CONCEPTO - Participacion y las facultades de la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES) en los
procesos de liquidacion de las Entidades Promotoras de Salud / SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Funcionamiento

La Constitucion Politica de 1991 estableci6 el derecho de todos los colombianos a
la atencion en salud como un servicio publico cuya prestacion se realiza bajo la
organizacion, direccion y regulacion estatal, y en el que se permite la participacion
de agentes publicos y privados, sobre los cuales el Estado ejerce vigilancia y
control (arts. 48 y 49). Asimismo, se consagré la exigencia de un manejo
adecuado y especifico de los recursos de la seguridad social en salud, con la
prohibicion de destinar o utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad
Social para fines diferentes a ellas. Bajo estos principios constitucionales se
construy6 el Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) que se
instituyé en la Ley 100 de 1993. En esta normativa, se disefié un sistema de
prestacion de servicios de salud de competencia regulada, basado en la mezcla
publica-privada y mercado-regulacion, financiado principalmente por las
cotizaciones de empleados y empleadores, en el caso del régimen contributivo, y
con recursos fiscales obtenidos por medio de impuestos, para el régimen
subsidiado. En consonancia con los preceptos de la Constitucion Politica, esta ley
dispuso que “no se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
seguridad social para fines diferentes a ella (art. 9). Asimismo, se previd la
intervencion del Estado en el SGSSS, en procura, entre otros objetivos, de evitar
que los recursos que se destinen al servicio publico de seguridad social en salud
se utilicen en fines diferentes, reforzando asi el mandato constitucional del articulo
48. Para estos efectos, el manejo y administracion de los recursos que integran los
dos regimenes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, se atribuy6 en
gran medida al Fosyga, hoy la ADRES. En efecto, actualmente la ADRES esta
encargada de “gestionar y proteger el adecuado uso de los dineros que soportan
la prestacion de los servicios de salud, asi como de los pagos, giros y
transferencias que se deben realizar a los diferentes agentes que intervienen en el
mismo sistema”. Uno de esos agentes son precisamente las EPS, entidades que
pueden ser naturaleza publica o privada, que estdn encargadas de afiliar a los
usuarios al sistema y garantizarles la prestacion de los servicios de salud, en
especial el Plan Integral de Proteccion de salud, llamado inicialmente Plan
Obligatorio de Salud (POS), hoy Plan de Beneficios en Salud (PBS) y consagrado
en la Ley 100 de 1993 a favor de todos los usuarios del sistema.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 48 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 49/ LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 9

REGIMEN CONTRIBUTIVO = Financiamiento de las UPC

a) En el régimen contributivo, la UPC con la cual se garantiza la prestacion de los
servicios del Plan de Beneficios en Salud, antes POS, son financiados,
fundamentalmente, con las cotizaciones que realizan conjuntamente los
empleadores y sus trabajadores dependientes, los trabajadores independientes,
los pensionados, entre otros. b) Los dineros de las contribuciones son recaudados
directamente por la EPS, por delegacion de la ADRES, antes FOSYGA. c) Por
expresa disposicion legal, estos dineros son recursos del SGSSS, que deben ser
manejados por las EPS en cuentas independientes del resto de rentas y bienes de
la entidad. d) De los valores recaudados por las EPS, por concepto de
cotizaciones de los afiliados al sistema, las EPS tenian la facultad de recaudar las
cotizaciones y descontar los valores por UPC gque les deben ser reconocidos para
el aseguramiento en salud. Como se verd, la facultad de realizar los referidos



descuento se encuentra radicada en la actualidad en la ADRES, antes Fosyga. e)
Si los valores recaudados por concepto de contribuciones no son suficientes para
cubrir las UPC, la ADRES deberéa cancelar directamente la diferencia a las EPS.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 202 / LEY 100 DE 1993 —
ART[CULO 177 / LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 182 / LEY 100 DE 1993 -
ARTICULO 205

REGIMEN SUBSIDIADO - Fuentes de financiamiento de las UPC

Inicialmente, la Ley 100 de 1993 asigné6 a las entidades territoriales la
administracion de estos recursos que financian las UPC en el régimen subsidiado
y su pago a las EPS, previo contrato de aseguramiento celebrado entre estas.
Posteriormente, el legislador cambié sustancialmente la operacion del régimen
subsidiado, eliminando el esquema de contratacion entre las entidades territoriales
y las EPS. En su lugar, se cre6 el mecanismo de giro directo, para transferir las
UPC, directamente desde el Gobierno Nacional a las EPS, en nombre de las
entidades territoriales, o directamente a las IPS.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 211 / LEY 100 DE 1993 -
ARTICULO 214

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (ADRES) — Funciones

Es importante destacar que, ademas de los recursos de las UPC, destinados a
cubrir el aseguramiento obligatorio en salud de todos los usuarios del Sistema, el
Estado, a través de la ADRES, administra, reconoce Yy transfiere a las EPS e IPS,
otros recursos, de origen fiscal o de solidaridad, destinados a la prestacion de
servicios de salud. [...] Como se observa, es de la esencia del sistema la
existencia de un complejo flujo de recursos del SGSSS entre sus diferentes
actores o agentes; recursos que tienen distinto origen y son administrados en gran
medida por la ADRES, antes al FOSYGA, la cual los reconoce y transfiere a los
agentes del sistema, en especial a las EPS y las IPS, para cubrir,
fundamentalmente, el aseguramiento en salud, asi como la promocién y
prevencion de los servicios de salud, las incapacidades originadas por
enfermedades de los afiliados cotizantes y el pago de los recobros por servicios no
cubiertos por el Plan de Beneficios en Salud, antes POS.

FOSYGA - Subcuentas / ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (ADRES) -
Naturaleza de los recursos que administra / REGIMEN CONTRIBUTIVO -
Recursos parafiscales

El Fosyga se cre6 como una cuenta adscrita al Ministerio de Salud, que operaba
por encargo fiduciario, sin personeria juridica ni planta de personal propia. De este
hacian parte cinco subcuentas independientes, a saber: a) de compensacion
interna del régimen 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 transito , y e) de garantias para la salud. [...] En consonancia con el
articulo 48 de la Constitucion Politica, que prohibe destinar los recursos de las
instituciones de la Seguridad Social en Salud para fines diferentes a ella, el
reglamento previd que los recursos del Fosyga se manejarian de manera
independiente dentro de cada subcuenta y se destinarian exclusivamente a las
finalidades consagradas para estas en la ley. Posteriormente, la Ley 1753 del



2015, por la cual se expidi6 el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, con el fin
de garantizar el adecuado flujo y los respectivos controles de los recursos del
SGSSS, cre6 la ADRES, como una entidad adscrita al Ministerio de Salud y
Proteccidn Social, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y
patrimonio independiente. Asimismo, le asigné a la entidad el objeto administrar
los recursos que hacian parte del Fosyga — el cual debia suprimirse una vez
entrara en operacion la ADRES-, los del Fondo de Salvamento y Garantias para el
Sector Salud (Fonsaet), los que financien el aseguramiento en salud, los copagos
por concepto de prestaciones no incluidas en el plan de beneficios del Régimen
Contributivo y los recursos que se recauden como consecuencia de las gestiones
que realiza la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP). [...] En definitiva, el
ordenamiento le otorgd, inicialmente al Fosyga, y con posterioridad a la ADRES, la
funcion de administrar, reconocer y transferir los recursos del SGSSS destinados a
cubrir el aseguramiento en salud, en especial, aquellos recursos con los cuales se
cubre la UPC, tanto en el régimen contributivo como subsidiado. La Sala
considera importante resaltar los términos utilizados por el ordenamiento respecto
de los recursos que administra la ADRES y su recaudo y manejo por las EPS u
otras entidades, que demuestran que son recursos del SGSSS y no pertenecen al
patrimonio de las EPS. Lo anterior, de manera independiente de las autorizaciones
otorgadas por la ley a la ADRES, para que realice el cucre de cuentas entre los
dineros que se deben reconocer a las EPS para garantizar los servicios de salud.
[...] es evidente que, en términos generales, de acuerdo con la linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional, los conceptos recaudados por concepto
de cotizacion de los afiliados al régimen contributivo son recursos parafiscales
destinados a cubrir el aseguramiento en salud; naturaleza que se mantienen aun
cuando estos recursos son reconocidos a las EPS para cubrir el pago de la UPC.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 48 / LEY 1753 DE
2015

NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza de los recursos que recaudan las
EPS, en nombre de la ADRES, antes Fosyga, y con los cuales se cubren las UPC
(recursos parafiscales), ver: Corte Constitucional, sentencia C-262 de 2013

NOTA DE RELATORIA: Sobre la titularidad de los recursos de la UPC dirigidos al
pago de administracion de las EPS, ver: Corte Constitucional, sentencia C-262 de
2013

NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza los conceptos recaudados por
concepto de cotizacién de los afiliados al régimen contributivo, ver: Consejo de
Estado. Seccion Primera. Sentencia del 10 de julio de 2014. Rad. 11001-03-24-
000-2008-00385-00

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - Recursos

a) Los recursos recaudados por concepto de cotizaciones, asi como los demas
recursos con los cuales se cubren las UPC para el aseguramiento en salud, no
pueden ser considerados rentas propias de las EPS, pues pertenecen al SGSSS y
mantienen su calidad de recursos publicos del SGSSS. Lo anterior, salvo el
porcentaje de administracion que les corresponde a dichas entidades, una vez
determinado el valor de las UPC a que tienen derecho. [...] b) Los recursos que las
EPS deben transferir a la ADRES por concepto de superavit entre las cotizaciones
recaudadas y las reconocidas para cubrir la UPC, o por reintegro de recursos



reconocidos y pagados sin justa causa, mantienen su calidad de recursos del
SGSSS, que tienen naturaleza publica y una destinacion especifica.

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (ADRES) - Proceso de compensacion legal
especial / COMPENSACION LEGAL ESPECIAL A CARGO DE LA ADRES -
Distinto al concepto civilista de la compensacion legal de deudas

[LJos procesos de compensacion legal especial o descuentos a cargo de la
ADRES no corresponden al concepto civilista de la compensacion legal de
deudas. Lo anterior, en forma consonante con la naturaleza juridica de los
recursos publicos administrados por la ADRES vy las reglas especiales previstas en
la ley y el reglamento para estos procesos. [...] A diferencia de la compensacion
regulada por el Cddigo Civil, la compensacion legal especial del régimen
contributivo implica una actuacién administrativa a cargo de la ADRES, con el
cumplimiento de los procedimientos y requisitos previstos en el régimen del
SGSSS. Asimismo, en este proceso de compensacion especial no se presenta el
requisito de la reciprocidad de deudas, pues en estos casos no existen dos
deudas y acreencias mutuas entre los sujetos involucrados (ADRES y la EPS).

