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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA — SUBSECCION A

Consejero ponente (E): HERNAN ANDRADE RINCON

Bogotd, D.C., veintisiete (27) de mayo de dos mil quince (2015)

Proceso: 110010326000201000090 00
Radicacion: 40108

Actor: Arleys Cuesta Simanca.
Demandado: Superintendencia Nacional de Salud.
Referencia: Accién de nulidad simple.

Procede la Sala a dictar sentencia de Unica instancia dentro del proceso de
nulidad simple del cual frata el arficulo 84 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, promovido por el ciudadano Arleys Cuesta Simanca contra
el numeral 7.2 del Capitulo Primero del Titulo Il de la Circular Externa No. 061

dictada por la Superintendencia Nacional de Salud, el 10 de junio de 2010.

I. ANTECEDENTES

1. En escrito presentado ante esta Corporacion el dia 2 de diciembre de
2010, el senor Arleys Cuesta Simanca, en su condicion de ciudadano,
presenté demanda de nulidad confra la Superintendencia Nacional de

Salud, con el fin de obtener la siguiente declaracion:

“PRETENSION:

Se declare la nulidad del numeral 7.2 “Inviabilidad de confratacion con
Consorcios y/o Uniones Temporales” del Capitulo Primero del Titulo I
(Entidades Administradoras de Planes y Beneficios) de la Circular Externa
No. 061 del 10 de junio de 2010 de la Superintendencia Nacional de
Salud, adicionado a la Circular Unica de dicha Superintendencia”.
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1.1. Acto administrativo acusado.

El acto acusado es el siguiente:

“Circular Externa NUmero 061 de 2010 — Junio 10

CIRCULAR UNICA

PARA: ENTIDADES, SUJETOS VIGILADOS Y USUARIOS DE LA
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD.

DE: SUPERINTENDENTE NACIONAL DE SALUD.

ASUNTO: Adiciones, modificaciones y exclusiones de la Circular 47 de
2007 modificada por las Circulares 48, 49, 50, 51 y 52 de 2008; 57, 58 de
2009; 059 y 060 de 2010.

(...).

7.2 Inviabilidad de contratacién con consorcio y/o uniones temporales

El Sistema de Seguridad Social en Salud de Colombia, es normado y reglado, en
consecuencia quienes en él participan deben cumplir con la normatividad vigente.

Los consorcios y uniones temporales son figuras autorizadas por el ordenamiento juridico,
no obstante, en materia de Seguridad Social en Salud la conformacion de las mismas
desconocen postulados legales que reglamentan la prestacion de los servicios de salud.

La anterior afirmacidn tiene sustento en los Decretos 1011 de 2006 y 4747 de 2007, entre
ofros, toda vez que la reglamentacion alli prevista aplica a los Prestadores de Servicios
de Salud, las Entidades Promotoras de Salud del Régimen contributivo y subsidiado, las
Entidades Adaptadas, las Empresas de Medicina Prepagada y a las Entidades
Departamentales, Distritales y Municipales de Salud.

El Decreto 1011 de 2006, considera como prestadores de servicios de salud a las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, los Profesionales Independientes de Salud
y los Servicios de Transporte Especial de Pacientes. Considerdndose como instituciones
prestadoras de servicios de salud a los grupos de practica profesional que deben contar
con infraestructura fisica para prestar servicios de salud.

A su vez el articulo 3° Del Decreto 4747 de 2007, adoptd las siguientes definiciones:

a. Prestadores de servicios de salud: Se consideran como tales las instituciones
prestadoras de servicios de salud y los grupos de prdctica profesional que cuentan con
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infraestructura fisica para prestar servicios de salud y que se encuentran habilitados. Para
efectos del presente decreto, se incluyen los profesionales independientes de salud y los
servicios de transporte especial de pacientes que se encuentren habilitados.

b. Entidades responsables del pago de servicios de salud: Se consideran como tales las
direcciones departamentales, distritales y municipales de salud, las entidades
promotoras de salud de los regimenes contributivo y subsidiado, las entidades
adaptadas y las administradoras de riesgos profesionales.

El articulo 5° del mismo decreto establece como requisitos minimos que deben tenerse
en cuenta para la negociacién y suscripcion de los acuerdos de voluntades para la
prestacion de servicios los siguientes:

a. Por parte de los prestadores de servicios de salud:
1. Habilitacién de los servicios por prestar.

2. Soporte de la suficiencia para prestar los servicios por contratar estimada a partir de la
capacidad instalada, frente a las condiciones demogrdficas y epidemioldgicas de la
poblacién del contratante que va a ser atendida.

3. Modelo de prestacién de servicios definido por el prestador.

4. Indicadores de calidad en la prestacion de servicios, definidos en el Sistema de
Informacién para la Calidad del Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la
Atencidn en Salud.

Igualmente, el articulo 26 del Decreto 1011 de 2006 dispone: “Para efectos de contratar
la prestacion de servicios de salud el contratante verificard que el prestador esté inscrito
en el registro especial de prestadores de servicios de salud. Para tal efecto la Entidad
Departamental y Distrital establecerd los mecanismos para suministrar esta informacion.

Si durante la ejecucion del contrato se detecta el incumplimiento de las condiciones de
habilitacion, el Contratante deberd informar a la Direccion Departamental o Distrital de
Salud quien contard con un plazo de sesenta (60) dias calendario para adoptar las
medidas correspondientes. En el evento en que no se pueda mantener la habilitacion la
Entidad Departamental o Distrital de Salud lo informard al contratante, quien deberd
abstenerse de prestar los servicios de salud con entidades no habilitadas”.

Aunado a lo anterior, el Decreto 4747 de 2007, define la red de prestacion de servicios
como el conjunto articulado de prestadores de servicios de salud, ubicados en un
espacio geogrdfico, que trabajan de manera organizada y coordinada en un proceso
de integracién funcional orientado por los principios de complementariedad,
subsidiariedad y los lineamientos del proceso de referencia y confrarreferencia
establecidos por la entidad responsable del pago, que busca garantizar la calidad de la
atencion en salud y ofrecer una respuesta adecuada a las necesidades de la poblacién
en condiciones de accesibilidad, continuidad, oportunidad, integralidad y eficiencia en
el uso de los recursos.

Dispuso que el modelo de atencién, comprenda el enfoque aplicado en la organizacion
de la prestacion del servicio, la integralidad de las acciones, y la consiguiente
orientacién de las actividades de salud. De él se deriva la forma como se organizan los
establecimientos y recursos para la atencién de la salud desde la perspectiva del
servicio a las personas, e incluye las funciones asistenciales y logisticas, como la puerta
de entrada al sistema, su capacidad resolutiva, la responsabilidad sobre las personas
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que demandan servicios, asi como el proceso de referencia y contrarreferencia,
permitiendo prestar adecuadamente los servicios de salud a los pacientes, garantizando
la calidad, accesibilidad, oportunidad, continuidad e integralidad de los servicios, en
funcién de la organizacion de la red de prestaciéon de servicios definida por la entidad
responsable del pago.

De lo anterior se desprende que las obligaciones surgen enfre las Entidades responsables
de pago y los prestadores de salud debidamente habilitados, quedando por tanto
excluidos los consorcios y/o uniones temporales que carecen del requisito sine qua non,
es decir la habilitacion otorgada por las respectivas Entidades Departamentales y
Distritales de Salud, lo cual conllevaria a configurarse una intermediacién, figura
prohibida en el Sistema General de Seguridad Social en Salud conforme a lo dispuesto
en el pardgrafo del articulo 6° del Decreto 515 de 2004, asi: “'Se entiende prohibida toda
clase de prdctica que genere mecanismos de intermediaciéon entre las ARS y los
prestadores de servicios de salud, esto es, la contratacion que realice una ARS (hoy
EPS’S) con una institucion o persona natural o juridica para que esta se encargue a su
vez de coordinar la red de prestadores de servicios o de subcontratarla, trasladdndole
los costos de administracion, y reduciendo el pago que por salud debe reconocer a
quienes conforman la red de prestadores de servicios de salud de la (ARS), esto es al
prestador primario habilitado. La prdctica de estos mecanismos de intermediacién
impedird la habilitacién de la ARS (hoy EPS’S).

Asi mismo, el articulo 41 del Decreto 050 de 2003, establece:

Articulo 41. Conftratos de capitacion y correcta aplicacion de los recursos de la
seguridad social. Los contratos por capitacion que celebren las Administradoras del
Régimen Subsidiado (ARS) y las Entidades Promotoras de Salud (EPS) con las instituciones
prestadoras de servicios de salud, no las relevan de la responsabilidad de garantizar la
adecuada prestacion del servicio en su funcidn de aseguramiento, frente al usuario y
frente al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Los terceros contratados para la prestaciéon de servicios deberdn ser entidades o
personas debidamente habilitadas para cumplir estas funciones conforme al Decreto
2309 de 2002 y demds normas vigentes. En la confratacion se sefalardn expresamente
los servicios que serdn prestados en forma directa por el contratista y aquellos que de
manera excepcional se prestardn por remision a terceros.

Se considera prdctica insegura, la contratacion que realice una Administradora del
Régimen Subsidiado (ARS) o una Entidad Promotora de Salud (EPS) con una institucion o
persona natural o juridica para que esta se encargue a su vez de coordinar la red de
prestadores de servicios.

Serd solidariamente responsable la Administradora del Régimen Subsidiado (ARS) y la
Entidad Promotora de Salud (EPS) de los incumplimientos en que incurra la entidad que
adelantd la subcontratacion, cuando haya sido autorizada para el efecto.”

El numeral 15.3 del articulo 15 del Decreto 515 de 2004 establece:

“15.3. Se encuentra prohibida cualquier forma de estipulacion, acuerdo o franquicia, en
virtud de la cual se ofrezcan a través de terceros, planes de beneficios que impliquen
por parte de la entidad habilitada y concedente no asumir directamente la
responsabilidad del riesgo en salud y del aseguramiento de la poblacién afiliada. Quien
incurra en esta prdctica serd responsable frente a los afiliados y los proveedores, de
conformidad con las normas vigentes.”
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De lo expuesto, esta Superintendencia concluye que no es viable juridicamente que las
entidades administradoras de planes de beneficios EAPB conitraten con consorcios y/o
uniones temporales para la prestacién de servicios de salud de sus dfiliados, toda vez
que al carecer de la debida habilitacién estos no podrian ofertar servicios salud, lo cual
conllevaria a que dichos consorcios y/o uniones temporales realicen operaciones de
intermediacién que se encuentran prohibidas en la normatividad vigente.

(...)" (Se destaca).

1.2. Como supuestos facticos del libelo demandatorio, se narraron los

siguientes:

- El dia 10 de junio de 2010, la Superintendencia Nacional de Salud expidio
la Circular Externa No. 061, dirigida a entidades, sujetos vigilados y usuarios
de la mencionada Superintendencia, a través de la cual se efectuaron
“adiciones, modificaciones y exclusiones de Ila Circular 47 de 2007
modificada por las circulares 48, 49, 50, 51, 52 de 2008; 58 de 2009; 59 y 60
de 2010".

- E acto administrativo demandado dispuso en su contenido,
especificamente en el aparte final del numeral 7.2, que “no es viable
juridicamente que las Entidades Administradoras de Planes de Beneficios
EAPB contraten con consorcios y/o uniones temporales para la prestacion
de servicios de salud de sus afiliados, toda vez que al carecer de la debida
habilitacion estos no podrian ofertar servicios de salud, lo cual conllevaria a
que dichos consorcios y/o uniones temporales realicen operaciones de

intermediacion que se encuentran prohibidas en la normatividad vigente”.