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL — ARTICULO 1714 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 1715 / CODIGO CIVIL — ARTICULO 1716 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 1719

COMPESANCION LEGAL DE DEUDAS (CODIGO CIVIL) — Requisitos

De conformidad con estas disposiciones, la doctrina identifica, de manera pacifica,
los siguientes requisitos de la compensacion: i) La reciprocidad actual de las
deudas, ii) La fungibilidad del objeto vy, iii) La exigibilidad y liguidez de ambas
deudas.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL — ARTICULO 1714 / CODIGO CIVIL —
ARTICULO 1715 / CODIGO CIVIL — ARTICULO 1716 / CODIGO CIVIL —
ARTICULO 1719

COMPENSACIONES LEGALES ESPECIALES - Descuento para el flujo de los
recursos del SGSSS

Ahora bien, ademas de la compensacioén legal regulada por el Cadigo Civil, existen
otras compensaciones legales, en las que la ley atribuye a un particular o una
autoridad administrativa la facultad de descontar directamente y previo
cumplimiento de los procedimiento y requisitos previstos por el ordenamiento, los
valores que les adeudan otros sujetos. Dentro de estas compensaciones legales
se pueden identificar las siguientes: - La compensacion legal autorizada por la ley
a los bancos, para debitar en la cuenta corriente de su titular el importe de las
obligaciones exigibles de que sean reciprocamente deudores o acreedores (art.
1385 C.Co). - La compensacion legal prevista en el articulo 861 del Estatuto
Tributario a favor de la DIAN, cuando se sefiala que, en todos los casos, la
devolucion de saldo se efectuara una vez compensadas las deudas y obligaciones
de plazo vencido a cargo del contribuyente. - La compensacion que, de manera
excepcional, puede realizar el liquidador dentro del proceso de toma de posesion
para liquidar a una entidad financiera, de conformidad con los art. 301 y 295 del
Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero. Lo anterior, siempre que no se afecte la
igualdad de los acreedores de acuerdo con la ley. En este orden de ideas, es
importante sefalar que los procesos de compensacion o descuento autorizados



por el ordenamiento para el flujo de los recursos del SGSSS se constituyen en
compensaciones legales especiales, que deben ser aplicadas directamente por la
ADRES, a través de los procedimientos y actos regulados por las normas legales y
reglamentarias correspondientes. De manera adicional, no corresponde al
concepto de compensacion establecido en el Cédigo Civil, porque el caracter
publico de estos, pertenientes al SGSSS, se mantiene intangible.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 1385 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 861 / ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA
FINANCIERO - ARTICULO 295 / ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA
FINANCIERO — ARTICULO 301

CUENTAS DE ALTO COSTO - Concepto

En cuanto a los descuentos a favor de la Cuenta de Alto Costo, se debe sefialar
que esta es “un instrumento de administracion financiera de los recursos
destinados al cubrimiento de la atencion de las enfermedades ruinosas y
catastroficas — alto costo- y de los correspondientes a las actividades de
proteccion especifica, deteccion temprana y atencion de enfermedades de interés
en salud publica directamente relacionadas con el alto costo”. Mediante
Resolucién 3511 de 2009, el Gobierno Nacional establecié que la administracion y
financiacion de la Cuenta de Alto Costo la tienen de manera conjunta las
Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contributivo -EPS y del Régimen
Subsidiado -EPS-S y las Entidades Obligadas a Compensar —EOC.

REGIMEN CONTRIBUTIVO - Proceso de compensacion

El proceso de compensacion que se enmarca en el régimen contributivo y que se
encuentra a cargo de la ADRES comprende por una parte los valores que deben
ser reconocidos por la ADRES a las EPS por concepto de UPC para el
aseguramiento y otras prestaciones de salud y, de otra parte, los valores
recaudados por la EPS por concepto de afiliaciones, que pertenecen al SGSSS y
son administrados por la ADRES, asi: Por un lado: - Los valores recaudados por
las EPS por concepto de las cotizaciones de los usuarios del régimen contributivo,
los cuales pertenecen al SGSSS. Su administracion corresponde a la ADRES y
deben ser manejados en una cuenta aparte de los demas bienes y rentas de las
EPS (art. 182 de la Ley 100 de 1993). Por el otro: - Los recursos del SGSS que
deben ser reconocidos por la ADRES a las EPS por concepto de UPC. - Los
recursos del SGSSS que deben ser reconocidos por la ADRES a las EPS para el
pago de las incapacidades originadas por enfermedad general de los afiliados
cotizantes y, - Los recursos del SGSSS que deben ser reconocidos por la ADRES
a las EPS, para financiar las actividades de promocion de la salud y de prevencién
de la enfermedad, de los afiliados al régimen contributivo conforme con lo definido
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

REGIMEN SUBSIDIADO - Giro directo / GIRO DIRECTO - Concepto y
causales

En su lugar, cre6 el mecanismo de giro directo, para transferir directamente desde
el Gobierno Nacional a las EPS, en nombre de las entidades territoriales, o
directamente a las IPS, las UPC. [...] Posteriormente, el art. 10 de la Ley 1608 de
2003 extendio la figura del giro directo al régimen contributivo. En efecto, la norma
establecio, tanto para el régimen contributivo como subsidiado, el giro directo del
Fosyga a las IPS, de por lo menos el 80% de las UPC que deban ser reconocidas
a las EPS que se encuentren bajo una medida de vigilancia especial, intervencion



o liquidacion [...].A juicio de la Sala, una interpretacion sistematica de estas
ltimas disposiciones, con las normas especiales consagradas en los arts 29 de la
Ley 1438 de 2011 y 10 de la Ley 1608 de 2003, permite afirmar que la normativa
vigente regula la figura del giro directo, asi: - En el régimen subsidiado, el giro
directo de la ADRES a la EPS o IPS se constituye en el mecanismo general y
ordinario previsto por el ordenamiento para transferir los recursos que el sistema
debe reconocer a las EPS para cubrir los gastos del aseguramiento en salud (Art.
29 de la Ley 1438 de 2011). - En el régimen subsidiado y contributivo, como
medida especial prevista para transferir directamente a las IPS el 80% de los
recursos de UPC, cuando se trata de una EPS que se encuentra en estado de
vigilancia especial, insolvencia o liquidacién, o para transferir a las IPS los montos
finados por realizar (articulos 10 de la Ley 1608 de 2003). - En el régimen
contributivo y subisidiado, el giro directo que reglamente el Gobierno Nacional, en
los porcentajes y condiciones que considere procedente y, transitoriamente, para
cubrir los recursos asociados al pago de los servicios y tecnologias de salud no
financiados con recursos de la UPC, asi como el giro directo de los recursos
dispuestos por la Nacion o las entidades territoriales para el saneamiento fiscal y
financiero de los recursos a su cargo y para las lineas de crédito estructuradas por
la banca (arts. 239 de la Ley 1955 de 2019 y 12 de la Ley 1966 del mismo afio,
respectivamente).

FUENTE FORMAL: LEY 1438 DE 2011 — ARTICULO 29 / LEY 1608 DE 2003 —
ARTICULO 10 / LEY 1955 DE 2019 — ARTICULO 239 / LEY 1966 DE 2019 -
ARTICULO 12

REGIMEN SUBSIDIADO - Giro directo / GIRO DIRECTO - Proceso para
determinar el monto del giro

De acuerdo con las anteriores disposiciones, se extraen las siguientes
conclusiones sobre el proceso para determinar el monto del giro directo en el
régimen subsidiado: 1. La ADRES tiene a cargo el proceso de liquidacién mensual
de afiliados (LMA), a través del cual se determinan los valores que corresponde al
giro directo a las EPS, en nombre de las entidades territoriales, o las IPS en
nombre de las EPS, por concepto de UPC. 2. El décimo dia habil de cada mes, la
ADRES debe publicar en la pagina web el listado de IPS y proveedores
registrados para el giro directo del siguiente mes (articulo 2.6.4.3.2.3). 3. Las EPS,
de acuerdo con la informacion publicada por la ADRES, debe informar a mas
tardar el décimo quinto (15) dia habil de cada mes, los montos a girar a IPS y
proveedores (articulo 2.6.4.3.2.3). 4. En este proceso de liquidacion mensual de
afiliados se descuentan: los valores correspondientes a las operaciones
financieras realizadas en el marco del articulo 41 del Decreto-ley 4107 de 2011, la
Ley 1608 de 2013; los que resulten de aplicar el reintegro de recursos apropiados
0 reconocidos sin justa causa, y los de la cuenta de alto costo.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 4107 DE 2011 — ARTICULO 41 / LEY 1608
DE 2013

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (ADRES) — Proceso de compensacion /
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (ADRES) — Reclamacion de los recursos
adeudados por parte de las entidades promotoras de salud o instituciones
prestadoras de servicios de salud en liquidaciéon / LIQUIDADOR DE UNA EPS
— Cubrimiento de los recursos adeudados a la ADRES



Para dar cumplimiento al art. 12 de la Ley 1797 de 2016 y cubrir los recursos
adeudados a la ADRES de manera previa a la aplicacion de la prelacion de
créditos a los acreedores, el liguidador de una EPS debe realizar, en un periodo
maximo de 6 meses contados a partir del acto administrativo que ordena la
liquidacion, la identificacion de las deudas que se tengan con esa entidad. Lo
anterior, de conformidad con la reglamentacion de la Resolucién 574 de 2017, del
Ministerio de Salud y Proteccion Social. Dentro del referido periodo, la ADRES
debe determinar los dineros que deben permanecer en su poder y reclamar los
demas que le deben ser restituidos por la EPS en liquidacién, de conformidad con
los procesos de compensacion o descuento que estan a su cargo, en los términos
expuestos en este concepto. Lo anterior, para que sean cubiertos por el liquidador
antes de aplicar la prelacion de créditos a sus acreedores y sin perjuicio de las
observaciones, oposiciones y reclamaciones que, a su vez, puede y debe realizar
el liguidador en nombre de la EPS en liquidacion. Asimismo, el liquidador debe
realizar las respectivas reservas de recursos financieros para el pago de los
recursos que le corresponden a la ADRES y que hacen parte del SGSSS.

FUENTE FORMAL: LEY 1797 DE 2016 — ARTICULO 12

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (ADRES) - Puede realizar las
compensaciones y descuentos que estan a su cargo, aun en los procesos de
liquidacién de las EPS

La ADRES puede realizar las compensaciones y descuentos que estan a su
cargo, aun en los procesos de liquidacion de las EPS, en los términos y plazos
analizados en este concepto. En consecuencia, la ADRES puede determinar y
reclamar los recursos del SGSSS que, como resultado de las referidas
compensaciones o descuentos, deben permanecer en su poder, aunque el
liquidador no haya realizado las correspondientes reservas de los recursos
financieros. Las actuaciones de la ADRES corresponden a actos administrativos,
sujetos al control de legalidad. Los recursos del SGSSS que administra la ADRES
no integran la masa de liquidacién de la respectiva EPS y deben ser cubiertos de
manera previa a la aplicacion de la prelacion de crédito de la entidad, de
conformidad con lo previsto en el art. 12 de la Ley 1797 de 2016.

FUENTE FORMAL: LEY 1797 DE 2016 — ARTICULO 12

GIRO DIRECTO - Medida cautelar de suspensién / LIQUIDADOR DE UNA
EPS - Giro directo

Si el liquidador levanta la medida cautelar de suspensién de giro directo, la
ADRES debera realizar estos giros en los términos sefialados por el liquidador, en
ejercicio de sus competencias legales. Lo anterior, sin perjuicio de la facultad que
tiene la ADRES para aplicar las compensaciones y descuentos, la cual se
mantiene en los procesos de liquidacion de las EPS, en los términos y plazos
analizados en este concepto. No obstante, si luego de realizada la compensacion,
resultan valores en favor de [...], estos deberan ser girados por la ADRES, en las
condiciones que determine el liguidador de la EPS, quien deberd adoptar las
medidas que considere pertinentes.

CONSEJO DE ESTADO
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Consejero ponente: EDGAR GONZALEZ LOPEZ
Bogota D.C., veinte (20) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion numero: 11001-03-06-000-2021-00019-00(2461)

Actor: MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

Referencia: Consulta sobre la participacion y las facultades de la ADRES en los
procesos de liquidacion de las Entidades Promotoras de Salud.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social presentd una consulta, mediante la cual
pretende determinar la participacion y las facultades de la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (en adelante
ADRES) en los procesos de liquidacion de las Entidades Promotoras de Salud (en
adelante EPS).

|. ANTECEDENTES

Con el propésito de exponer el contexto factico y juridico de la consulta en el que
se enmarcan la Consulta, el Ministerio realiz6 un recuento en el que hizo alusion a
los siguientes textos normativos:

1. En primer lugar, sefialé la normativa que rige los procesos de intervencion
forzosa administrativa para administrar o para liquidar EPS (publicas y privadas).

Destacé que los procesos de intervencion forzosa administrativa de las EPS tienen
regulacion especial. Para las EPS que tienen la calidad de entidades publicas del
orden nacional, se aplica el Decreto Ley 254 de 2000 y la Ley 1105 de 20062. Por
su parte, para las demas EPS de naturaleza privada, se aplica el proceso
consagrado en el Decreto 663 de 1993, Estatuto Organico del Sistema Financiero
(en adelante EOSF), modificado por la Ley 510 de 1993.

En este sentido, advierte que el articulo 2.5.5.1.1. del Decreto 780 de 2016 sefiala
que la Superintendencia Nacional de Salud (en adelante Supersalud) aplicard en
los procesos de intervencién forzosa administrativa para administrar o para liquidar
a las EPS, las normas de procedimiento previstas en el articulo 116 del Decreto
Ley 663 de 1993, en la Ley 510 de 1999 y en las demas disposiciones que lo
modifican y desarrollan.

De conformidad con estas disposiciones, el ministerio destaco las facultades que
se atribuyen a los liquidadores en los procesos de liquidacion de las EPS.

1 Por el cual se expide el régimen para la liquidacion de las entidades publicas del orden nacional.
2 Por medio de la cual se modifica el Decreto Ley 254 de 2000, sobre procedimiento de liquidacion
de entidades publicas de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional y se dictan otras disposiciones.



2. Posteriormente, resalté que el art. 12 de la Ley 1797 de 20163, mediante el cual
se regula la prelacion de créditos en los procesos de liquidacion de las EPS e IPS,
sefala:

Articulo 12. Prelacion de créditos en los procesos de liquidacion de las
instituciones prestadoras de servicios de salud, (IPS), y de las entidades
promotoras de salud (EPS). En los procesos de liquidacion de las Entidades
Promotoras de Salud, incluso los que estdn en curso, e Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud se aplicara la siguiente prelacion de
créditos, previo el cubrimiento de los recursos adeudados al Fosyga o la
entidad que haga sus veces si fuere el caso y los recursos relacionados
con los mecanicos de redistribucion de riesgo (...) Resalta la Sala.

3. Asimismo, expuso las siguientes normas del Codigo Civil relativas a la
compensacion y las normas especiales que regulan esta figura en los procesos de
liquidacion de las IPS y las EPS:

e Codigo Civil:

Articulo 1714. Compensacion. Cuando dos personas son deudoras una de
otra, se opera entre ellas una compensacion que extingue ambas deudas, del
modo y en los casos que van a explicarse.

Articulo 1715. Operancia de la compensacion. La compensacion se opera
por el solo ministerio de la ley y aln sin conocimiento de los deudores; y
ambas deudas se extinguen reciprocamente hasta la concurrencia de sus
valores, desde el momento que unay otra retnen las calidades siguientes:

1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual
género y calidad.

2.) Que ambas deudas sean liquidas; y

3.) Que ambas sean actualmente exigibles.

Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacion; pero esta
disposicién no se aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor a su
deudor.

Articulo 1720. Prohibicibn de compensar en perjuicio de terceros. La
compensacién no puede tener lugar en perjuicio de los derechos de terceros.

e Decreto Ley 663 de 1993:

Articulo 301. Otras disposiciones.

1. Acuerdos de acreedores. En cualquier estado del proceso se podra inducir
o promover entre los acreedores acuerdos que se someteran, en lo que
resulte pertinente, al régimen concordatario previsto en la ley; para su
perfeccionamiento se requerird del consentimiento de la mayoria absoluta de
los acreedores reconocidos en la resolucion que decidi6 sobre las
reclamaciones, que a la vez represente no menos del setenta y cinco por
ciento (75%) de los créditos reconocidos. En estos casos las decisiones
podran estar orientadas al restablecimiento de la intervenida, en cuyo caso el
Fondo presentara a la Superintendencia Bancaria la respectiva solicitud.
Igualmente se podra acordar:

a. La concesion de quitas de las deudas;

b. La enajenacion de los bienes necesarios para llevar a efecto el
restablecimiento, o

8 “Por la cual se dictan disposiciones que regulan la operacién del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y se dictan otras disposiciones”.



c. Cualquiera otra que facilite el pago de las obligaciones a cargo del deudor o
gue regule las relaciones de éste con sus acreedores.

2. Compensacion. Con el fin de asegurar la igualdad de los acreedores
en el proceso liquidatorio, no procedera la compensacion de
obligaciones de la intervenida para con terceros que a Su vez sean
deudores de ella.

(Resalta la Sala)

Articulo 295. Régimen aplicable al liquidador y al contralor.

[...]

9. Facultades y deberes del liquidador. El liquidador designado por el
Director del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras tendra la guarda
y administracion de los bienes que se encuentren en poder de la intervenida,
de la masa de la liquidacion o excluidos de ella y, ademas, los siguientes
deberes y facultades:

[...]

i. Celebrar todos los actos y contratos requeridos para el debido desarrollo de
la liguidacion, incluidos los negocios o encargos fiduciarios que faciliten su
adelantamiento, restituir bienes recibidos en prenda, cancelar hipotecas y
representar a la entidad en las sociedades en que sea socia 0 accionista, asi
como transigir, comprometer, compensar o0 desistir, judicial o
extrajudicialmente, siempre que no se afecte la igualdad de los
acreedores de acuerdo con la ley;

[...]. (Resalta la Sala)

4. En relaciéon con estas normas, el ministerio sefial6 la Sentencia C-429 de 2000,
mediante la cual la Corte Constitucional declaré exequible el numeral 2 del art. 301
del Decreto Ley 663 de 1993, bajo la consideracién de que este es concordante
con el art. 1720 del C.C., disposicion que consagra que la compensacion no puede
aplicarse por fuera del proceso liquidatorio, so pena de desconocer el principio de
igualdad, pues se privilegiaria a los acreedores que, por ser al mismo tiempo
deudores de la entidad intervenida, podrian compensar anticipadamente las
obligaciones a su favor.

De manera adicional, el ministerio advierte que, sin perjuicio de la anterior, la
Corte aclaré lo siguiente:

Asi las cosas, de interpretar el numeral 2°. del articulo 301 del Decreto 663 de
1993 que se cuestiona, con lo preceptuado por el articulo 295, numeral 9°.
literal i), se infiere inequivocamente que la compensacion que prohibe el
numeral 2°. del acusado articulo 301 del Decreto 663 de 1993, es la
automatica e indiscriminada que pudiera tener lugar por fuera del proceso
liquidatorio, pues es claro que el literal i) del numeral 9°. del articulo 295 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero si la autoriza, al prever que el
liquidador tiene la facultad de compensar dentro del proceso liquidatorio,
respecto de casos concretos y de obligaciones especificas, a condicién de
que, al efectuarla, no afecte la igualdad de los acreedores, que es la
misma condicidn a la que la supedita el articulo 1720 del Cédigo Civil.

Por ello, tampoco encuentra la Corte que tenga fundamento el cargo que
aduce una supuesta modificacion a las reglas sobre procedibilidad de la
compensacion previstas en el articulo 1720 del Cédigo Civil. Contrariamente a
lo sostenido por el demandante, halla que las reglas sobre la compensacion
facultativa aplicable en el proceso liquidatorio forzoso de una entidad
financiera, de acuerdo al numeral 2°. del articulo 301 del Decreto 663 de 1993
en concordancia con el literal i), numeral 9°. del articulo 295 ibidem, son
enteramente consonantes con las estatuidas en materia civil, como quiera que



en ambos regimenes se contempla su improcedencia cuando con ella se
afecte la igualdad de los acreedores.

Para esta Corte, una compensacién anterior al proceso liquidatorio que
operase en forma automatica y por via general, resulta
constitucionalmente inaceptable, pues, ciertamente, si se permitiera que, en
esa hipétesis a través de la compensacion, el acreedor de una entidad
liquidada recibiera la satisfaccién de su crédito, éste no entraria al prorrateo a
gue estan sujetos los otros acreedores, y ello constituiria una verdadera
injusticia frente a los demas acreedores, quienes si estan obligados a hacerse
parte en el proceso concursal, para poder obtener el pago de sus acreencias.

Por ello, la Corporacion estima que de aceptarse la tesis del accionante segun
la cual la compensacion debe operar en forma automatica y por fuera del
proceso liquidatorio, en presencia de una intervencion forzada ocurriria que se
estaria privilegiando a aquellos acreedores que siendo deudores, pudieron
compensar anticipadamente sus obligaciones con la entidad liquidada, con
sacrificio injusto de los otros acreedores, pues estos, por la via de la
disminucion de la masa activa, verian ain mas dificil la recuperacién asi fuese
parcial de sus acreencias.