- Manifiesta el accionante que la aludida Circular se expididé con pretension
de obligatoriedad, al disponer en su apartado V que “la inobservancia e

incumplimiento de las instrucciones consignadas en la presente circular
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acarrearan la imposicion de sanciones, tanto a titulo personal como
institucional, que las normas determinan dentro de las competencias de la
Superintendencia Nacional de Salud, sin perjuicio de las responsabilidades
disciplinarias, penales o civiles que ellas conlleven y las sanciones que

puedan imponer otras autoridades administrativas”.

- Finalmente, senald que el citado acto administrativo vulneraba el
ordenamiento juridico, foda vez que la Superintendencia Nacional de Salud
carecia de competencia para: i) determinar los sujetos de la contratacion
con entidades publicas o con aquellas que administraren recursos publicos
o; ii) restringir el dmbito de participacion en el frafico juridico de sujetos
habilitados por normas superiores para celebrar contratos con aquellas
autoridades, puesto que tales atribuciones se encontraban confiadas al

Legislador.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

En la demanda se invocan como violados por el acto administrativo
censurado los articulos 121 y 150-1 de la Constitucion Politica; los articulos 6y 7
dela Ley 80 de 1993.

Como concepto de la alegada violaciéon se formulé una serie de cargos,

los cuales pueden sintetizarse de la siguiente manera:

a. Que mientras la Ley de Contratacion Estatal disponia que los consorcios
y uniones temporales tenian capacidad para confratar con las enfidades
estatales, la Circular Externa No. 061 de 2010, en confradiccion, establecia

qgue no era posible contratar con las referidas formas asociativas.
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b. Sostuvo que el acto administrativo demandado se adoptd con
fundamento en los Decretfos Reglamentarios 050 de 2003, 515 de 2004,1011
de 2006 y 4747 de 2007, los cuales a su vez fueron dictados en virtud de lo

establecido en el numeral 11 del articulo 189 de la Carta Politica de 1991.

Al respecto senald que la potestad reglamentaria se encontraba
necesariomente sometida a la ley, “puesto que si su finalidad es hacer
posible la cumplida ejecucion de las leyes, es claro que un acto de

gjecucion debe subordinacion al acto que se ejecuta’.

En tal orden de ideas afimd que teniendo en cuenta que los referidos
decretos reglamentarios se encontraban “por debajo de la ley”, aquellos

debian respetar la Ley 80 de 1993.

c. Adujo que la Superintendencia Nacional de Salud carecia de
competencia para interpretar la ley por via de autoridad, comoquiera que
la conclusion del numeral 7.2 de la circular demandada sobre la
“inviabilidad juridica de celebrar contratos con los consorcios y uniones
temporales” resultaba conftraria a lo previsto en el numeral 1 del articulo
150 de la Constitucion Politica de 1991, por cuanto la competencia para
interpretar la ley por via de autoridad le correspondia al Congreso de la

Republica.

Aunado a ello aseverd que la Superintendencia Nacional de Salud al
imponer sanciones por la inobservancia de la interpretacion aludida, “lo
que estd haciendo es dotar de fuerza obligatoria, vinculante y de estricta

observancia, su parecer sobre un punto de derecho. Lo que con ello se
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hace es imponer un criterio interpretativo sobre la aplicacion (mejor, la

inaplicacion) de una ley de la Republica, cual es la Ley 80 de 1993".

d. Precisd que la competencia para determinar quiénes se encontraban
habilitados para contratar con entidades estatales le correspondia al
Congreso de la Republica y no a las autoridades administrativas, de
conformidad con lo dispuesto en el Ultimo inciso del articulo 150 de la

Constitucion Politica.

Ademds, argumentd que si el articulo 6 de la Ley 80 de 1993 dispuso que
los consorcios y uniones temporales podian celebrar contratos con
enfidades estatales, “mal podria decir una circular expedida por una
autoridad administrativa —subordinada a la Ley, por demds— que los
consorcios y las uniones temporales no pueden celebrar contratos para
efectos de la prestacion de servicios de salud, menos cuando el Estatuto
General de Confratacion de la Administracion Publica no establece dicha

distincion”.

Asimismo, aclard lo siguiente:

“Consideramos necesario precisar que la discusion en el presente caso
no se cierne sobre si las entidades del Sistema de Seguridad Social en
Salud se someten o no al Estatuto de Contratacidon Estatal, pues
indistintamente de las normas que dirijan el confrato, los consorcios y
uniones temporales pueden celebrar contratos con entidades estatales
por habilitacion expresa del Congreso de la Republica, sea que tales
acuerdos se rijan bien por el Derecho Publico, ora por el Derecho
Privado. El articulo 13 de la Ley 80 de 1993 soluciona el punto al
determinar que los contratos que celebren las entidades a que se
refiere el articulo 2 del presente Estatuto se regirdn por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente
reguladas en dicha ley. Insisto: aun si el confrato se somete al Derecho
Publico o al Derecho Privado, los consorcios se encuentran habilitados
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para celebrar contratos con entidades estatales; y con mayor razon
con entidades particulares habida cuenta del preciado principio de la
autonomia de la voluntad”.

e. Indicé que la interpretacion efectuada por la Superintendencia
Nacional de Salud acerca del articulo 6 de la Ley 80 de 1993 resultaba
discutible segun la posicion de otros organismos del sector salud, para ello
trajo a colacidon el concepto 135952 de octubre 10 de 2003, rendido por la
Oficina de Asesoria Juridica y Apoyo Legislativo del Ministerio de la

Proteccion Social, en el cual se afimd que:

“En el caso de uniones femporales, consorcios u ofras formas de
asociacion para prestar servicios de salud, serd posible la contratacion
por parte de las Entidades Administradoras de Planes de Beneficios de
Salud, siempre y cuando los prestadores de servicios de salud que la
conformen sea socios de éstas y se encuentren cada uno
debidamente habilitados e inscritos en el Registro Especial de
Prestadores de Servicios de Salud” (Se destaca).

1.4. Solicitud de suspension provisional.

El actor, a su vez, en la demanda solicitd la suspensidn provisional del

numeral 7.2 de la circular aludida, en los siguientes términos:

“Con fundamento directo en el articulo 238 de la Constitucion Politica
de Colombia y el articulo 152 del Cddigo Contencioso Administrativo
solicito de manera respetuosa al Honorable Consejo de Estado se sirva
decretar la suspension provisional del numeral 7.2. de la Circular Externa
No. 061 del 10 de junio de 2010 de la Superintendencia Nacional de
Salud, teniendo en cuenta que la misma rine de manera flagrante con
las disposiciones citadas como violadas en esta solicitud.

Basta comparar el aparte demandado con el articulo é de la Ley 80 de
1993 para concluir que la Superintendencia ha desconocido dicho
precepto al restringir mediante una Circular Externa la aplicacion de
una norma de rango legal y sobre una materia cuya regulacion le
corresponde al Congreso de la Republica”.
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1.5. Actuacion procesal.
1.5.1. Admisién de la demanda.

La demanda fue admitida por la Seccién Tercera de esta Corporacion,
mediante providencia calendada el 12 de agosto de 2011; en el mismo
proveido se denegd la peticidon de suspensidn provisional comoquiera que,
en criterio del magistrado ponente de la época, la solicitud no reunia los
requisitos exigidos por el articulo 152 de Cdédigo Contencioso Administrativo
al no evidenciarse una manifiesta contradiccion entre los preceptos

demandados y la Constituciéon o la ley-

Se indic6 en aquella oportunidad lo siguiente:

“... al examinar la naturaleza juridica de las Entidades Administradoras
de Planes de Beneficios se encuentra -se insiste— que esta es una
categoria que agrupa o reune a mdltiples entidades y/o instituciones
publicas o privadas que prestan servicios de salud, razén por la cual a
efectos de determinar el régimen juridico de cada una de ellas habria
que analizar, necesariamente, las disposiciones normativas que regulan
cada una de las correspondientes EAPBs, con el fin de indagar si se
encuentran, o no, sometidas al réegimen de contratacion previsto en la
Ley 80 de 1993, lo cual, sin lugar a dudas, descarta la posibilidad de
decretar la suspension provisional de la Circular objeto de impugnacion,
motivo por el cual la medida cautelar solicitada serd denegada™.

1.5.2. Contestacién de la demanda.
La parte demandada no contestd la demandal.
1.5.3. Pruebas, alegatos y concepto del Agente del Ministerio Publico.

El presente asunto se abrid a pruebas mediante providencia calendada el
20 de enero de 2012; entre los documentos aportados por las partes que

dicha providencia ordend tener en cuenta en su valor legal, se encuentra el

1 Consultar constancia secretarial obrante a folio 66 del cuaderno principal.
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oficio No. FI-PLAN-110810V4 allegado a esta Corporacién el 17 de abril de la
misma anualidad por la Superintendencia Nacional de Salud, en el cual se

lee:

“Una vez recibido su requerimiento, esta Oficina Asesora Juridica
procedié a requerir a la Superintendencia Delegada para la Atencion
en Salud y a la Secretaria General de la Superintendencia Nacional de
Salud, quienes manifestaron que en sus dependencias no existen
registros de antecedentes administrativos que hayan dado origen a la
expedicion de la Circular Externa 000061 del aiio 2010.

La mencionada Circular Externa, en el punto 7.2. denominado
“Inviabilidad de contratacién con consorcio y/o uniones temporales”
hace un recuento y andlisis normativo en sus paginas 3, 4, 5y 6, lo cual
considera esta Oficina Asesora son los antecedentes administrativos y
las consideraciones o motivaciones que dieron origen a la expedicion
de la mencionada circular que en su pdagina numero 7, fija la politica
dentro del SGSSS de inviabilidad de que las entidades Administradoras
de Planes de Beneficios contraten con consorcios y/o uniones
temporales para la prestacion de servicios de salud a sus dfiliados.

(...).

No obstante lo anterior, se hace necesario informar al honorable
Despacho, que la politica fijjada en el punto 7.2 de la Circular Externa
000061 del ano 2010 se encuentra derogada expresamente con la
expedicion de la Circular Externa 000066 del 23 de diciembre del aino
2010, que en su punto 7°, deroga el numeral | de la Circular Externa
000061 de 2010 sélo en lo referente a las adiciones y no en lo referente
al numeral Il que trata de modificaciones a la Circular 047 del ano 2007.
Ademds, la mencionada Circular Externa 000061 en su punto 4°
determind la intermediacién como prdctica insegura no autorizada en
la prestacion de servicios de salud, permitiendo la conformacion de
asociaciones o alianzas estratégicas para la prestacion de servicios de
salud, definiendo claro estd su razdon de ser.

Por su parte, la Circular Externa 000067 de fecha 27 de diciembre de
2012, que adjunto a la presente y que también puede ser consultada en
la pagina web de la Superintendencia Nacional de Salud, (...), define y
reglamenta las diferentes formas de asociacion o alianzas estratégicas
para la prestacion de servicios de salud, haciendo referencia expresa en
su punto 3.1. a la prestacion de servicios de salud a través de la figura
de los consorcios y uniones temporales.
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Asi mismo, el inciso 2° de la Ley 1438 de 2011 permite a los prestadores
de servicios de salud asociarse mediante la figura de consorcios y
uniones temporales {...).

Mal podria entonces esta Superintendencia prohibir la contratacion por
parte de las Entidades Responsables del Pago de Servicios de Salud
(ERP) con prestadores de servicios de salud que decidan asociarse
mediante la figura del Consorcio o la Unidon Temporal.