Concluyese de lo anterior que, por este aspecto, la acusacion no prospera,
pues, paraddjicamente la compensacion legal, antes del proceso liquidatorio si
comportaria desconocimiento del principio de igualdad, segun quedd
analizado.

En efecto, de acuerdo con el principio segun el cual el patrimonio del deudor
es prenda general para responder de sus obligaciones con los acreedores, se
explica el fundamento de la norma acusada.

Ella coloca en pie de igualdad a todos los acreedores quirografarios, de tal
suerte que todas sus deudas sean satisfechas en la misma proporcién, con el
patrimonio del acreedor que se encuentra en un proceso concursal, principio
gue se conoce como “par conditio creditorum (...)". (Negrilla fuera de texto).

5. El ministerio destac6 ademas la siguiente normativa, relativa a la obligacion del
liquidador de emplazar a quienes tengan reclamaciones contra una sociedad
intervenida, para que presente sus créditos para los fines de devolucion y
cancelacion:

Decreto 2555 de 2010*

Articulo 9.1.3.2.1. Emplazamiento. Dentro de los cinco (5) dias siguientes a
la fecha en que se disponga la liquidacion de la institucion, se emplazara a
quienes tengan reclamaciones de cualquier indole contra la intervenida y a
quienes tengan en su poder, a cualquier titulo, activos de la intervenida, para
los fines de su devolucién y cancelacién.

[...] Cuando la liquidacion se decida en el mismo acto que dispuso la
toma de posesidn, se deberd dar cumplimiento a lo previsto en el articulo
9.1.1.1.1 del presente decreto y las menciones hechas al agente especial
en dicho articulo, se entenderan hechas al liquidador.

El aviso de emplazamiento contendra lo siguiente:

4 Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero, asegurador y del
mercado de valores y se dictan otras disposiciones.



a) La citacién a todas las personas naturales o juridicas de caracter publico o
privado que se consideren con derecho a formular reclamaciones de cualquier
indole contra la institucion financiera en liquidacion, a fin de que se presenten
con prueba siquiera sumaria de sus créditos, en el lugar que para el efecto se
sefale.

[...]

b) El término para presentar las reclamaciones oportunamente, con la
advertencia de que una vez vencido este, el liquidador no tendra facultad para
aceptar ninguna reclamacién, y que las obligaciones no reclamadas y las
reclamaciones presentadas en forma extemporanea, que aparezcan
debidamente comprobadas en los libros de contabilidad oficiales de la
intervenida, seran calificadas como pasivo cierto no reclamado;

c) La advertencia sobre la cesion y terminacion de los contratos de seguro, de
conformidad con el articulo 117 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero;

d) La advertencia sobre la suspension de los procesos de ejecucién en curso y
la imposibilidad de admitir nuevos procesos de esta clase, asi como la
obligacion de los secuestres, auxiliares de la justicia y demas funcionarios que
tengan activos de la intervenida para que procedan de manera inmediata a
entregarlos al liquidador, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9.1.1.1.1
del presente decreto. (Resalta la Sala)

6. De manera adicional, advirtio el ministerio que de acuerdo con el articulo
9.1.3.2.2 Decreto 2555 de 2010, que reglamenta algunos aspectos del proceso de
liquidacion forzosa administrativa en concordancia con el EOSF, el término para
presentar las reclamaciones de cualquier indole contra la intervenida es de
maximo un mes, contado a partir de la fecha de publicacion del dltimo aviso de
emplazamiento.

7. De conformidad con este marco normativo, el Ministerio de Salud y Proteccién
Social expuso las discrepancias de posturas frente a la participacién de la ADRES
en los procesos de liquidacion. En especifico, sobre la facultad de compensacion
automatica de obligaciones mutuas del Sistema y las entidades en liquidacién.

8. De igual manera, planted las discrepancias de posturas frente a una “Situacion
particular. Vigencia de una medida cautelar de suspensién de giros directos
frente al acto que ordena la liquidacion de la EPS”.

9. Las referidas discrepancias fueron resumidas en el numeral 7 del escrito de
consulta, denominado “necesidad la Consulta, el Ministerio de Salud y Proteccion
Social resume las citadas discrepancias, asi:

Como se evidencid, existen diversas posturas en torno a la forma cémo
debe intervenir y a las facultades con que cuenta la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES en
los procesos de liquidacion de las entidades promotoras de salud e
instituciones prestadoras de servicios de salud.

En efecto, la Superintendencia Nacional de Salud y el Ministerio de Salud y
Proteccion Social han sostenido que la ADRES debe someterse a las
reglas de los procesos de intervencion forzosa administrativa para liquidar a
las EPS o IPS, esto es, que, por ejemplo, Unicamente puede efectuar
compensaciones con la previa aceptacion del liquidador, quien debe
garantizar que no se afecte la igualdad de los acreedores.

Conforme con el criterio expuesto por ambas entidades, la ADRES debe
proteger los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud vy,



en tal sentido, de conformidad con lo establecido en los articulos 9.1.3.2.1.
y 9.1.3.2.2 del Decreto 2555 de 2010, debe presentar las reclamaciones
ante la entidad intervenida, para que el liquidador excluya de la masa de
liquidacion los recursos que pertenecen al Sistema, como lo ordena el
articulo 12 de la Ley 1797 de 2016, en el plazo sefialado por el articulo 2 de
la Resolucién 574 de 2017.

Por otra parte, podria considerarse que, en la situacion expuesta en el
punto 6 de este documento, el acto administrativo que ordend la liquidacion
de una entidad promotora de salud dejo sin efectos juridicos la medida
cautelar de suspensién de los giros directos solicitados en los términos del
articulo 10 de la Ley 1608 de 2013, maxime cuando ambos actos
administrativos son dictados por la misma autoridad, esto es, por la
Superintendencia Nacional de Salud. Lo anterior, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 3 de la Ley 153 de 1887, que sefiala:

“Articulo 3. Estimese insubsistente una disposicion legal por declaracion
expresa del legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales
posteriores, o por existir una ley nueva que regula integramente la materia
a gue la anterior disposicion se referia”.

De ser asi, a criterio de este Ministerio, no habria lugar a que la ADRES
efectuara compensaciones con los recursos que estaban destinados a esos
giros directos, 0 a que los retuviera, a la espera de gue la Superintendencia
Nacional de Salud dictara otro acto en el que se determinara la vigencia del
anterior. De acuerdo con lo indicado con anterioridad, la ADRES tendria
gue girar esos recursos a la entidad en liquidacion.

Sin embargo, la entidad administradora ha sostenido que el articulo 12 de
la Ley 1797 de 2016 le confiere una condicion especial que amerita un trato
diferente en los procesos liquidatorios de las EPS e IPS, pues establece
que, de manera previa a la graduacion y calificacion de créditos, se deben
cubrir los recursos adeudados al Fondo de Solidaridad y Garantia —
FOSYGA o la entidad que haga sus veces. Lo anterior, teniendo en cuenta
gue los recursos que administra son parafiscales con destinacién especifica
para la prestacion de los servicios de salud de la poblaciéon. Con base en
eso, la ADRES alega que su intervencién en esos procesos se rige por las
Leyes 1751 y 1753 de 2015 y los Decretos 780 y 1429 de 2016, y que no le
son aplicables a las reglas establecidas en el Decreto Ley 663 de 1993 ni
en el Decreto 2555 de 2010, por lo que no esta obligada a presentar
reclamaciones como los demas acreedores.

Ademas, sefiala que su posicibn no se ve afectada por el principio de
igualdad de los acreedores, justamente porque el articulo 12 de la Ley 1797
de 2016 la pone en una posicién de privilegio, esto es, diferenciada de los
demas intervinientes del proceso concursal, y que, por lo tanto, no esta en
imposibilidad de efectuar de manera directa la compensacion o cruce de
cuentas de las obligaciones con la EPS o IPS, maxime cuando el articulo
293 del Decreto Ley 663 de 1993 sefala que dicho principio se aplica “sin
perjuicio de las disposiciones legales que le confieren privilegios de
exclusion y preferencia a determinada clase de créditos”.

Sobre el particular, la ADRES explica que el articulo 12 de la Ley 1797 de
2016 es una norma posterior y de igual nivel jerarquico que los Decretos
663 de 193 y 2555 de 2010, pero que, al ser norma especial, debe ser
aplicada con prelacion. Que, en tal sentido, satisface de manera completa
los criterios tradicionales de ordenacién material de las normas juridicas:
especialidad (lex specialis derogat legi generali), jerarquia (lex superior
derogat legi inferiori) y expedicion en el tiempo (lex posterior derogat legi



priori), que se encuentran incorporados en los articulos 2° y 3° de la Ley
153 de 1887.

Al respecto, afiade que, ante la existencia de norma especial que reconoce
el derecho preferente, no es aplicable la disposicion genérica del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero, que consagra el principio de igualdad de
los acreedores, pues este regula acreencias de indole diferente al derecho
del que es titular, como administradora de los recursos del Sistema.

Sostuvo, ademas, que el Sistema General de Seguridad Social en Salud no
es un acreedor en la liquidacién sino un titular de un recurso que no es
objeto de liquidacion, por lo que no debe concurrir a la liquidacion para
participar en la distribucion a prorrata de los activos en los 6rdenes de
prelacion establecidos. Para la ADRES, los recursos del Sistema estan
destinados a la prestacion de los servicios de salud, que son un derecho
colectivo, mientras que los derechos de los acreedores de la liquidacion
son recursos individualizados que estan sometidos al riesgo ordinario del
acreedor cuyo deudor incumple universalmente sus obligaciones.

10. De acuerdo con lo expuesto, el ministerio planted a la Sala las siguientes
preguntas:

1.

¢La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud esta obligada a presentar reclamaciones ante las entidades promotoras de
salud o instituciones prestadoras de servicios de salud en liquidacién, en los
plazos que determinen los agentes especiales liquidadores?

¢La Administradora de los Recursos (sic) del Sistema General de Seguridad Social
en Salud estd facultada para compensar de manera automatica, sin la previa
aceptacion del agente especial liquidador, las obligaciones mutuas que tengan la
entidad en liquidacion y el Sistema?

En caso de que (sic) agente especial liguidador no acredite la constitucién de las
reservas de que trata el literal b del numeral 1° del articulo 2 de la Resolucién 574
de 2017, ¢puede la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud retener los recursos de la entidad en liquidacién que
tenga en su poder y practicar compensaciones automaticas?

¢ El acto administrativo que decretd la medida cautelar de suspensiéon de los giros
directos de una entidad promotora de salud bajo medida de vigilancia especial se
entiende derogado o insubsistente como consecuencia de la expedicién del acto
que ordend la liquidaciéon de esa entidad, o es necesario que la Superintendencia
Nacional de Salud expida un nuevo acto administrativo que termine expresamente
su vigencia?

De acuerdo con la respuesta dada al interrogante anterior, terminada la vigencia
del acto administrativo que decreté la medida cautelar de suspension de giros
directos, ¢la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud tendria que girar a la entidad en liquidacion los recursos
correspondientes a los giros directos que no se realizaron como consecuencia de
dicha medida cautelar, o, por el contrario, se encuentra facultada para compensar,
con esos recursos, las obligaciones mutuas que tengan la entidad en liquidacion y
el Sistema?

11) De conformidad con las funciones de la Sala invocadas por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social para absolver la consulta, el magistrado ponente
convocd a audiencia, en cumplimiento de lo previsto en el numeral 7 del art. 112
de la Ley 1437 de 2011, modificado por el art. 19 de la Ley 2080 de 2021, a



efectos de que se ampliaran los fundamentos de hecho y de derecho de la
consulta.

12) La citada audiencia se surtio el 17 de febrero de 2021. En el curso de la
audiencia el Ministerio de Salud y Proteccion Social, la ADRES vy la
Superintendencia Nacional de Salud ampliaron los fundamentos de hecho y de
derecho de la consulta. Asimismo, los representantes de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado y del Ministerio Publico expusieron sus
consideraciones sobre el asunto objeto de consulta.

13) Mediante escrito radicado con el No 202122600301121, y recibido en esta
Sala el 3 de febrero de 2021, el ministro de Salud y Proteccién Social solicito a la
Sala tramitar la consulta Unicamente con base en la funcidon consagrada en el
numeral 1° del articulo 112 de la Ley 1437 de 2011 y reformuld las preguntas 2, 4
y 5 planteadas en el escrito de consulta. Por lo tanto, los interrogantes planteados
quedaron asi:

1. ¢La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud esta obligada a presentar reclamaciones ante las entidades promotoras de
salud o instituciones prestadoras de servicios de salud en liquidacion, en los
plazos que determinen los agentes especiales liquidadores?

2. ¢La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud esta facultada para retener recursos que resulten a favor de las entidades
en liquidacion y para compensar unilateralmente, sin la previa aceptacion del
agente especial liquidador, las obligaciones mutuas que existan con estas?

3. En caso de que (sic) agente especial liquidador no acredite la constitucion de las
reservas de que trata el literal b del numeral 1° del articulo 2 de la Resolucién 574
de 2017, ¢puede la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud retener los recursos de la entidad en liquidacién que
tenga en su poder y practicar compensaciones automaticas?

4. ¢La Resolucién 6266 de 2019, expedida por la Superintendencia Nacional de
Salud, que ordend a la Administradora de los Recursos el Sistema General de
Seguridad Social en Salud no realizar el giro directo autorizado por Emdisalud
E.S.S. EPS-S, se entiende derogada por la Resolucién 8929 de 2019, que ordend
la liguidacion de esa entidad, o es necesario que el ente de inspeccién, vigilancia y
control expida un nuevo acto administrativo que termine expresamente su
vigencia?

5. Terminada la vigencia de la Resolucién 6266 de 2019, ¢la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud tendria que girar a
Emdisalud E.S.S. EPS-S, en Liquidacién, los recursos correspondientes a los giros
directos que no se realizaron como consecuencia de la medida cautelar, o, por el
contrario, se encuentra facultada para compensar con es0s recursos, las
obligaciones mutuas que tengan la entidad en liquidacion y el Sistema?

En relacion con la reformulacion de la pregunta no. 2, el ministerio sefiala que “[...]
resulta de gran importancia para el Gobierno nacional tener claridad sobre si el
inciso del articulo 12 de la Ley 1797 de 2016 y las normas que consagran el
caracter parafiscal y la destinacion especifica facultan a la administradora para
retener recursos que resulten a favor de las entidades que se encuentren en
proceso de liquidacion — sin efectuar aun la compensacion-, al menos hasta que
se llega a acuerdos con el liquidador”.

15) En el escrito No 202122600301121, del 23 de febrero de 2021, el Ministerio de
Salud y Proteccion Social también expuso las particularidades que se han



presentado con las siguientes entidades promotoras de salud, frente a las cuales
la Superintendencia Nacional de Salud ha iniciado procesos de intervencion
forzosa administrativa, por considerarlas relevantes para el estudio que realizara la
Sala y anexo6 los documentos que dan cuenta de estos casos:

- Caso de la Asociacion de Cabildos del Resguardo Indigena Zenu de
San Andrés de Sotavento de Cordoba y Sucre, Manexka, Entidad
Promotora de Salud Indigena — EPSI en Liquidacion

DestacO que, dentro del término fijado por el agente especial liquidador de
Manexka EPSI en liquidacion (el cual fue de un mes de acuerdo con lo previsto en
el articulo 9.1.3.2.2., del Decreto 2555 de 2010), la ADRES no presentd reclamacion
de los valores adeudados al Sistema por la entidad en liquidacion.

Por su parte, el liquidador, vencido el término correspondiente, expidio la
Resolucién 008 del 15 de julio de 2019, que determiné las sumas y bienes
excluidos y los créditos a cargo de la masa de liquidacion.

La ADRES interpuso recurso de reposicion contra la citada resolucion y alegdé que
el liquidador no tuvo en cuenta el art. 12 de la Ley 1797 de 2016, que dispone que
en los procesos de liquidacidon de las entidades promotoras de salud, antes de la
determinacion de la prelacién de créditos, se deben cubrir los recursos adeudados
al SGSSS, por lo que la ADRES no esta obligada a participar en la distribucion a
prorrata de los activos de la entidad en liquidacion. Asimismo, que el funcionario
no dio cumplimiento a la Resolucion 574 de 2017, expedida por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social.

De manera adicional, sefial6 que mediante Resolucién del 8 de septiembre de
2020, el liquidador de la EPSI, resolvié el recurso de reposicion interpuesto por la
ADRES y confirmd la decision, al considerar que:

En consecuencia, si bien los recursos de la seguridad social, deben ser
cubiertos de manera previa al pago de los recursos de la masa de la
liguidacion, de conformidad con el articulo 12 de la Ley 1797 de 2016, esto no
obsta a las entidades gue administran dichos recursos a reclamarlos en las
oportunidades y términos establecidos por el ordenamiento juridico _en el
marco _de los procesos de liquidacidon forzosa administrativa. En el mismo
sentido, se pudo evidenciar que ADRES de conformidad con el articulo 3 del
Decreto 1281 de 2002, cuenta con la facultad de determinar y ordenar el pago
delas sumas apropiadas injustificadamente por los actos del sector salud,
mediante el procedimiento administrativo regulado en la Ley 1437 de 2011, tal
y como puede establecerse en la sentencia C-607 de 2012. Por lo tanto, una
vez determinadas las cuantias, tienen la facultad de cobro coactivo para
ejecutar dichas obligaciones, e incluso, tienen la facultad para descontar
previo al giro que realizan de manera mensual a las EPS e IPS. Por otra parte,
es importante mencionar gue se violaria el principio par conditio creditorum, en
el caso que se permitiera a la ADRES el reintegro de recursos respecto de los
cuales no ha reclamado, no ha presentado pruebas, y no ha contribuido a
esclarecer, toda vez que considera que se encuentra excluido del proceso de
liguidacion, y en este sentido, se castigaria de forma injustificada a los
acreedores que han ejercido sus derechos en el proceso liquidatorio en los
términos sefialados por las normas que regulan la liquidacién forzosa
administrativa”. (Subrayado del Ministerio de Salud y Proteccion Social).

Finalmente indico el ministerio que, de acuerdo con lo informado por la ADRES, en
febrero de 2020, presenté demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en
contra de la Resolucion 008 del 15 de julio de 2019.



- Caso de Cruz Blanca EPS, en Liquidacion

En relacion con este caso, el Ministerio de Salud y Proteccion Social expuso lo
siguiente:

Mediante el radicado [...] del 11 de octubre de 2019, el liquidador de
Cruz Blanca EPS, en liquidacion, informdé al Ministerio de Salud y
Proteccion Social que, de conformidad con lo ordenado por el Decreto
1424 del 6 de agosto de 2019, pese a encontrarse en intervencion
forzosa para liquidar, la entidad debia continuar garantizando el
aseguramiento de los afiliados hasta que estos fueran trasladados a
otras entidades promotoras de salud. Ademas, sostuvo que, teniendo
en cuenta justamente que la entidad habia entrado en liquidacion, la
ADRES habia retenido los recursos de la UPC del régimen contributivo,
correspondiente al primer proceso de compensacion del mes de octubre
de 2019, sin autorizacién y por fuera del proceso de liquidacion, lo que
le imposibilitaba garantizar el aseguramiento en salud, en los términos
del referidos Decreto.

En atencion a una solicitud de concepto solicitado por la entonces
viceministra de proteccidon social, respecto de lo informado por el
liquidador de Cruz Blanca EPS, en Liquidacion, la Direccion Juridica de
este Ministerio, [...] sefial6é que no existia ninguna disposicion normativa
que facultara a la ADRES para efectuar compensacion automatica,
retencién o cruce de cuentas con las EPS en liquidacion, sin contar con
la aquiescencia del liguidador, mas aun, cuando, con ocasién del
Decreto 1424 de 2019, la EPS en liquidacion aun debia garantizar la
prestacion de los servicios de salud hasta que se hiciera efectivo el
traslado de todos los afiliados.

A la par del tramite antes referido, en el mes de octubre de 2019, el
agente liquidador de Cruz Blanca EPS, en Liquidacion, interpuso una
accion de tutela contra la ADRES, agenciando los derechos a la vida,
integridad personal y a la salud de algunos afiliados, por la falta de giro
de los recursos de las UPC por parte de la ADRES.

El 1 de noviembre de 2019, el Juzgado 26 del Circuito de Bogota negd
la tutela, con fundamento en que, durante el trdmite de la accion se
habia superado la vulneracion de los derechos invocados, pues la
ADRES habia girado [...], de los cuales el 80% debia ser girado a la red
prestadora de servicios conforme con lo establecido en el articulo 10 de
la Ley 1608 de 2013. [...].

Inconforme con lo decidido, el liquidador de Cruz Blanca EPS,
Liguidacién, impugné el fallo, y alegré que el 20% restante de los
recursos no habia sido girado por la ADRES ala EPS [...].

Ahora, en replica al concepto dado por la Direccion Juridica de este
Ministerio [...], la ADRES sefal6 que, a su juicio, el art. 12 de la Ley
1797 de 2016 establece un mandato de trato diferenciado para la
entidad administradora, por lo que en ningun caso estd obligada a
concurrir a los procesos liquidatorios de las entidades promotoras de
salud, ni participar en la distribucion a prorrata de los activos en los
ordenes de prelacion establecidos [...] si se tiene en cuenta que los



recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud deberian
haber sido cubiertos antes de dicha etapa.