Debido a lo anterior, y se convierte en una apreciacion subjetiva de esta
Oficina Asesora Juridica, el proceso actual de simple nulidad en contra
de la Circular Externa 000061 del ano 2010, carece de objeto procesal a
decidir dado que el acto administrativo ha sido revocado expresamente
y en consecuencia no es actualmente exigible al grupo de entidades
vigiladas por la Superintendencia Nacional de Salud” (Se destaca).

Mediante auto de fecha 15 de junio de 2002 se corrid fraslado a las partes

para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para rendir concepto de

fondo; se pronunciaron la entidad demandada y el Ministerio PUblico.

La Superintendencia Nacional de Salud solicitd que se denegaran las
pretensiones de la demanda, toda vez que carecian de fundamento legal
y respaldo probatorio “de acuerdo con las razones de hecho y de derecho
obrantes en el proceso. Mdxime cuando en el sub lite nos encontramos

frente a un hecho superado por carencia actual de objeto”.

En efecto, indicd que:

“Se observa entonces, H. Consejero, que la situacion expuesta en la
demanda, no puede ser de recibo, toda vez que la entidad de control
con posterioridad a la expedicion del acto demandado, expidid la
Circular Externa No. 000066 del 23 de diciembre de 2010, por medio de
la cual se deroga de manera expresa el numeral | de la Circula Externa
000061 de 10 de junio de 2010 respecto a la “Inviabilidad de
Contratacidon con consorcios y/o uniones temporales” luego la situacion
factica demandada ha cesado, desapareciendo asi toda posibilidad
de amenaza o confravencion a norma constitucional o legal.



13

LEGIS movi

www.legismovil.com

RADICACION: 40.108
ACTOR: Arleys Cuesta Simanca

Mdxime, cuando de conformidad con lo dispuesto en el articulo 62
inciso 2° de la Ley 1438 de 2011, faculta la asociacion, por parte de las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, mediante consorcio o
union temporal para la oferta y prestacion de servicios de salud.

Asi entonces, el hecho de un pronunciamiento judicial en el caso que
nos ocupa, carece de objeto, pues resulta claro que la situacion ha sido
superada”.

A su turno, el Ministerio PUblico, en su concepto, solicitd que se profiriera
sentencia inhibitoria, comoquiera que el acto administrativo demandado
fue derogado mediante de las Circulares Externas 066 de diciembre 23 de
2010 y 067 de diciembre 27 de 2012 adoptadas por la Superintendencia
Nacional de Salud y, ademds, precisd que el articulo 62 de la Ley 1438 de
2011 habia regulado lo referente “a las instituciones prestadoras de servicios
de salud las cuales pueden asociarse mediante la figura de consorcios y

uniones temporales”.

La parte demandante guardd silencio en esta fase procesal.

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia privativa del Consejo de Estado para conocer de la

presente accion.

En el asunto sub examine, la parte demandante pretende, a través de la
accién de nulidad simple, obtener la declaratoria de nulidad del numeral
7.2 de la Circular 061 del 10 de junio de 2010, proferida por la

Superintendencia Nacional de Salud.
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En relacidén con la competencia para conocer de esta clase de acciones,
el articulo 128 del C.C.A., en su numeral 1°, establece que el Consejo de

Estado conocerd, en Unica instancia, de los siguientes asuntos:

“1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las
autoridades del orden nacional o por las personas o enfidades de
derecho privado cuando cumplan funciones administrativas del mismo
orden”.

De conformidad con la disposicion antes transcrita, el Consejo de Estado es
competente para conocer de la presente accidn en Unica instancia,
comoquiera que se trata de la solicitud de nulidad de un acto

administrativo expedido por una autoridad del orden nacional.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 1° del Acuerdo No. 55 de 2003, la
Seccioén Tercera del Consejo de Estado es competente para conocer del
presente asunto?, toda vez que corresponde a un proceso de nulidad
contfra un acto administrativo que versa sobre un asunto contractual, en la
medida en que se refiere a la inviobiidod de que las Entfidades
Administradoras de Planes de Beneficios -EAPBs— celebren contratos con
consorcios y/o con uniones temporales, para la prestacion de servicios de

salud a sus afiliados.
2. Oportunidad en el ejercicio de la accion.
El demandante actud en ejercicio de la accidon de nulidad simple, prevista

en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, respecto de la

cual el articulo 136 del citado cddigo dispuso:

2 Por medio del cual se modificd el reglamento del Consejo de Estado.
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“1. La accion de nulidad podrd ejercitarse en cualquier tiempo a
partir de la expediciéon del acto.”

Por lo tanto, no existe Obice para conocer de la presente acciéon, por

razon de la oportunidad en el ejercicio de la accion.

3. Pruebas de los actos acusados.

El actor allegd copia del Diario Oficial nUmero 43.380, Ao CXLV, edicidn
de 13 de julio de 2010, en el cual se publico la Circular Externa No. 061 de

2010.

En los términos del articulo 188 del Cdédigo de Procedimiento Civil, las

normas juridicas de alcance nacional no requieren prueba?,

4. Problemas juridicos planteados.

A continuacién, para mayor claridad, respecto del tema objeto de debate

en la presente providencia, se transcribirdn las normas enfrentadas:

NORMA SUPERIOR DIRECTAMENTE ACTO ACUSADO
INFRINGIDA
Ley 80 de 1993 Circular Externa No. 061 de 2010

Numeral 7.2. Inviabilidad de contratacién

Arficulo 6°. DE LA CAPACIDAD PARA ; -
Ccon consorcio y/o uniones femporales.

CONTRATAR. Pueden celebrar contratos
con las entidades estatales las personas
consideradas legalmente capaces en
las disposiciones vigentes. También
podrdn celebrar contratos con las

(..).

De lo expuesto, esta Superintendencia
concluye que no es viable juridicamente

2 De la misma manera dispone el Codigo General del Proceso (C.G.P.):

“Articulo 177. Prueba de las normas juridicas. “El texto de normas juridicas que no tengan alcance
nacional y el de las leyes extranjeras, se aducird en copia al proceso, de oficio o a solicitud de

[IT]

parte”.



16

LEGISmo

www.legismovil.com

RADICACION: 40.108
ACTOR: Arleys Cuesta Simanca

entidades estatales, los consorcios y que las entidades administradoras de
uniones temporales (Negritas fuera del planes de beneficios EAPB contraten con
texto original). consorcios y/o uniones temporales para

la prestacion de servicios de salud de sus
dafiliados, toda vez que al carecer de la
debida habilitacién estos no podrian
ofertar servicios (sic) salud, lo cuadl
conllevaria a que dichos consorcios y/o
uniones temporales realicen operaciones
de intermediacién que se encuentran
prohibidas en la normatividad vigente
(Negritas fuera del texto original).

De acuerdo con los antecedentes expuestos en precedencia, resulta
menester abordar el estudio de los siguientes problemas juridicos con el
propdsito de establecer si la disposicion demandada debe ser declarada

conforme o contraria al ordenamiento juridico:

Primer problema juridico: precisar cudl es el fratamiento que Ia
jurisprudencia del Consejo de Estado ha adoptado en relacion con la figura
denominada “sustraccion de materia”, la cual, de acuerdo con lo expuesto
por la entidad demandada y el Ministerio PUblico, impide que en el asunto

sub judice pueda proferirse una decisidon de fondo.

Segundo problema juridico: dilucidar si las Entidades Administradoras de
Planes de Beneficios —-EAPB- se encuentran sometidas al régimen de
contratacion estatal y, de resultar afirmativo tal interrogante, determinar si el
numeral 7.2 del Capitulo | del Titulo Il de la Circular Externa No. 061 dictada
por la Superintendencia Nacional de Salud, el 10 de junio de 2010
enjuiciado, resulta contrario a las disposiciones tanto constitucionales como
legales que la parte actora estima conculcadas por el referido acto

administrativo.



17

LEGISmo

www.legismovil.com

RADICACION: 40.108
ACTOR: Arleys Cuesta Simanca

4.1. La tesis de la “sustraccion de materia”.

En época pretérita la jurisprudencia de esta Corporacion sostuvo que
carecia de objeto que el Juez de lo Contencioso Administrativo se
pronunciara respecto de la juridicidad de actos administrativos de alcance
general, impersonal y abstracto que hubieren sido derogados por la
autoridad que los profirid, pues se entendia que el pronunciamiento
jurisdiccional resultaba superfluo comogquiera que el orden juridico quedaba
plenamente restablecido con la sola revocatoria de las disposiciones
censuradas; empero, posteriormente la Sala Plena de esta Corporacion
recogié dicho planteamiento y a partir de la sentencia de 14 de enero de
1991, cuyos principales apartes en relacidon con este extremo se transcriben
a continuacion, ha prohijado la tesis que hoy se reitera, en virtud de la cual
la Unica forma de garantizar la integridad del ordenamiento juridico
eventualmente conculcado por actos administrativos generales contrarios a
Derecho que han producido efectos en el tiempo pero que después son
objeto de derogatoria, es abordar el examen de fondo sobre la
constitucionalidad y/o legalidad de los mismos, para evitar que, casual o
deliberadamente, la Administracion eluda la fiscalizacion jurisdiccional de
sus decisiones a fravés del sencillo pero eficaz expediente de retirarlas motu
proprio del sistema juridico antes de que se produzca el pronunciamiento
definitivo por parte de su juez natural, aun cuando la correspondiente
determinacion administrativa hubiere desplegado, durante periodos mads o
menos prolongados, la fotalidad de sus efectos. Asi se pronuncid la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo a este respecto, para asumir la tesis

gue en esta ocasion se retoma:

“Observa la Sala que la posicion de esta Corporacion en lo
referente a la sustraccidon de materiac no ha sido del todo
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constante, pues en diversas oportunidades se ha pronunciado en
forma diferente sobre la materia. Asi, ha dicho que, en tratdndose
de acciones de nulidad, cuyo propdsito “no es otfro que el de
mantener la legalidad afectada por el ordenamiento enjuiciado, el
fallo de fondo es inoperante y superfluo en aquellos casos en que
la misma administracion haya revocado o sustfituido en su
integridad la decision en litigio, ya que el orden juridico ha
quedado restablecido en virtud de la segunda providencia. El
pronunciamiento jurisdiccional en este evento, careceria de
objeto”. (Sentencia de 11 de julio de 1962, Expediente 929, Sala de
lo Contencioso Administrativo).

La posicion anterior ha sido reiterada en varias oportunidades,
dentro de las cuales se destacan los pronunciamientos de 14 de
febrero de 1979 (Expediente 994), 18 de julio de 1975, marzo 13 de
1979 (Expediente 518), 12 de julio de 1988 (Expediente 387 - 10861),
octubre 12 de 1989 (Exp. 522) y 24 de noviembre de 1989
(Expediente 1062).

Sin embargo en algunas ocasiones la posicion de la Corporacion
se ha distanciado de la postura mencionada, afirmando que:

“Basta que una norma juridica de cardcter general haya tenido
vigencia por un pequeno lapso de tiempo para que la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo deba pronunciarse ante una
demanda de nulidad que se presenta contra ella, pues en ese
lapso de tiempo pueden haberse efectuado (sic) situaciones
juridicas particulares o puede haber efectos de la misma que
ameriten reparacién del dano y restauracion del derecho que
eventualmente se haya ocasionado” (Sentencia de agosto 17 de
1984, Seccion Cuarta, Expediente 9524).

Tesis que, al igual que la primera, ha sido sostenida en ciertas
oportunidades (Sentencias de 9 de julio de 1987, Expediente E -
102, 11 de octubre de 1968) y en la cual subyace la preocupacion
por la burla a la ley que pudiese resultar de Ila estricta
interpretacion de la primera de las posiciones planteadas, ya que
de hecho se sustraerian del control jurisdiccional aquellas
disposiciones derogadas por la administracién al momento en que
se fuera a decidir sobre su legalidad.