La Direccion Juridica de este Ministerio [...] agreg6 que el concepto no
desconocia el mandato de trato diferenciado de los recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud en los procesos de
liquidacion, sino que, por el contrario, sostenia que el liquidador, en
atencién a lo ordenado por el articulo 294 del Decreto Ley 663 de 1993,
Estatuto Organico del Sistema Financiero —EOSF, es quien debe dar
cumplimiento al articulo 12 de la Ley 1797 de 2016.

En tal sentido, la Direccion juridica sostuvo que la compensacion
automatica o unilateral no es permitida, y que esta tendria que hacerse
en el proceso de liquidacion, “cuando el liquidador la halle justificada,
razonable y ajustada a los fines de dicho tramite”, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 295, numeral 9, literal i, del EOSF. [...].

[I. CONSIDERACIONES

Aclaracion previa

En virtud de lo solicitado por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, en su
escrito no. 202122600301121, del 23 de febrero de 2021, mediante el cual dio
alcance a la consulta formulada a la Sala, esta se tramitd, a partir de dicha fecha,
en los términos del numeral 1° del articulo 112 de la Ley 1437 de 2011. Asimismo,
se incorporaron a la consulta las preguntas reformuladas por el ministerio
consultante en el citado escrito.

Por las mismas razones, el presente concepto se emite en ejercicio de la funcién
consagrada en el numeral 1, y no en desarrollo de la funcién prevista en el
numeral 7 art. 112 de la Ley 1437 de 2011. Por lo tanto, la Sala absolvera los
problemas juridicos generales planteados por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social en ejercicio de su labor de absolver consultas generales y particulares
planteadas por el Gobierno Nacional: en este caso, las generales relativas a las
facultades de la ADRES en los procesos de liquidacién de las EPS particulares
relacionadas con el caso concreto de EMDISALUD.

Por su parte, la Sala no realizard un pronunciamiento concreto sobre los conflictos
gue se han presentado en el caso de la Asociacion de Cabildos del Resguardo
Indigena Zenu de San Andrés de Sotavento de Cordoba y Sucre, Manexka,
Entidad Promotora de Salud Indigena — EPSI en Liquidacion y en el de Cruz
Blanca EPS, en Liquidacion. En especial en relacion con el conflicto de la
Asociacion de Cabildos del Resguardo Indigena Zenu de San Andrés de
Sotavento de Cordoba y Sucre, en el cual, de acuerdo con lo informado por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, la ADRES presenté demanda judicial.

Lo anterior, especialmente teniendo en cuenta que el Ministerio no formul6
interrogantes concretos en relacion con estos conflictos.

Problemas juridicos

De acuerdo con el contexto factico y normativo expuesto en la consulta del
Ministerio de Salud y Proteccion Social; con las preguntas formuladas a la Sala,



y las precisiones y planteamientos realizados en la audiencia efectuada el 17
de febrero de 2020, la Sala debe resolver dos problemas juridicos centrales:

1. ¢Si la facultad atribuida a la ADRES para realizar procesos de
compensacion o descuento con los recursos reconocidos a las EPS o IPS,
se mantiene en el marco de un proceso de liquidacion de una EPS o IPS?.

2. ¢Si los procesos de compensacion o descuento a cargo de la ADRES,
operan con los mismos requisitos de la compensacion legal regulada por el
Cadigo Civil?

Para resolver los problemas juridicos enunciados, la Sala considera necesario
analizar: I) consideraciones preliminares sobre el flujo de los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud; Il) la naturaleza de los recursos que la
ADRES reconoce a las EPS para garantizar el aseguramiento en salud (UPC) y
demas prestaciones de salud; Ill) los procesos de compensacion legal especial a
cargo de la ADRES vy su relacion con la compensacion legal regulada por el
Cdbdigo Civil; IV) el régimen juridico de las medidas preventivas y de toma de
posesion para administrar o liquidar a las EPS y las IPS vy, V) el caso concreto de
EMDISALUD.

I. Consideraciones preliminares sobre el flujo de los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS)

De manera previa a estudiar los asuntos consultados, la Sala considera necesario
realizar algunas consideraciones sobre el funcionamiento del Sistema General de
Seguridad Social en Colombia.

La Constitucion Politica de 1991 estableci6 el derecho de todos los colombianos a
la atencion en salud como un servicio publico cuya prestacion se realiza bajo la
organizacion, direccion y regulacion estatal, y en el que se permite la participacion
de agentes publicos y privados, sobre los cuales el Estado ejerce vigilancia y
control (arts. 48 y 49). Asimismo, se consagré la exigencia de un manejo
adecuado y especifico de los recursos de la seguridad social en salud, con la
prohibicién de destinar o utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad
Social para fines diferentes a ellas®.

Bajo estos principios constitucionales se construyé el Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS) que se instituyé en la Ley 100 de 1993. En
esta normativa, se disefid un sistema de prestacion de servicios de salud de
competencia regulada, basado en la mezcla publica-privada y mercado-
regulacion®, financiado principalmente por las cotizaciones de empleados vy
empleadores, en el caso del régimen contributivo, y con recursos fiscales
obtenidos por medio de impuestos, para el régimen subsidiado.

En consonancia con los preceptos de la Constitucién Politica, esta ley dispuso que
“no se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad
social para fines diferentes a ella (art. 9). Asimismo, se previo la intervenciéon del
Estado en el SGSSS, en procura, entre otros objetivos, de evitar que los recursos

5 Cfr. Constitucion Palitica, articulo 48, inciso 5.

6 C.A. AGUDELO CALDERON:; J. CARDONA BOTERO; J. ORTEGA BOLANOS: R. ROBLEDO
MARTINEZ. Sistema de salud en Colombia: 20 afios de logros y problemas. En Ciénc. salde
colectiva [online]. 2011, vol.16, n.6, pp. 2817-2828.



gue se destinen al servicio publico de seguridad social en salud se utilicen en fines
diferentes’, reforzando asi el mandato constitucional del articulo 48.

Para estos efectos, el manejo y administracion de los recursos que integran los
dos regimenes del Sistema General de Seguridad Social en Salud?, se atribuy6 en
gran medida al Fosyga, hoy la ADRES.

En efecto, actualmente la ADRES esta encargada de “gestionar y proteger el
adecuado uso de los dineros que soportan la prestacion de los servicios de salud,
asi como de los pagos, giros y transferencias que se deben realizar a los
diferentes agentes que intervienen en el mismo sistema™.

Uno de esos agentes son precisamente las EPS, entidades que pueden ser
naturaleza publica o privada, que estan encargadas de afiliar a los usuarios al
sistema y garantizarles la prestacion de los servicios de salud!®, en especial el
Plan Integral de Proteccion de salud!?, llamado inicialmente Plan Obligatorio de
Salud (POS), hoy Plan de Beneficios en Salud (PBS) y consagrado en la Ley 100
de 1993 a favor de todos los usuarios del sistema.

Para estos efectos, el Estado se encarga de cubrir el aseguramiendo en salud,
reconociendo a las EPS las UPC'? por cada usuario, como prima de riesgos que
garantiza que todos los usuarios reciban el Plan de Beneficios en Salud.

7 Ley 100 de 1993. Articulo 154. Intervencion del Estado. El Estado intervendra en el servicio
publico de Seguridad Social en Salud, conforme a las reglas de competencia de que trata esta Ley,
en el marco de lo dispuesto en los articulos 48, 49, 334 y 365 a 370 366, 367, 368, 369 de la
Constitucién Politica. Dicha intervencion buscara principalmente el logro de los siguientes fines://
(...) /I g) Evitar que los recursos destinados a la seguridad social en salud se destinen a fines
diferentes.

8 |Ibidem. “Articulo 201.- Conformacién del sistema general de seguridad social en salud. En el
sistema de seguridad social en salud coexisten articuladamente, para su financiamiento y
administracion, un régimen contributivo de salud y un régimen de subsidios en salud, con
vinculaciones mediante el fondo de solidaridad y garantias”.

9 ADRES. Pagina Web
https://www.adres.gov.co/Portals/0/Atencion%20al%20Ciudadano/Documentos/PORTAFOLIO%20
ADMINISTRADORA%20DE%20LOS%20RECURSOS%20DEL%20SGSSS%20ADRES.pdf?ver=2
021-03-25-075645-423.

10 Art. 156 de la Ley 100 de 1993.

11 El art. 156 de la Ley 100 de 1993 establece: «Caracteristicas basicas del Sistema de Seguridad
Social en Salud en Colombia: [...]

Todos los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud recibiran un Plan Integral de
proteccion de la salud, con atencion preventiva, médico-quirdrgica y medicamentos esenciales, que
sera denominado el Plan Obligatorio de Salud;

d) El recaudo de las cotizaciones sera responsabilidad del Sistema General de Seguridad Social-
Fondo de Solidaridad y Garantia, quien delegara en lo pertinente esta funcién en las Entidades
Promotoras de Salud;

e) Las Entidades Promotoras de Salud tendran a cargo la afiliacion de los usuarios y la
administracion de la prestacion de los servicios de las Instituciones Prestadoras. Ellas estan en la
obligacién de suministrar, dentro de los limites establecidos en el numeral 5 del articulo 180, a
cualquier persona que desee afiliarse y pague la cotizacion o tenga el subsidio correspondiente, el
Plan Obligatorio de Salud, en los términos que reglamente el gobierno;

f) Por cada persona afiliada y beneficiaria, la Entidad Promotora de Salud recibira una Unidad de
Pago por Capitacion - UPC - que sera establecida periédicamente por el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud».

Este régimen fue parcialmente modificado por la Ley 1751 de 2015 y sus normas complementarias,
en lo relativo al POS, en el cual se le denomind Plan de Beneficios en Salud.

12 Esto es, un valor per capita fijado periédicamente por el Minsiterio de Salud y Proteccion Social,
por cada usuario del sistema.
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Por su parte, para garantizar los servicios de salud a sus afiliados, las EPS
pueden prestarlos directamente, a través de sus propias Instituciones Prestadoras
de Salud (IPS), o celebrar contratos con otras IPS, para la prestacion de los
servicios de salud a sus afiliados.

En relacion con los recursos con los cuales se financian los servicios de salud en
el SGSSS, en especial aguellos que cubren el aseguramiento en salud (UPC), es
importante resaltar las disposiciones que se enuncian a continuacion:

1. Para el régimen contributivo

Cuando se trata del régimen contributivo, los recursos con los cuales se financian
los valores de las UPC reconocidos a las EPS para el aseguramiento en salud
provienen, fundamentalmente, de las contribuciones obligatorias de los afiliados a
este régimen, y cuando estos no son suficientes, de los demas recursos de los
cuales se alimenta la ADRES. Al respecto, vale la pena resaltar las siguientes
disposiciones:

elLey 100 de 1993

Articulo 202. Definicién. Articulo modificado por el articulo 30 de la Ley 1607
de 2012. El régimen contributivo es un conjunto de normas que rigen la
vinculacion de los individuos y las familias al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, cuando tal vinculacién se hace a través del pago de una
cotizacion, individual y familiar, 0 un aporte _econdémico previo financiado
directamente por el afiliado o en concurrencia entre este v el empleador o la
Nacion, segun el caso.

Articulo 177. Definicién. Las Entidades Promotoras de Salud son las
entidades responsables de la afiliacion, y el registro de los afiliados y del
recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del Fondo de Solidaridad vy
Garantia. Su_funciéon béasica serd organizar y garantizar, directa o
indirectamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados y
girar, dentro de los términos previstos en la presente Ley, la diferencia entre
los ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las
correspondientes Unidades de Pago por Capitacién al Fondo de Solidaridad y
Garantia, de que trata el titulo Il de la presente Ley.

Articulo 182. De los ingresos de las entidades promotoras de salud. Las
cotizaciones que recauden las Entidades Promotoras de Salud
pertenecen al Sistema General de Sequridad Social en Salud.

Por la organizacidn y garantia de la prestacion de los servicios incluidos en el
Plan de Salud Obligatorio para cada afiliado, el Sistema General de Seguridad
Social en Salud reconocera a cada Entidad Promotora de Salud un valor
percapita <sic>, que se denominara Unidad de Pago por Capitacion UPC. Esta
Unidad se establecerda en funcion del perfil epidemioldgico de la poblacién
relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de prestacion del servicio en
condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria, y sera definida por el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de acuerdo con los estudios
técnicos del Ministerio de Salud:

Pardgrafo 1o.Las Entidades Promotoras de Salud _manejardn __los
recursos de la seguridad social originados en las cotizaciones de los
afiliados al sistema _en cuentas independientes del resto_de rentas vy
bienes de la entidad”.




Articulo 205.  Administracién del régimen contributivo. Las

Entidades Promotoras de Salud recaudaran las cotizaciones obligatorias de
los afiliados, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. De_este
monto descontaran el valor de las Unidades de Pago por Capitacién - UPC -

filadas para el Plan de Salud Obligatorio v trasladara la diferencia al Fondo de

Solidaridad y Garantia a mas tardar el primer dia habil siguiente a la fecha

limite establecida para el pago de las cotizaciones. En caso de ser la suma de

las Unidades de Pago por Capitacion mayor que los ingresos por cotizacion, el
Fondo de Solidaridad y Garantia deber& cancelar la diferencia el mismo dia a
las Entidades Promotoras de Salud que asi lo reporten.

(Resalta y subraya la Sala)

De estas disposiciones, se observa lo siguiente:

a)

b)

d)

2. En

En el régimen contributivo, la UPC con la cual se garantiza la prestacion de
los servicios del Plan de Beneficios en Salud, antes POS, son financiados,
fundamentalmente, con las cotizaciones que realizan conjuntamente los
empleadores y sus trabajadores dependientes, los trabajadores
independientes, los pensionados, entre otros.

Los dineros de las contribuciones son recaudados directamente por la EPS,
por delegacion de la ADRES, antes FOSYGA.

Por expresa disposicion legal, estos dineros son recursos del SGSSS, que
deben ser manejados por las EPS en cuentas independientes del resto de
rentas y bienes de la entidad.

De los valores recaudados por las EPS, por concepto de cotizaciones de los
afiliados al sistema, las EPS tenian la facultad de recaudar las cotizaciones
y descontar los valores por UPC que les deben ser reconocidos para el
aseguramiento en salud. Como se vera, la facultad de realizar los referidos
descuento se encuentra radicada en la actualidad en la ADRES, antes
Fosyga.

Si los valores recaudados por concepto de contribuciones no son
suficientes para cubrir las UPC, la ADRES deberéa cancelar directamente la
diferencia a las EPS.

el régimen subsidiado

De acuerdo con el art. 211 de la Ley 100 de 1993, el régimen subsidiado “es un

conju

nto de normas que rigen la vinculacion de los individuos al Sistema General

de Seguridad Social en Salud, cuando tal vinculacion se hace a través del pago de
una cotizacion subsidiada, total o parcialmente, con recursos fiscales o de
solidaridad de que trata la presente Ley”.

En concordancia con lo anterior, el art. 214 establece las siguientes fuentes de
financiamiento de las UPC en este régimen:

Articulo 214. Recursos para aseguramiento. Articulo modificado por el

articulo 44 de la Ley 1438 de 2011. La Unidad de Pago por Capitacion del
Régimen Subsidiado se financiara con los siguientes recursos:

1. De las entidades territoriales

1. Los recursos del Sistema General de Participaciones para salud, [...].

2. Los recursos obtenidos como producto del monopolio de juegos de suerte y


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1438_2011_pr001.html#44

azar [...].

3. Sin perjuicio de lo previsto en el primer inciso del articulo 60 de la Ley 715
de 2001, del monto total de las rentas cedidas destinadas a salud de los
departamentos y el Distrito Capital, se destinaran por lo menos el 50% a la
financiacién del Régimen [...].

4. Los recursos de regalias [...].

5. Oftros recursos propios de las entidades territoriales que hoy destinan o que
puedan destinar en el futuro a la financiacién del Régimen Subsidiado.

2. Del Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga)

1. Uno punto cinco puntos (1.5) de la cotizacién de los regimenes especiales y
de excepcion y hasta uno punto cinco (1.5) puntos de la cotizacion de los
afiliados al Régimen Contributivo.

2. El monto de las Cajas de Compensacion Familiar de que trata el articulo
217 de la Ley 100 de 1993.

3. Recursos del Presupuesto General de la Nacion [...].

4. Las cotizaciones que realizaran los patronos al Fondo de Solidaridad
cuando el trabajador no quiera retirarse del Régimen Subsidiado, en los
términos de la presente ley.

5. Los recursos que para tal efecto sean aportados por gremios, asociaciones
y otras organizaciones.

3. Otros

1. Recursos definidos por recaudo de IVA definidos en la Ley 1393 de 2010.

2. Los rendimientos financieros que produzcan las diferentes fuentes que
financian el Régimen Subsidiado.

3. Recursos de la contribucién parafiscal de las Cajas de Compensacion
Familiar.

Inicialmente, la Ley 100 de 1993 asign6 a las entidades territoriales la
administracion de estos recursos que financian las UPC en el régimen subsidiado
y su pago a las EPS, previo contrato de aseguramiento celebrado entre estas.

Posteriormente, el legislador cambié sustancialmente la operacion del régimen
subsidiado, eliminando el esquema de contratacion entre las entidades territoriales
y las EPS. En su lugar, se cred el mecanismo de giro directo, para transferir las
UPC, directamente desde el Gobierno Nacional a las EPS, en nombre de las
entidades territoriales, o directamente a las IPS. Sobre este mecanismo regresara
las Sala méas adelante.

3. Otros recursos del SGSS administrados por la ADRES y reconocidos a las
EPS e IPS para el aseguramiento en salud y demas prestaciones de salud

Es importante destacar que, ademas de los recursos de las UPC, destinados a
cubrir el aseguramiento obligatorio en salud de todos los usuarios del Sistema, el
Estado, a través de la ADRES, administra, reconoce y transfiere a las EPS e IPS,
otros recursos, de origen fiscal o de solidaridad, destinados a la prestacion de
servicios de salud.

Entre estos, los destinados al pago de las incapacidades originadas por
enfermedad general de los afiliados cotizantes y los recursos dirigidos a financiar
las actividades de promocién de la salud y de prevencién de la enfermedad de los
afiliados al régimen contributivo conforme con lo definido por el Ministerio de Salud
y Proteccion Social.

Asimismo, los recursos para cubrir los recobros presentados por las EPS, por
concepto de servicios de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud,
autorizados por el Comité Técnico Cientifico u ordenados por fallos de tutela.
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De manera adicional, los recursos dirigidos a cubrir las reclamaciones presentadas
con cargo a la Subcuenta de Eventos Catastroficos y Accidentes de Transito
(ECAT) del Fosyga, hoy ADRES.

Como se observa, es de la esencia del sistema la existencia de un complejo flujo
de recursos del SGSSS entre sus diferentes actores 0 agentes; recursos que
tienen distinto origen y son administrados en gran medida por la ADRES, antes al
FOSYGA, la cual los reconoce y transfiere a los agentes del sistema, en especial a
las EPS y las IPS, para cubrir, fundamentalmente, el aseguramiento en salud, asi
como la promocion y prevencion de los servicios de salud, las incapacidades
originadas por enfermedades de los afiliados cotizantes y el pago de los recobros
por servicios no cubiertos por el Plan de Beneficios en Salud, antes POS.

II. La naturaleza de los recursos que la ADRES reconoce a las EPS para
garantizar el aseguramiento en salud (UPC) y demas prestaciones de salud

Como se deduce de las normas analizadas en precedencia, la administracion de
los recursos que integran los dos regimenes del SSGSSS®3 fue atribuida por la
Ley 100 de 1993 al Fosyga y a las entidades territoriales y, a partir de la Ley 1438
de 2011, concentrada en gran medida en el Fosyga.

El Fosyga se cre6é como una cuenta adscrita al Ministerio de Salud, que operaba
por encargo fiduciario, sin personeria juridica ni planta de personal propial4. De
este hacian parte cinco subcuentas independientes, a saber: a) de compensacién
interna del régimen 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 transito'®, y e) de garantias para la salud?*®.

Resulta oportuno destacar que, el art. 220 de la Ley 100 de 1993 reguld la
financiacion de la subcuenta de compensacion asi:

Art. 220: Financiacion de la subcuenta de compensacion. Los recursos
que financian la compensacion en el régimen contributivo provienen de la
diferencia entre los ingresos por cotizacion de sus afiliados y el valor de las

13 ey 100 de 1993. Articulo 201 Conformacion del sistema general de seguridad social en salud.
En el sistema de seguridad social en salud coexisten articuladamente, para su financiamiento y
administracion, un régimen contributivo de salud y un régimen de subsidios en salud, con
vinculaciones mediante el fondo de solidaridad y garantias.

14 Articulo 218 de la Ley 100 de 1993.

15 Decreto 1283 de 1996, "Por el cual se reglamenta el funcionamiento del Fondo de Solidaridad y
Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud";

“Articulo 8. Objeto. Esta subcuenta tiene por objeto permitir la operacion de la compensacién en el
régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Se entiende por operacion
de compensacion el procedimiento mediante el cual se descuenta de las cotizaciones recaudadas,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los recursos que el
sistema reconoce a las entidades promotoras de salud para garantizar la prestacion de 106
servicios de salud a sus afiliados y demas beneficios del sistema”.

16 |bidem: “Articulo 21. Objeto. Los recursos de esta subcuenta tienen por objeto permitir la
afiliacion de la poblacion pobre y vulnerable al régimen subsidiado del sistema de seguridad social
en salud, a través de la cofinanciacion de los subsidios correspondientes”.