Estima la Sala que, ante la confusion generada por las dos tesis
expuestas, lo procedente serd inclinarse por la segunda de ellas,
pero no es posible confundir la vigencia de una disposicion con la
legalidad de la misma, como ocurriria si se mantiene la posicion
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que sostiene que seria inoperante y superfluo pronunciarse en los
eventos en que la misma administracion ha revocado su acto, asi
éste sea de cardcter general e impersonal. Pues, contrario a lo que
se habia afirmado, opina la Sala que la derogatoria de una norma
no restablece per se el orden juridico supuestamente vulnerado,
sino_apenas acaba con la vigencia de la norma en cuestion.
Porque resulta que de un acto administrativo, aun si_ha sido
derogado, sigue amparado por el principio de legalidad que le
protege, y que solo se pierde ante pronunciamiento anulatorio del
juez competente; de donde se desprende que o que
efectivamente restablece el orden vulnerado no es la derogatoria
del acto, sino la decision del juez que lo anulag, lo declara ajustado
a derecho. Ello, ademds, se ve confirmado por los efectos que se
suceden en cada evento. La derogatoria surte efecto hacia el
futuro, sin afectar lo ocurrido durante la vigencia de la norma vy sin
restablecer el orden violado; la anulacion lo _hace ab - initio,
restableciéndose por tal razén el imperio de la legalidad.

Y por ello mismo es necesario el pronunciamiento sobre actos
administrativos de cardcter general, impugnados en ejercicio de la
accidn publica de nulidad, pues su derogatoria expresa o tdcita
no impide la proyeccion en el tiempo y el espacio de los efectos
que haya generado, ni de la presuncion de legalidad que los
cubre, la cual se extiende también a los actos de contenido
particular que hayan sido expedidos en desarrollo de ella y durante
su_vigencia. De lo contrario, el juzgamiento de tales actos
particulares por la jurisdiccion contenciosa resultaria imposible,
pues tendria que hacerse, entre otros, a la luz de una norma, la
disposicion derogada, cuya legalidad no podria controvertirse por
el hecho de no tener vigencia en el tiempo.

Asi, las situaciones juridicas consolidadas al amparo de una norma
ilegal, seguramente serdn también ilegales, independientemente
de la vigencia de esta Ultima, o, a contrario sensu, serdn legales si
ella lo es también. Pero, como en uno u ofro evento ambas estan
amparadas por la presuncion de legalidad, la cual no podria ser
controvertida en el evento de una norma derogada, el resultado
de lo anterior serd necesariamente el de imposibilitar el
juzgamiento objetivo del acto particular de que se trate.

Por ello la _Sala opina que, aun a pesar de haber sido ellos
derogados, es necesario que esta Corporacidn se pronuncie sobre
la legalidad o ilegalidad de los actos administrativos de contenido
general que se impugnen en ejercicio de la accion de nulidad,
pues solamente asi se logra el propdsito Ultimo del otrora llamado
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contencioso popular de anulacion, cual es el imperio del orden
juridico y el restablecimiento de la legalidad posiblemente
afectada por la norma acusada, imperio y legalidad que no se
recobran por la derogatoria de la norma violadora, sino por el
pronunciamiento definitivo del juez administrativo. Y mientras tal
pronunciamiento no se produzca, tal norma, aun si_derogadaq,
conserva y proyecta la presuncion de legalidad que la ampara,
alcanzando en sus efectos a aquellos actos de contenido
particular que hubiesen sido expedidos durante su vigencia.

Por las razones expresadas, y aun a pesar de que se considere que
los articulos 1° y 2° del Decreto 196 de 1986 hubiesen sido
derogados porla Ley 51 de 1989, esta Corporacion estudiard sobre
la legalidad o ilegalidad de las normas acusadas, entendiéndose
que si prosperara esta UJltima posibilidad, la eventual nulidad
decretada lo seria por el término durante el cual las disposiciones
anuladas estuvieron vigentes”s (énfasis anadido).

En criterio de la Sala, huelgan mayores lucubraciones encaminadas a
justificar el pronunciamiento de fondo que debe producirse en el asunto sub
judice a efectos de establecer la conformidad o disconformidad de las
disposiciones demandadas con el ordenamiento juridico, pues como con
claridad meridiana lo expone la jurisprudencia de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, en confravia de lo planteado por el apoderado

de la parte demandada y de acuerdo con lo sostenido por el Delegado del

3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de
enero de 1991; Consejero Ponente: Carlos Gustavo Arrieta Padilla; Radicaciéon niumero: S-
157. La tesis prohijada en el citado pronunciamiento ha sido reiterada con posterioridad
por la Sala Plena de esta Corporacion, por via de ejemplo, en el siguiente fallo: Consejo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 24 de septiembre de
1991; Consejera Ponente: Clara Forero de Castro; Radicacidon niumero: S-050. También la
Seccion Tercera se ha pronunciado en idéntico sentido; véase Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 3 de diciembre de 2007;
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicaciéon numero: 11001-03-26-000-2003-
00014-01(24715); 1100-10-326-000-2003-000-32-01(25206); 1100-10-326-000-2003-000-38-
01(25409); 1100-10-326-000-2003-000-10-01(24524);1100-10-326-000-2004-000-21-00(27834);
1100-10-326-000-2003-000-39-01(25410);1100-10-326-000-2003-000-71-(26105); 100-10-326-000-
2004-000-34-00(28244);1100-103-26-000-2005-000-50-01(31447) Acumulados.
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Ministerio PUblico, la derogatoria de la Circular Externa No. 061 de junio 10
de 2010 por parte de la Superintendencia Nacional de Salud cesa la
eficacia de dicha disposicidon hacia el futuro, esto es a partir del momento
en el cual se produjo su retiro del ordenamiento juridico por voluntad de la
autoridad que lo profirid, pero dicha determinaciéon administrativa no
permite conocer, a ciencia cierta y mediante pronunciamiento que haga
transito a cosa juzgada, si la disposicion derogada se avenia, o no, al
principio de legalidad y, por consiguiente, si los efectos juridicos que hubiera
podido producir contfaban con un fundamento normativo conforme con la

Constitucion y conla Ley.

Asi las cosas, entonces, procede la Sala a pronunciarse en relacion con los
cargos que la parte demandante dirige en contra de los enunciados

normativos acusados.

4.2. a) Concepto de Planes de Beneficios: Clasificacion; b) Empresas

Administradoras de Planes de Beneficios — EAPB. Naturaleza juridica.

Pues bien, previo a efectuar el andilisis de los cargos de nulidad expuestos
por el accionante en contra de un aparte de la Circular Externa No. 061 de
junio 10 de 2010 dictada por la Superintendencia Nacional de Salud, resulta
menester efectuar una revision del concepto de planes de beneficios vy la
naturaleza juridica de las Entidades Administradoras de tales planes,
denominadas EAPB, con el fin de establecer si tales instituciones,
efectivamente, se encuentran sometidas a las disposiciones de la Ley 80 de
1993.
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La Constitucion Politica de 1991, a través del articulo 48, consagré que la
seguridad social es un derecho irrenunciable de los habitantes del territorio
nacional y a la vez un servicio publico de cardcter obligatorio, el cual serd
prestado bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, atendiendo

los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

A su turno, el artficulo 49 de la norma fundamental dispuso que la atencidn
de la salud es un servicio publico a cargo del Estado, institucion juridica a la
cual le corresponde organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios
de salud a los habitantes, atendiendo de igual manera los principios
aludidos anteriormente; aunado a ello se encuentra la obligacion del Estado
de establecer politicas para la prestacidon de servicios de salud por
enfidades privadas y ejercer la respectiva vigilancia y confrol; también
establecer las competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los
parficulares y determinar los aportes a su cargo en los términos y

condiciones senalados en la Ley.

Ahora bien, en desarrollo del articulo 49 constitucional, el Congreso de la
Republica profirid la Ley 100 de 19934, mediante la cual se cred el Sistema
General de Seguridad Social Integral, cuyo propdsito principal, segun su
articulo primero, es el de “garantizar los derechos irrenunciables de la
persona y la comunidad para obtener la calidad de vida acorde con la
dignidad humana, mediante la proteccion de las contingencias que la

afecten”.

4 Publicada en el Diario Oficial No. 41.148 de 23 de diciembre de 1993.
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El citado cuerpo normativo, en su libro Il reguld lo relacionado con el Sistema
General de Seguridad Social en Salud e instituyd como objetivos primordiales
i) la regulacion del servicio publico esencial de salud vy ii) la creacion de
condiciones de acceso de toda la poblacién al servicio en todos los niveles

de atencion.

Aunado a lo anterior, determind que las competencias para prestacion
publica de los servicios de salud y la organizacion de la atenciéon en salud
en los aspectos no regulados en la aludida Ley 100 ley se regirdn por las
disposiciones legales vigentes, en especial por la Ley 10 de 1990 y la Ley 60
de 1993; ademds, las actividades y competencias de salud publica se
regirdn por las disposiciones vigentes en la materia, especialmente la Ley 9¢
de 1979 y la Ley 60 de 1993, excepto la regulaciéon de medicamentos que

se regird por lo dispuesto en la presente ley.

A su turno, el articulo 1555 de la pluricitada Ley 100 determind quiénes son

los integrantes del Sistema de Seguridad Social en Salud, conformado, entre

5 ARTICULO. 155.-integrantes del sistema general de seguridad social en salud. El sistema
general de seguridad social en salud estd integrado por:

1. Organismos de direccidn, vigilancia y control:

a) Los Ministerios de Salud y de Trabagjo;

b) El consejo nacional de seguridad social en salud, y
c) La superintendencia nacional en salud;

2. Los organismos de administracion y financiacion:
a) Las entidades promotoras de salud;

b) Las direcciones seccionales, distritales y locales de salud, y
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otros, por las Enfidades Promotoras de Salud en su calidad de organismo de
administracion y financiacién, las instituciones prestadoras de servicios de
salud -publicas, mixtas o privadas- y las demds entidades de salud que, al
entrar en vigencia la presente ley, estuvieren adscritas a los Ministerios de

Salud y Trabajo —hoy Ministerio de la Proteccidon Social-.

A su turno, el Gobierno Nacional, a través del Decreto 806 de 1998,
reglamentd la dfiliacion al Régimen de Seguridad Social en Salud vy la
prestacion de los beneficios del servicio publico esencial de Seguridad
Social en Salud como servicio de interés general, en todo el ferritorio
nacional; fue asi como en su articulo primero dispuso la obligacidon, a cargo
de todas las entidades publicas, privadas, mixtas o de economia solidaria
debidamente autorizadas para participar en el aludido Sistema, la

prestacion garantizada de uno o varios de los beneficios que establece el

c) Elfondo de solidaridad y garantia.
3. Las instituciones prestadoras de servicios de salud, publicas, mixtas o privadas.

4. Las demds entidades de salud que, al entrar en vigencia la presente ley, estén adscritas
a los Ministerios de Salud y Trabagjo.

5. Los empleadores, los trabajadores y sus organizaciones y los trabajadores
independientes que cotizan al sistema contributivo y los pensionados.

6. Los beneficiarios del sistema general de seguridad social en salud en todas sus
modalidades.

7. Los comités de participacion comunitaria "Copacos" creados por la Ley 10 de 1990 y las
organizaciones comunales que participen en los subsidios de salud.

PARAGRAFO.-El Instituto de Seguros Sociales seguird cumpliendo con las funciones que le
competan de acuerdo con la ley.
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citado decreto y que mds adelante se estudiardn, asi como a la poblaciéon

afiliada y vinculada al Sistema.

a) Planes de beneficios: concepto y clasificacion.

El articulo segundo del Decreto 806 de 1998 dispuso que en desarrollo de los
arficulos 48 y 49 de la norma fundamental, al Estado colombiano le
corresponde garantizar el acceso a los servicios de salud y regular el
conjunto de beneficios a que tienen derecho los afiliados como servicio
publico esencial, con el propdsito de mantener o recuperar su salud y evitar
el menoscabo de su capacidad econdmica derivada de incapacidad

temporal por enfermedad general y maternidad.

Asi las cosas, el citado conjunto de beneficios de que trata el citado
Decreto se agrupa en cinco diferentes tipos de planes a los cuales se
accede dependiendo de la forma de participacion en el Sistema, esto es
como i) afiliado cotizante, ii) afiliado beneficiario, iii) afiliacdo subsidiado o iv)

vinculado al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

En ese orden de ideas, el articulo 3 del Decreto aludido precisd que en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, como servicio publico
esencial, se encuentran Unica y exclusivamente los siguientes planes de

beneficios:

- Plan de Atencién Bdsica en Salud, PAB.

- Plan Obligatorio de Salud del Régimen Confributivo, POS.
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- Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, POSS.
- Atencidn en accidentes de fransito y eventos catastroficos.

- Atencion inicial de urgencias.

Ahora bien, una vez revisado el concepto de planes de beneficios y su
clasificacion, esta Subseccion pasard a analizar la naturaleza juridica de las
Entidades Administradoras de los citados planes, mejor conocidas como las

—-EAPB-.

b) Entidades Administradoras de Planes de Beneficios — EAPB. Naturaleza

juridica.

El Ministerio de Salud —hoy Ministerio de la Proteccion Social- en ejercicio de
las facultades legales conferidas por los numerales 3 y 7 del arficulo 173 de
la Ley 100 de 1993¢, profirid la Resolucion 3374 de 2000 y en su articulo 1°
definié a las Enfidades Administradoras de Planes de Beneficios —-EAPB-, en

los siguientes términos:

6 Articulo 173 de la Ley 100 de 1993: “3. Expedir las normas administrativas de obligatorio
cumplimiento para las entidades promotoras de salud, por las instituciones prestadoras de
servicios de salud del sistema general de seguridad social en salud y por las direcciones
seccionales, distritales y locales de salud.

7. El Ministerio de Salud reglamentard la recoleccidn, transferencia y difusion de la
informacidén en el subsistema al que concurren obligatoriamente todos los integrantes del
sistema de seguridad social de salud independientemente de su naturaleza juridica sin
perjuicio de las normas legales que regulan la reserva y exhibicion de los libros de
comercio. La inobservancia de este reglamento serd sancionada hasta con la revocatoria
de las autorizaciones de funcionamiento”.
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“Son las entidades responsables de la prestacion de servicios de salud a
una poblacién especifica, en razén de un plan de aseguramiento o por
disposicion del SGSSS, tales como: Las Entidades Promotoras de Salud -
EPS- y las que se les asimilen, para el Plan Obligatorio de Salud del
Regimen Confributivo; las Administradoras del Régimen Subsidiado, ARS,
para el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado; las
direcciones departamentales, distritales y locales de salud para los
servicios de salud cubiertos con recursos de oferta; las Companias de
Seguros para accidentes de trdnsito, pdlizas de hospitalizacion y cirugia
o cualesquiera ofra proteccion en salud; el Fondo de Solidaridad y
Garantia de la Salud, Fosyga, para accidentes de fransito y eventos
catastroficos y las administradoras de planes de beneficios en regimenes
especiales de seguridad social” (Negritas fuera del texto original).

Posteriormente, el Presidente de la Republica profirid el Decrefo 1011 de
2006, a través del cual establecid el Sistema Obligatorio de Garantia de
Calidad de la Atencion de Salud del Sistema General de Seguridad Social
en Salud; en su articulo segundo definié a tales entidades en los siguientes

términos:

“Se consideran como tales, las Enfidades Promotoras de Salud del
Régimen Contributivo y del Régimen Subsidiado (Administradoras del
Reégimen Subsidiado), Entidades Adaptadas y Empresas de Medicina
Prepagada”.

A su turno, el pardagrafo del articulo 4° del Decreto 1018 de 2007, expedido
por el Ministerio de la Proteccidon Social, describid a tales entidades en los

siguientes términos:

“Paragrafo: Se entiende por Entidades Administradoras de Planes de
Beneficios de Salud (EAPB) las Entidades Promoforas de Salud del
Régimen Contributivo y Subsidiado, Empresas Solidarias de Salud, las
Asociaciones Mutuales en sus actividades de Salud, las Enfidades
Promotoras de Salud Indigenas, las Cajas de Compensacion Familiar en
sus actividades de salud, las Entfidades que administren planes
adicionales de salud, las enfidades obligadas a compensar, las
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entidades adaptadas de Salud, las entidades pertenecientes al régimen
de excepcion de salud y las Universidades en sus actividades de salud”.

De igual forma, la Superintendencia de Salud las ha definido de la siguiente

forma:

“Las EAPB son enfidades administradoras de beneficios; en esta
categoria se incluyen las entidades promotoras de salud tanto del
régimen contributivo como subsidiado, las empresas solidarias de salud,
las asociaciones mutuales en sus actividades de salud, las entfidades
promotoras de salud indigenas, las cajas de compensacion familiar en
sus actividades de salud, las entidades que administren planes
adicionales de salud, las entidades obligadas a compensar, las
entidades adaptadas de salud, las entidades pertenecientes al régimen
de excepcion de salud y las universidades en sus actividades de salud””
(Negritas fuera del texto original).

Asi las cosas, de los anteriores preceptos normativos la Sala observa que la
figura juridica de las Entidades Administradoras de Planes de Beneficios —

EAPBs— corresponde a un concepto genérico o categérico que agrupa a

diversas instituciones o entidades anteriormente referenciadas, de cardcter
publico o privado, responsables de la prestaciéon de servicios de salud, en
razén de un plan de aseguramiento o por disposicion del Sistema General
de Seguridad Social en Salud y sometidas a su régimen juridico respectivo —

dependiendo de si su naturaleza es oficial o privada-.

En consecuencia, esta Subseccion estima conveniente indagar acerca de
la naturaleza juridica y/o régimen de sus actos y/o contratos de cada una
de las enfidades que integran las EAPB, a efectos de establecer si se

encuentran sometidas, o no, a las disposiciones de la Ley 80 de 1993.

7 www.supersalud.gov.co
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EAPB (Entidades
Administradoras de

Planes de Beneficios)

NATURALEZA JURIDICA

REGIMEN ACTOS Y/O CONTRATOS

EPS (Régimen
contributivo y
subsidiado).

Son las entidades responsables
de la dfiliacién, y el registro de
los afiliados y del recaudo de
SUS cotizaciones, por
delegacién del fondo de
solidaridad y garantias.

El articulo 45 de la Ley 1122 de 2007
dispuso que: “las Empresas Promotoras de
Salud del Régimen Subsidiado vy
Contributivo PUblicas tendrdn el mismo
régimen de contratacion que las Empresas
Sociales del Estado” (Se destaca).

Empresas Solidarias de
Salud -ESS-.

Son entfidades habilitadas para
administrar los recursos del
régimen subsidiado del Sistema
General de Seguridad Social
en Salud, de naturaleza
publica, privada o mixta?.

El numeral 2 del articulo 216 de la Ley 100
de 1993 dispuso que: "“Cuando Ila
contfratacién se haga con una entidad
que no sea propiedad de los usuarios
como las empresas solidarias de salud, la
contratacién  entre  las  direcciones

seccionales o locales de salud con las

enfidades promotoras de salud se
realizard mediante concurso y se regird
por el régimen privado, pudiendo

contener cldusulas exorbitantes propias
del régimen de derecho publico™.

Asociaciones Mutuales

Las Asociaciones Mutuales son
personas juridicas de derecho
privado, sin dnimo de lucro,
constituidas libre y
democrdticamente por
personas natfurales, inspiradas

El inciso final del articulo 66 del Decreto
1480 de 1989 dispuso que: “El Gobierno
Nacional determinard@ el régimen,
condiciones y contenido de los contratos
y convenios entre las Asociaciones
Mutuales y el Instituto de Seguros Sociales.

de Salud en la solidaridad, con el objeto | Igualmente las entidades de derecho
de brindarse ayuda reciproca | publico podrdn celebrar convenios o
frente a riesgos eventuales y | contratos con las Asociaciones Mutuales
safisfacer sus  necesidades | para la ejecucion de obras y prestacion
mediante la prestacién de | de servicios de seguridad social”.
servicios de seguridad social’®,
Las Entidades Promotoras de | El articulo 10 del Decreto 1088 de 1993,
Salud, EPS Indigenas, tienen | dispuso que los actos y contratos de
como objeto garantizar vy | naturaleza industrial o comercial de las
organizar la prestacién de los | asociaciones de los cabildos y/o
servicios incluidos en el Plan | autoridades tradicionales indigenas se
Obligatorio de Salud | regirdn por el derecho privado.
Subsidiado POS-S1.

Entidades = Promotoras

de Salud Indigenas -
EPSI-.

El articulo 1 del Decreto 330 de
2001 dictado por el Ministerio
de Salud establecié que este
fipo de entidades serian
conformadas por cabildos y/o

8 Articulo 177 de la Ley 100 de 1993.

9 Articulo 1 del Decreto reglamentario 1480 de 1989.
10 Articulo 2 del Decreto 1480 de 1989.

1T Articulo 2 del Decreto 330 de 2001.
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auvtoridades tradicionales
indigenas, las cuales contarian
con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia
administrativa.

Cadjas de
Compensaciéon Familiar
en sus actividades de
Salud.

Las Cajas de Compensacion
Familiar son personas juridicas
de derecho privado sin animo
de lucro, organizadas como
corporaciones en la forma
prevista en el Cobdigo Civil,
cumplen funciones de
seguridad social y se hallan
sometidas al confrol y
vigilancia del Estado en la
forma establecida por la ley!2.

Las Cajas de Compensacion Familiar
previo decreto reglamentario’? del
Gobierno Nacional sobre la materia,
podrdn prestar los servicios de salud a los
derechos habientes de los afiliados al
Instituto de los Seguros Sociales que
laboren en sus empresas dfiliadas vy
podrdn suministrar medicamentos a los
beneficiarios del Instituto sin menoscabo
de los propios recursos econdmicos de las
Cajas y con base en contratos civiles que
garanticen a éstas los pagos oportunos de
los servicios prestados o medicamentos
suministrados’.

A su turno, el articulo segundo del Decreto
785 de 1989, establecié que: “los contratos
que celebre el Instituvto de Seguros
sociales con la Cajas de compensacion
Familiar, en desarrollo del articulo 87 de la
Ley 21 de 1982, serdn de naturaleza civil y
para todos los efectos juridicos se les
aplicaran las normas del Cédigo Civil y sus
reglamentaciones sobre la materia”.

Entidades que
administren Planes
Adicionales de Salud -
PAS-.

Se enfiende por Plan de
Atencién  Adicional, aquel
conjunto de beneficios
opcional y voluntario,
financiado con recursos
diferentes a los de la

cotizacién obligatoria.

El acceso a estos planes serd
de la exclusiva responsabilidad
de los particulares, como un
servicio privado de interés
publico, cuya prestacién no
corresponde prestar al Estado,
sin perjuicio de las facultades
de inspeccidn vy vigilancia que
le son propias’s.

La Corte Constitucional, en sentencia T-
158 de 2010 senald que la prestacion de
los servicios contratados con las entidades
que administraban Planes Adicionales de
Salud -PAS- se regia exclusivamente por
las cldusulas del contrato suscrito entre el
usuario y la entidad respectiva, por lo
tanto, tal relacién contractual era
eminentemente de derecho privado.

A su turno, la sentencia T-126 de 2014,
distinguié cada uno de las modalidades
de PAS, en los siguientes términos:

“Dichos Planes Adicionales de Salud
pueden ser de tres tipos: (i) Planes de
atencion complementaria en salud (PAC),
que son aquellos beneficios que

12 Articulo 39 de la Ley 21 de 1982.

13 Decreto 785 de 1989.

14 Articulo 87 de la Ley 21 de 1982.
15 Articulo 18 del Decreto 806 de 1998.
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comprenden actividades, intervenciones y
procedimientos no incluidos en el POS o
expresamente excluidos de éste, o
condiciones de atencién diferentes, como
por ejemplo, el ofrecer mds comodidad y
una completa red prestadora de servicios;
(i) Planes de medicina prepagada, que
se esfipulan a través de contratos privados
que se rigen por cldusulas determinadas y
que se convierten en ley para las partes; vy,
(i) Pdlizas de salud, que se rigen por las
normas contractuales del seguro de salud
respectivo y son expedidas por las
compaiias aseguradoras” (Se destacal).

El articulo 279 de la Ley 100 de | 1. ELnumeral 1-b del articulo 2 de la Ley 80
1993 dispuso que son | de 1993 establecié que los ministerios son
considerados regimenes de | entidades estatales y teniendo en cuenta
excepcion los siguientes: que las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional son entidades que _se
1. El Sistema de Salud aplicable | €ncuentran adscritas al Ministerio de
a los miembros de las Fuerzas | Defensa, se impone concluir que se
Miitares y de la Policia | @quellas estén sometidas a las
Nacional y al personal regido | disposiciones de la Ley 80 de 1993.

por el Decreto Ley 1214 de | 2. F| FOMAG se encuenira administrado
Régimen de excepcidn | |~ O por la FIDUPREVISORA a fravés de una
de salud. fiducia mercantil'’, figura diferente a la
2. El Sistema de Salud de los | fiducia publica y/o encargo fiduciario
afiliados al Fondo Nacional de | previstos en el numeral 5° del articulo 32
Prestaciones SoEcciales del | dela Ley 80 de 199318,

Magisterio  (FOMAG): Dicho
fondo fue creado por la Ley 91
de 1989 como una cuenta
especial de la Nacidon, con
independencia patrimonial,
contable 'y estadistica, sin | 3. Ecopefrol es una sociedad de
personeria juridica y el cual es | economia mixta de cardcter comercial,
administrado por la | del orden nacional, vinculada al Ministerio
FIDUPREVISORA'®, de Minas y Energia; se denominard

Asi las cosas, la referida fiducia mercantil
se somete a las reglas de derecho privado
<<articulos 1226-1244 Cébdigo de
Comercio>>.

16 Articulo 3 de la Ley 921 de 1989: “Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos serdn manejados por una
entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mds del 90% del
capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato de
fiducia mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley vy fijard la Comisidn que, en desarrollo del mismo, deberd
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con
base en los costos administrativos que se generen. La celebracién del contrato podrd ser
delegada en el Ministro de Educacién Nacional. {...)".

17 | A FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. y la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
suscribieron un contrato de Fiducia Mercantil contenido en la Escritura PUblica No. 0083 del
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3. El Sistema de Salud de los | Ecopetrol S. A17.
servidores publicos de la

Empresa  Colombiana  de | gn consecuencia, el articulo 6° de la Ley
Petroleos  (Ecopefrol) 'y 10s | 1118 de 2006 establecié lo siguiente:
pensionados de la misma. “todos los actos juridicos, confratos y
actuaciones necesarias para administrar y
desarrollar el objeto social de Ecopetrol S.
A., una vez constituida como sociedad de
economia mixta, se regirdn
exclusivamente por las reglas del derecho
privado, sin atender el porcentaje del
aporte estatal dentro del capital social de
la empresa”.

A su turno, el articulo 7° de la misma
normatividad senald que: “"Una vez ocurra
el cambio de naturaleza juridica de
Ecopetfrol S. A., la totalidad de los
servidores publicos de Ecopetrol S. A.
tendrdn el cardcter de trabajadores
particulares y por ende, a los confratos
individuales de ftrabagjo continuardn
aplicandoles las disposiciones contenidas
en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, en la
Convencién Colectiva de Trabajo y en el
Acuerdo 01 de 1977, segun sea el caso,
con las modificaciones y adiciones que se
presenten.

Los trabajadores y pensionados de

21 de junio de 1.990 de la Notaria 44 de Bogotd D.C., prorrogado sucesivamente y a la
fecha vigente.

18 Articulo 32 Ley 80 de 1993: “Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren las entidades estatales a que se refiere el presente Estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de
la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a
continuacién: (...). 5. Encargos fiduciarios y fiducia publica. (...).Los actos y contratos que se
realicen en desarrollo de un contrato de fiducia publica o encargo fiduciario cumplirdn
estrictamente con las normas previstas en este estatuto, asi como con las disposiciones
fiscales, presupuestales, de interventoria y de control a las cuales esté sujeta la entidad
estatal fideicomitente” (Se destaca).

19 Articulo 1 de la Ley 1118 de 2006: Autorizar a Ecopetrol S. A., la emision de acciones para
gue sean colocadas en el mercado y puedan ser adquiridas por personas naturales o
juridicas. Una vez emitidas y colocadas total o parcialmente las acciones de que trata la
presente Ley, la sociedad quedard organizada como una Sociedad de Economia Mixta de
cardcter comercial, del orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia; se
denominard Ecopetrol S. A., su domicilio principal serd la ciudad de Bogotd, D. C., y podrd
establecer subsidiarias, sucursales y agencias en el territorio nacional y en el exterior.
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Ecopetrol S. A. continuardn rigiéndose por
las normas?2° que hoy les son aplicables en
materia de seguridad social”.

Entidades adaptadas de
salud -EAS-.

El arficulo 236 de la Ley 100 de
1993 dispuso que las cajas,
fondos y entidades de
seguridad social del sector
publico, empresas y entidades
del sector pUblico de cualquier
orden, que con anterioridad a
lo fecha de entrada en
vigencia de dicho cuerpo
normativo prestaran servicios
de salud o ampararan a sus

afiliados riesgos de
enfermedad general y
maternidad, tendrian dos aios
para fransformarse en

empresas promotoras de salud,
adaptarse al nuevo sistema o
para efectuar su liquidacion,
de acuerdo con la
reglamentacién que al
respecto expida el Gobierno
Nacional?!.

En relacién con el régimen juridico de las
enfidades adaptadas de salud debe
advertirse que las mismas eran una serie
de instituciones de salud que con la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
se fransformaron en EPS vy, en
consecuencia se adaptaron al nuevo
sistema de salud.

En tal orden de ideas, el régimen de
contratacién de dichas entidades serd el
de las Empresas Promotoras de Salud —
EPS-.

Entidades obligadas a
compensar —-EOC-.

El articulo 220 de la Ley 100 de
1993 hace referencia a la
subcuenta de compensacién
del Fondo de Solidaridad vy
Garantia.

Dicho precepto normativo
dispuso que los recursos que
financian la compensacién en

el régimen conftributivo
provenian de la diferencia
entre los ingresos por

cotizacién de sus afiliados y el
valor de las unidades de pago
por capitacién, UPC, que le
serian reconocidos por el
sisftema  a cada entidad
promotora de salud.

En tal orden de ideas, senald
que las enfidades obligadas a
compensar serian  aquellas
"cuyos ingresos por cotizacion
sean mayores que las unidades
de pago por capitacion
reconocidas frasladardn estos

El artficulo 4 del Decreto 1283 de 1996
dispuso que: “"Cada wuna de las
subcuentas que compone el Fosyga
deberd ser administrada mediante
encargo fiduciario, sin perjuicio de que
mediante  un  mismo encargo @ se
administren todas o varias de ellas, de
conformidad con los contratos fiduciarios.

“Los procesos de coniratacién estardn
sujetos a las disposiciones de la Ley 80 de
1993 y demds normas que la reglamenten,
adicionen o modifiquen” (Se destaca).

20 Acuerdo 01 de 1977 expedido por la Junta Directiva de Ecopetrol.
21 Las enfidades adaptadas se encuentran reglamentadas en el Decreto 1890 de 1995.
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recursos a la subcuenta de
compensacién, para financiar
a las enfidades en las que
aquéllos sean menores que las
Ultimas”.

Universidades en
actividades de salud.

SuUs

El arficulo 247 de la Ley 100 de
1993 regulé el tépico
relacionado con el
ofrecimiento de programas
académicos en el drea de
salud por parte de las
instituciones de educacién
superior, en los siguientes
términos:  “Para  desarrollar
programas de pregrado o
posgrado en el drea de salud
que impliguen formacién en el
campo asistencial, las
instiftuciones de educacién
superior deberdn contar con
un cenfro de salud propio o
formalizar convenios docente-
asistenciales con instituciones
de salud que cumplan con los
fres niveles de atencién
médica, segun la complejidad
del programa, para poder
realizar las  prdacticas de
formacion. En tales convenios
se establecerdn claramente las
responsabilidades entre las
partes (...)".

El articulo 93 de la Ley 30 de 1992, dispuso
que salvo las excepciones consagradas
en la presente ley, los contratos que para
el cumplimiento de sus funciones celebren
las universidades estatales u oficiales, se
regirdn por las normas del derecho
privado y sus efectos estardn sujetos a las
normas civiles y comerciales, segin Ia
naturaleza de los confratos.

No obstante lo anterior, se exceptuaron
de tal disposicion los contratos de
empréstito, los cuales se someterian a las
reglas previstas para ellos por el Decreto
222 de 1983 y demds disposiciones que lo
modifiquen, complementen o sustituyan.

Del anterior cuadro ilustrativo se desprende que la _mayoria de las

instituciones que integran la categoria de la EAPB someten sus actos y/o

contratos a las normas de derecho privado, razén por la cual, se impone

concluir que sus actividades de contfratacion no se rigen por los dictados de

la Ley 80 de 1993, cosa distintfa ocurre con las i) entidades que estdn

obligadas a compensar y iij) con el régimen de excepcion de salud de las

Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, de conformidad con las

consideraciones que, a confinuacion, pasan a explicarse.
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4.3. Naturaleza juridica del Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA-y su

relacion con las entidades obligadas a compensar. Caso concreto.

El articulo 218 de la Ley 100 de 1993 cred el Fondo de Solidaridad y Garantia
—-FOSYGA- como una cuenta adscrita al Ministerio de Salud —hoy Ministerio
de la Proteccién Social-la cual se ha de manejar por encargo fiduciario, sin
personeria juridica ni planta de personal propia, de conformidad con lo
dispuesto en el Estatuto General de la Contratacion de la Administracion

PUblica.

A su furno, el legislador determind que dicho fondo tendria las siguientes

subcuentas independientes:

a) De compensacion interna del regimen contributivo;
b) De solidaridad del régimen de subsidios en salud;
c) De promocion de la salud;

d) Del seguro de riesgos catastroficos y accidentes de trdnsito.

A su turno, el articulo 3° del Decreto-reglamentario 1283 de 1996 determind
qgue los recursos del FOSYGA se manejarian de manera independiente
dentro de cada subcuenta y se destinarian exclusivamente a las finalidades
consagradas para éstas en la ley, de conformidad con lo previsto en el

articulo 4822 de la Constitucion Politica de 1991.

22 Articulo 48 de la Constitucién Politica: (...).No se podrdn destinar ni utilizar los recursos de
las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella. |(...).
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Adicionalmente, la referida reglamentacion advirtid que los intereses y
rendimientos financieros que produjeran cada una de ellas se incorporarian
a la respectiva subcuenta, previo el cumplimiento de las normas

presupuestales que le fueren aplicables a cada una de ellas.

Ahora bien, en el asunto sub lite solo se abordard el andlisis de la
denominada subcuenta de compensacion y, en relacion con ella, debe
destacarse que su finalidad? radica en permitir la operacion de
compensaciéon?4 en el régimen confributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, operacion que se define como aquel
procedimiento a través del cual se descuenta de las cotizaciones
recavdadas, de conformidad con lo dispuesto el arficulo 204 de la Ley 100
de 1993 <<modificado por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007>>25, |os

23 Articulo 8 del Decreto-reglamentario 1283 de 1996.

24 Articulo 11 del Decreto 4023 de 2011: Se entiende por compensacion, el proceso
mediante el cual se descuentan de las cofizaciones recaudadas integramente e
identificadas de manera plena por las Entidades Promotoras de Salud (EPS) y demds
Entidades Obligadas a Compensar (EOC), para cada periodo al que pertenece el pago
de la cotizacién; los recursos destinados a financiar la subcuenta de Promocidon de la Salud
del Fosyga, los de solidaridad del Régimen de Subsidios en Salud que financian la
Subcuenta de Solidaridad del Fosyga vy los recursos que el Sistema reconoce a las EPS y a
las EOC por concepto de Unidades de Pago por Capitacién (UPC).

Como resultado de lo anterior, los recursos provenientes del superdvit de las cotizaciones
recaudadas se frasladaran a las respectivas subcuentas del Fosyga y este, a su vez, girara o
frasladara a las cuentas de las EPS y EOC las sumas que resulten a su favor En el proceso de
compensacién se reconocerdn a las EPS y EOC los recursos para financiar las actividades
de promocién y prevencion. De igual forma, se reconocerdn los recursos de la cotizacion a
las EPS y a las EOC para que estas entidades paguen las incapacidades por enfermedad
general a los afiliados cotizantes.

25 Articulo 204 de la Ley 100 de 1993: Monto vy distribucién de las cotizaciones. Modificado
por el art. 10, Ley 1122 de 2007, el nuevo texto es el siguiente: "La cotizacidon al Régimen
Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°) de enero del aino 2007, del 12,5% del
ingreso o salario base de cofizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La
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recursos que el sistema reconoce a las Entidades Promotoras de Salud —EPS—
para garantizar la prestacion de servicios de salud a sus afiliados y demas

beneficios del sistema.

En linea con lo anterior, resulta menester destacar que el articulo 220 de la
Ley 100 de 1993 establecid que los recursos que financian la compensacion
en el regimen confributivo de salud provienen de la diferencia enfre los
ingresos por cotizacion de sus dfiliados y el valor de las unidades de pago
por capitacion —UPC- que le serian reconocidos por el sistema de salud a

cada Entidad Promotora de Salud —EPS-.

Ademds, establecid que las entidades obligadas a compensar eran

aquellas cuyos ingresos por cotizacion fueren mayores que las unidades de

pago por capitacion reconocidas, razdn por la cual, tienen a su cargo la

obligacién de traslado de tales recursos a la subcuenta de compensacion,
para financiar a las entidades en las que aquellos sean menores que las

ultimas.

Aunado a lo anterior, debe resaltarse que el segundo inciso del articulo 4°

del Decreto-reglamentario 1283 de 1996 dispuso que los procesos de

cotizacién a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto
cinco (1,5) de la cotizacion serdn tfrasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga
para confribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado. Las
cotizaciones que hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcidn se
incrementardn en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que serd
destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el uno punto cinco a los que
hace referencia el presente articulo. El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional
reemplaza en parte el incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003,
el cual sélo serd incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto cinco por ciento
(0,5%). (...)".
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contratacion estarian sujetos a las disposiciones de la Ley 80 de 1993 y las

demds normas que la reglamentaran, adicionaran o modificaran.

Ante tal panorama normativo, la Sala observa que la relacion existente
entre las entidades obligadas a compensar y el Fondo de Solidaridad vy
Garantia -FOSYGA- se enmarca, en principio, dentro de una operacion
administrativa de compensacion de cuentas provenientes del sector salud,
de la cual resulta un traslado de recursos a la Subcuenta de Compensacion,

a la cual se refiere el articulo 8 del Decreto-reglamentario 1283 de 1996.

Asi, pues, se puede concluir que de este tipo de relacion podrian surgir una
serie de contratos, tales como acuerdo de pago de los servicios de salud,
los cuales estarian regidos por los dictados de la Ley 80 de 1993,
comoquiera que el articulo 218 de la Ley 100 de 1993 y el inciso segundo del
arficulo 4° del Decreto-reglamentario 1283 de 1996, respetivamente,
dispusieron que el FOSYGA se manejaria por encargo fiduciario, de
conformidad con lo establecido en el Estatuto General de la Contratacién
de la Administraciéon Publica y que los procesos de contratacion del fondo
aludido estarian sujetos a las disposiciones de la Ley 80 de 1993 y demas

normas que la reglamentaran, adicionaran o modificaran.

En linea con el anterior razonamiento, esta Subseccion observa que el
numeral 7.2 de la Circular Externa No. 061 dictada por la Superintendencia
Nacional de Salud, el 10 de junio de 2010, infringe el articulo é de la Ley 80
de 1993, en cuanto le prohibidé a las entidades obligadas a compensar la

celebracién de confratos con consorcios y/o uniones temporales; en
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efecto, el articulo 6 de la Ley 80 hace referencia a la capacidad de

contratacion estatal, en los siguientes términos:

“Pueden celebrar contratos con las entidades estatales las personas
consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes.
También podran celebrar contratos con las entidades estatales, los
consorcios y uniones temporales”.

A lo anterior, se agrega que la Exposicion de Motivos de la Ley 80 de 1993
en lo que tiene que ver con la “capacidad para contratar” puso de

presente lo siguiente:

“La celebracién de cualquier género contractual exige como requisito
de validez la necesaria aptitud legal de los sujetos para obligarse por si
mismos. Esa aptitud cuando se predica de un ente estatal se denomina
"competencia”, en tanto que se denominard "capacidad", cuando
alude al particular.

a) Capacidad de los contratistas

El articulo 60 (sic) del proyecto se refiere a los contratistas como uno de
los sujetos de la relacién contractual y, por lo tanto, a la capacidad. El
proyecto al respectfo mantiene los principios que en las disposiciones
vigentes se establecen para el efecto. Es decir, podran celebrar
contratos estatales todas aquellas personas a quienes la ley otorgue
capacidad para obligarse por si mismas y sin el ministerio o autorizacién
de otra, siendo su consagracion la regla general, en tanto que la
incapacidad serd la excepcion.

Sobre este aspecto, es importante resaltar que el citado articulo 6°
confiere capacidad legal para contratar a los consorcios y uniones
temporales, figuras que se definen en el articulo 7°.

Sin duda, el fendmeno de la especialidad cada dia va adquiriendo
mayor preponderancia en el mundo de los negocios y del comercio. La
mayor eficiencia y la menor ineficacia como condiciones de Ila
implantacion dentro del comercio de la llamada "ventaja comparativa®,
ha provocado la aludida especialidad. En razon a ello, cada vez se
hace mds necesaria la unidn de dos o mads personas con el fin de hacer
factible la prestacion de un servicio, la ejecucion de una obra, etc.,
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brindando cada uno mayor calidad y eficiencia en razéon de su
especialidad, y evitando asi los mayores costos y efectos negativos que
puedan derivarse de la realizaciéon aislada y particular de actividades
respecto de las cuales no se es el mds apto. Ahora bien, esa realidad no
puede ser desconocida por el ordenamiento juridico; por el contrario,
debe reconocérsele. Y es precisamente ello lo que se pretende al
conferir personalidad juridica para los solos efectos relacionados con el
confrato alas uniones temporales y a los consorcios’'#.
Notese como el legislador facultd, de manera clara y expresa, a las
entidades estatales para que contrataren con consorcios y/o uniones
temporales, razén sencilla pero suficiente, para afirmar que la prohibicion
impuesta a las entidades obligadas a compensar resulta contradictoria con

lo dispuesto en el Estatuto General de Contratacién Estatal.

4.4. Régimen de excepcion de salud de los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional y al personal regido por el Decreto Ley
1214 de 1990.

El numeral 1-b del articulo 2 de la Ley 80 de 1993 definid a las entidades

estatales en los siguientes términos:

Articulo 2.- De la Definicién de Entidades, Servidores y Servicios PUblicos.
Para los solos efectos de esta Ley:

lo. Se denominan entidades estatales: (...).

b) El Senado de la Republica, la Cdmara de Representantes, el Consejo
Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria
General de la Republica, las contralorias departamentales, distritales y
municipales, la Procuraduria General de la Nacion, la Registraduria
Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos
administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas

26 Gaceta del Congreso de la Republica No. 75 del 23 de septiembre de 1992.
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especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a
los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos”.

A su turno, debe destacarse que la jurisprudencia de esta Corporacion de
antano ha precisado que la naturaleza del contfrato estatal no obedece al
régimen juridico o legal que lo informa sino a la naturaleza publica de la

cual participa la entidad que lo suscribe:

“De este modo, son contratos estatales ‘todos los contfratos que
celebren las enfidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el
Estatuto General de Confratacion Administrativa o que estén sujetos a
regimenes especiales’, y estos Ultimos, donde encajan los que celebran
las empresas oficiales que prestan servicios publicos domiciliarios, son
objeto de confrol por parte del juez administrativo, caso en el cual las
normas procesales aplicables a los trdmites que ante éste se surtan no
podrdn ser otfras que las del derecho administrativo y las que en
particular existan para este tipo de procedimientos, sin que incida la
normatividad sustantiva que se le aplique a los contratos. %’

En linea con esta premisa se impone destacar que para determinar la
naturaleza juridica de un confrato serd necesario esclarecer primero la
naturaleza de las partes que concurren a su celebracion, de tal manera
que si una de ellas se encuentra infegrada o conformada por una de las
entidades que la misma Ley 80 califica como estatales en el numeral 1 de su
articulo 2, el contfrato en cuestidon corresponderd a la categoria de los
estatales, independientemente de que su régimen especifico o su
tipificacion se encuentren consagrados en el propio Estatuto de

Contratacion Estatal, en las normas del derecho privado, en disposiciones

27 Seccidén Tercera del Consejo de Estado, 20 de agosto de 1998. Exp. 14.202. C. P. Juan de
Dios Montes Herndndez.
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especiales o incluso si perteneciere a la clasificacion de los atipicos y/o

innominados.

En consecuencia, los contratos celebrados por las entidades enunciadas en
el articulo segundo de la Ley 80 de 1993, en cuanto corresponden a la
categoria de los contratos estatales, por regla general deberdn regirse en su
infegridad, esto es en los aspectos relacionados con su formacion,
perfeccionamiento, ejecucion vy liquidacion, por las disposiciones
contenidas en el Estatuto de Contratacion Estatal y en lo que alli no se
encuentre expresamente regulado se incorporardn las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes. Asi lo dispone con claridad el inciso

primero del articulo 13 de la Ley 80, a cuyo tenor:

“Articulo 13. De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. Los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del
presente estatuto se regirdn por las disposiciones comerciales y civiles
pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.”

Con todo, en aquellos asuntos en que la propia Ley 80 o disposiciones
legales posteriores, de manera especifica y expresa, excluyan del dmbito
del Estatuto de Contratacion Estatal, total o parcialmente, se regirdn por las

normas a cuya aplicacion haya lugar.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional son entidades que se encuenfran adscritas al Ministerio de
Defensa, se impone concluir que aquellas estdn sometidas a las

disposiciones de la Ley 80 de 1993, tanto asi que, a titulo de ejemplo, debe
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destacarse que, de manera reciente, el Ministerio de Defensa Nacional, a
través de la Resolucion 6302 de 31 de julio de 2014, adoptd el Manual de

Confratacion del Ministerio de Defensa Nacional y, sus Unidades Ejecutoras.

Asi pues, se encuenfra que la prohibiciéon impuesta al régimen de
excepcion aludido resulta contradictoria con lo dispuesto en el Estatuto
General de Confratacion Estatal, toda vez que tal como se ha senalado en
lineas atrds, las entidades estatales se encuentran facultadas para celebrar

contratos con consorcios y/o uniones temporales.

5. Andlisis del cargo por violacion del articulo 150 de la Constitucion

Politica, incompetencia de la autoridad que expidié el acto acusado.

De conformidad con la reserva legal establecida a favor del Congreso de
la Republica, en el Ultimo inciso del articulo 150 de la Constitucion
Politica?8, la expedicidon del estatuto de confratacidon estatal debe
realizarse a través de norma con fuerza de ley en sentido formal, lo cual se
cumplid con la Ley 80 de 1993, contentiva del régimen de la contfratacion

estatal.

Con el propdsito de infroducir el alcance de la figura de la reserva de ley,

la Sala acude a citar a la Corte Constitucional:

“La técnica de reserva de ley se refiere a la exigencia, denfro del
ordenamiento juridico, que ciertas materias se regulen

28 "Articulo 150 C.P “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones: (...)] Compete al Congreso expedir el estatuto general de
contratacién de la administracion publica y en especial de la administracién nacional.”
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necesariamente mediante normas con fuerza de ley. Dicho de
ofra manera, los asuntos reservados a las normas legislativas, no
pueden ser regulados mediante decrefos reglamentarios ni
resoluciones. ... fodos los preceptos constitucionales en los que
existe reserva de ley imponen la obligacion que los aspectos
principales, centrales y esenciales de la materia objeto de reserva
estén contenidos (regulados) en una norma de rango legal. Es
decir, en la ley en cualquiera de las variantes que pueden darse
en el Congreso de la Republica, decretos leyes, o decretos
legislativos. Las materias que son objeto de reserva de ley pueden
ser ‘delegadas’ mediante ley de facultades extraordinarias al
Ejecutivo para que sea éste quien regule la materia mediante
decretos leyes. Pero las materias objeto de reserva de ley no
pueden ser ‘deslegalizadas’, esto es, el legislador no puede
delegar al Ejecutivo que regule esa materia mediante
reglamento, en desarrollo del articulo 189.11 de la Constitucion”.

La apreciacion acerca del alcance de la reserva legal que se viene
comentando, fue también expuesta por la Corte Constitucional de la

siguiente manera:

I

. la doctrina y la prdactica han demostrado que la potestad
reglamentaria del ejecutivo es inversamente proporcional a la
extension de la ley. De suerte que, ante menos cantidad de
materia regulada en la ley, existe un mayor campo de accidn
para el gjercicio de la potestad reglamentaria, y viceversa.

sQué factores determinan que ello ocurra?

En esencia, la mayoria de las veces, el ejercicio integro o
precario de la potestad de configuracion normativa depende
de la voluntad del legislador, es decir, ante la valoracion politica
de la materia a desarrollar, el Congreso de la Republica bien
puede determinar que regula una materia en su integridad, sin
dejar margen alguna a la reglamentacién o, por el contrario,
abstenerse de reglar explicitamente algunos aspectos,
permitiendo el desenvolvimiento posterior de las atfribuciones
presidenciales de reglamentacion para que la norma pueda ser
debidamente aplicada.

29 Corte Constitucional. Sentencia C-1265 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.
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No obstante, esta capacidad del Congreso para determinar la

extension de la regulacion de una institucion, tiene distintos

limites que vienen dados por las especificidades de las materias

objeto de dicha regulacion. Asi, por ejemplo, el numeral 10 del

articulo 150 de la Constitucion Politica, somete a estricta reserva

legal, entre ofras, la regulacion de materias tales como

impuestos o leyes estatutarias. Para esta Corporacion, es claro

que la regulacion de los elementos esenciales de materias

sometidas a reserva de ley y que recaigan sobre asuntos

administrativos, no son susceptibles de ser regulados a través del

gjercicio de la potestad reglamentaria, salvo en cuestiones

accesorias 'y de detalle, so pena de contrariar disposiciones

imperativas de raigambre Superior (C.P. arfs. 152 y 338).” 30
Ahora bien, en el caso concreto, frente a la disposicidn del articulo 6° de la
Ley 80 de 1993 les estaba permitido a las entidades estatales contratar con
los consorcios y uniones temporales. A juicio de la Sala, las instrucciones
contenidas en la Circular Externa No. 061 de 2010 modifican la regla del
arficulo 6° del citado Estatuto de Contrataciéon Estatal, comoquiera que al
establecer una prohibicion general a las EAPB de contratar con las
mencionadas formas de asociacion, estd impidiendo que las enfidades
obligadas a compensar y el régimen de excepcion de salud de los
miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional <<los cuales se
encuentran sometidas a las disposiciones de la Ley 80 de 1993>> puedan

confratar con consorcios y/o uniones temporales.

Asi las cosas, se ratifica en el caso sub judice que la Circular Externa No.
061 de 2010 introdujo una prohibiciobn no contemplada en la ley,
comoquiera que un grupo de enfidades integrantes de las EAPB se
encuentra amparada por las disposiciones contenidas en la Ley 80 de
1993.

30 Corte Constitucional, Sentencia C-432 de 2004. Rodrigo Escobar Gil.
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Para concluir este punto, se acoge la jurisprudencia expresada en el auto

que se cita a continuacion, acerca de los limites de la potestad

reglamentaria de las Directivas Presidenciales, en materia de contratacion

estatal:

“La actividad de contratacion con las entidades estatales se
encuentra regulada de manera general por las disposiciones
legales que integran el Estatuto de Contratacion de la
Administracion PUblica -conformado bdsicamente por las leyes
80 y 1150-, en virtud de la prohibicion contenida en el aludido
articulo 84 de la Carta le estd vedado a toda autoridad -incluido
el Presidente de la Republica-, agregar requisitos, exigencias o
fradmites para la celebracion de contratos de prestacion de
servicios profesionales, asesoria y consultoria, como aquellos a
los cuales hacen referencia las demandadas Directivas
Presidenciales 03 de 2006 y 02 de 2007, ninguno de ellos
consagrados, previstos o siquiera autorizados por las referidas
normas legales que -se reitera- han regulado de manera general
la contratacion estatal. Para la Sala, las Directivas
“Presidenciales acusadas establecen una serie de exigencias o
requisitos adicionales a aquellos que ya han sido instituidos por la
ley y el reglamento, lo cual se traduce en una violacion
flagrante del mencionado articulo 84 superior.3!”

6. Andlisis del cargo por violacion del articulo 121 de la Constitucion

Politica

El articulo 121 de la Carta Politica consagré que ninguna autoridad del

Estado podria ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la

Constitucion y la Ley.

31 Cons

ejo de Estado, Sala de

lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera,

radicaciéon11001-03-26-000-2007-00040-00 Expediente: 34144, auto de 7 de enero de 2008,
Ponente: Mauricio Fajardo Gomez, actor: Emerson Vicente Solérzano Riaho.
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Como corolario de lo anterior, se destaca que el principio de legalidad en
la actuacién de las Ramas del Poder PuUblico encuentra indiscutible y
acendrado fundamento en los Estados democrdticos desde la
modernidad y en tal condicion impone a los funcionarios de la
Administracion la sujecion a la Constitucion y a las leyes en sus
actuaciones. La condicidn exorbitante de los poderes del Estado en
relacion con su actuacion frente a los particulares es algo que demanda
de la legalidad, para su legitimidad. El apego y obediencia a las leyes, el
desarrollo de las competencias que éstas de manera expresa conceden a
los funcionarios constituye, de principio a fin, una de las bases de la

obligacion que tienen los ciudadanos de obedecer lo que éstos ordenan.

Los doctrinantes Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramon Ferndndez
explicaron que toda accidon administrativa se presentaba como un
ejercicio de un poder afribuido previamente por la ley y, en tal orden de
ideas, concluyeron que la Administracion no podia actuar sin una

atribucion legal previa de potestadess3?,

En el asunto sub judice, se observa que la Superintendencia de Salud al
establecer una prohibicion a un grupo de enfidades de diferente
naturaleza juridica, entre las cuales, se encontraba una serie de entidades

sometidas al imperium de la Ley 80 de 1993, ejercid una funcidén

encomendada  dal Legislador, toda vez que modificd un aspecto

previomente requlado en el citado Réagimen de Contratacion Estatal,

motivo por el cuadl, se encuentra que el referido precepto constitucional

fue violado.

32 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo I. 16% Edicién. Editorial Thomson Civitas.
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7. Asi las cosas, en virtud del principio de conservacion del derecho33 y
teniendo en cuenta que la norma acusada admite una interpretacion que
se ajusta al ordenamiento juridico, esta Subseccion condicionard el aparte
“no es viable juridicamente que las administradoras de planes de
beneficios EAPB contraten con consorcios y/o uniones temporales para la
prestacion de servicios de salud de sus dfiliados, toda vez que al carecer
de la debida habilitacion estos no podrdn ofertar servicios de salud, lo cual
conllevaria a que dichos consorcios y/o uniones temporales realicen
operaciones de intermediacidon que se encuentran prohibidas en la
normatividad vigente” contenido en el numeral 7.2. de la Circular Externa
No. 061 de 2010, en el entendido de que dicha norma NO se le aplicara a
las entidades obligadas a compensar y a los régimen de excepcion de

salud de los miembros de la Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

33 Consultar Sentencia C-065 de 1997 en la cual se analizd el principio de conservacién del
derecho en los siguientes términos: “La jurisprudencia de esta Corporacion considera que
uno de los criterios que debe orientar sus decisiones es el llamado "principio de Ila
conservacion del derecho", segun el cual los tribunales constitucionales deben siempre
buscar conservar al mdaximo las disposiciones emanadas del Legislador, en virtud del
respeto al principio democrdtico. Por ello si una disposicién admite una interpretaciéon
acorde con la Carta, es deber de esta Corte declararla exequible de manera
condicionada, y no retirarla del ordenamiento” (Se destaca).
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RADICACION: 40.108
ACTOR: Arleys Cuesta Simanca

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion A,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

FALLA:

DECLARASE ajustado a derecho el numeral 7.2. de la Circular Externa No.
061 de junio 10 de 2010, en el entendido de que la prohibicion contenida en
dicho acto administrativo no se le hard extensiva a las entidades obligadas
a compensar y al régimen de excepcion de salud de los miembros de las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional, comoquiera que éstas se encuentran

sometidas a las disposiciones de la Ley 80 de 1993.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