17 Ibidem: “Articulo 25. Objeto. La subcuenta de promocién tiene por objeto financiar las actividades
de educacion, informacion y fomento de la salud y de prevenciéon secundaria y terciaria de la
enfermedad, de acuerdo con las prioridades que al efecto defina el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud”.

18 Esta cuenta fue inicialmente regulada por el art. 30 del Decreto 1283 de 1996, posteriormente
por el art. 19 del Decreto 3990 y actualmente por el Decreto 056 de 2015.

19 Cfr. Decreto Ley 4107 de 2011, articulo 41.



Unidades de Pago por Capitacién - UPC - que le seran reconocidos por el
sistema a cada Entidad Promotora de Salud. Las entidades cuyos ingresos por
cotizacion sean mayores que las Unidades de Pago por Capitacion
reconocidas trasladaran estos recursos a la subcuenta de compensacion, para
financiar a las entidades en las que aquéllos sean menores que las ultimas.

[..].

En consonancia con el articulo 48 de la Constitucion Politica, que prohibe destinar
los recursos de las instituciones de la Seguridad Social en Salud para fines
diferentes a ella, el reglamento previé que los recursos del Fosyga se manejarian
de manera independiente dentro de cada subcuenta y se destinarian
exclusivamente a las finalidades consagradas para estas en la ley?°,

Posteriormente, la Ley 1753 del 2015, por la cual se expidié el Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018, con el fin de garantizar el adecuado flujo y los respectivos
controles de los recursos del SGSSS, cre6 la ADRES, como una entidad adscrita
al Ministerio de Salud y Proteccion Social, con personeria juridica, autonomia
administrativa y financiera y patrimonio independiente.

Asimismo, le asigné a la entidad el objeto administrar los recursos que hacian
parte del Fosyga — el cual debia suprimirse una vez entrara en operacion la
ADRES-, los del Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud
(Fonsaet), los que financien el aseguramiento en salud, los copagos por concepto
de prestaciones no incluidas en el plan de beneficios del Régimen Contributivo y
los recursos que se recauden como consecuencia de las gestiones que realiza la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP).

Para desarrollar este objeto, el art. 66 de la Ley 1753 de 2015 le atribuy6 a la
ADRES, entre otras, las siguientes funciones:

- Administrar los recursos del Sistema sefialados en el art. 672 de la misma
ley.

20 Decreto 1283 de 1996.

2l Ley 1753 de 2015.

Articulo 67. Recursos que administrard la entidad administradora de los recursos del
sistema general de seguridad social en salud. La Entidad administrara los siguientes recursos:
a) Los recursos del Sistema General de Participaciones en Salud del componente de
subsidios a la demanda de propiedad de las entidades territoriales, en los términos del
articulo 44 de la Ley 1438 de 2011, los cuales se contabilizaran individualmente a nombre de las
entidades territoriales.

b) Los recursos del Sistema General de Participaciones que financian Fonsaet.

c) Los recursos obtenidos como producto del monopolio de juegos de suerte y azar (...) destinados
a financiar el aseguramiento, los cuales se contabilizardn individualmente a nombre de las
entidades territoriales.

d) Las cotizaciones de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS), incluidos los intereses, recaudados por las Entidades Promotoras de Salud. Las
cotizaciones de los afiliados a los regimenes especiales y de excepcidon con vinculacién
laboral adicional respecto de la cual estén obligados a contribuir al SGSSS y el aporte
solidario de los afiliados a los regimenes de excepcién o regimenes especiales a que hacen
referencia el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y el paragrafo del articulo 57 de la Ley 30 de
1992,

e) Los recursos correspondientes al monto de las Cajas de Compensacion Familiar de que trata el
articulo 217 de la Ley 100 de 1993.

[...] 9) Los recursos del Presupuesto General de la Nacion asignados para garantizar la
universalizacién de la cobertura y la unificacion de los planes de beneficios, los cuales
seran girados directamente a la Entidad por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
entendiéndose asi ejecutados.
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- Efectuar el reconocimiento y pago de las UPC y demas recursos del
aseguramiento obligatorio en salud.

- Realizar los pagos, efectuar giros directos, a los prestadores de servicios de
salud y proveedores de tecnologias en salud, de acuerdo con lo autorizado
por el beneficiario de los recursos y adelantar las transferencias que
correspondan a los diferentes agentes del Sistema, que en todo caso
optimice el flujo de recursos.

- Adelantar las verificaciones para el reconocimiento y pago por los distintos
conceptos, que promueva la eficiencia en la gestion de los recursos.

En desarrollo de la Ley 1753 de 2015, el Gobierno Nacional, mediante Decreto
1429 de 2016, modificado por los Decretos 546 y 1264 de 2017, definié la
estructura interna de la entidad, reiterando las funciones asignadas por la Ley
1753 de 2015.

Finalmente, de conformidad con lo establecido en el articulo 31 del Decreto 1429
de 2016, a partir de la fecha en la cual la ADRES asumié la administracion de los
recursos del Sistema, cualquier referencia realizada a la normativa del Fosyga, a
las subcuentas que lo conformaban o a la Direccion de Administracién de Fondos
de la Proteccion Social se entendera realizada a nombre de la ADRES.

En definitiva, el ordenamiento le otorgd, inicialmente al Fosyga, y con posterioridad
a la ADRES, la funcion de administrar, reconocer y transferir los recursos del
SGSSS destinados a cubrir el aseguramiento en salud, en especial, aquellos
recursos con los cuales se cubre la UPC, tanto en el régimen contributivo como
subsidiado.

La Sala considera importante resaltar los términos utilizados por el ordenamiento
respecto de los recursos que administra la ADRES y su recaudo y manejo por las
EPS u otras entidades, que demuestran que son recursos del SGSSS y no
pertenecen al patrimonio de las EPS. Lo anterior, de manera independiente de las
autorizaciones otorgadas por la ley a la ADRES, para que realice el cucre de

h) Los recursos por recaudo del IVA definidos en la Ley 1393 de 2010.

i) Los recursos del Fonsaet creado por el Decreto—ley 1032 de 1991.

j) Los recursos correspondientes a la contribuciéon equivalente al 50% del valor de la prima anual
establecida para el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito (SOAT) que se cobra con adicion
a ella.

[...] Estos recursos se destinaran a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y
demas prestaciones que se reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen comun que
superen los quinientos cuarenta (540) dias continuos. El Gobierno Nacional reglamentara,
entre otras cosas, el procedimiento de revision periddica de la incapacidad por parte de las EPS, el
momento de calificacién definitiva, y las situaciones de abuso del derecho que generen la
suspension del pago de esas incapacidades.

b) El pago de las indemnizaciones por muerte o incapacidad permanente y auxilio funerario a
victimas de eventos terroristas 0 eventos catastréficos, asi como los gastos derivados de la
atencion psicosocial de las victimas del conflicto en los términos que sefiala la Ley 1448 de 2011.
c) El pago de los gastos derivados de la atencion en salud inicial a las victimas de eventos
terroristas y eventos catastroficos de acuerdo con el plan y modelo de ejecucion que se defina.

d) El pago de los gastos financiados con recursos del impuesto social a las armas y de municiones
y explosivos y los correspondientes a las multas en aplicacion de la Ley 1335 de 2009 que
financiardn exclusivamente los usos definidos en la normatividad vigente.

[...]1 f) A la financiacion de los programas de promocion y prevencién en el marco de los usos
definidos en el articulo 222 de la Ley 100 de 1993. [...] (Resalta la Sala)



cuentas entre los dineros que se deben reconocer a las EPS para garantizar los
servicios de salud.

Por su parte, el art. 23 de la Ley 1438 de 2011 establece que los gastos de
administracion de las EPS seran maximos del 10% de las UPC en el régimen
contributivo, y hasta del 8% de las UPC en el régimen subsidiado. De manera
adicional, la norma senala que “los recursos para la atencion en salud no podran
usarse para adquirir activos fijos, ni en actividades distintas a la prestacion de
servicios de salud. Tampoco lo podra hacer el Régimen Subsidiado”.

Asi, las EPS solo pueden utilizar como maximo el 10% de las UPC en el régimen
contributivo, y hasta el 8% en el régimen subsidiado, para gastos de
administracion. Los demas recursos recibidos por concepto de UPC deberan ser
invertidos en la prestacion de los servicios de salud.

Bajo este esquema normativo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado han concluido, de manera reiterada, que los recursos que
recaudan las EPS, en nombre de la ADRES, antes Fosyga, y con los cuales se
cubren las UPC, son recursos parafiscales?? y, por tanto, tienen naturaleza publica
y una destinacion especifica. Por lo tanto, no se pueden considerar como rentas
propias de las EPS, incluso una vez sean reconocidas por la ADRES, para que
sean transferidas o apropiadas por las EPS a efectos de cubrir el aseguramiento
en salud de sus usuarios?.

En este sentido, la Sentencia C- 262 de 2013 de la Corte Constitucional destaca
los siguientes fallos de la misma corporacion:

[...] En la sentencia SU-480 de 1997, al revisar los fallos de tutela dictados
con ocasion de varias solicitudes de amparo de afiliados al sistema, a quienes
distintas EPS negaban varios medicamentos y procedimientos por no estar en
el POS, la Sala Plena hizo un examen de la estructura financiera del SGSSS y
resaltdé lo siguiente: (i) los recursos que las EPS reciben -recaudan- por
concepto de cotizaciones, copagos, bonificaciones y similares son recursos
parafiscales que, en consecuencia, deben ser administrados en cuentas
diferentes a los de los recursos propios de las EPS; para estos efectos, las
EPS actian como meros recaudadores de recursos publicos; (ii) para que las
EPS cumplan sus funciones, el SGSSS les reconoce una UPC por cada
afiliado, cuyo valor es definido por los érganos rectores del sistema atendiendo
a criterios indicados en la ley 100; (iii) la UPC debe destinarse por las EPS a
garantizar el contenido del POS; (iv) no obstante, las EPS tienen derecho a
una legitima ganancia..

22 | os recursos parafiscales han sido definidos por el articulo 81 de la Ley 1687 de 2013, que
modificé el articulo 12 de la Ley 179 de 1994, compilada a su vez por el Decreto 111 de 1996,
como “(...) los gravamenes establecidos con caracter obligatorio por la ley, que afectan a un
determinado y Unico grupo social o econdmico y se utilizan para beneficio del propio sector. El
manejo, administracién y ejecucién de estos recursos se hara exclusivamente en la forma
dispuesta en la ley que los crea y se destinardn sélo al objeto previsto en ella, lo mismo que los
rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del ejercicio contable”.

23 Como se verd mas adelante, las cotizaciones de los usuarios son recaudadas directamente por
la EPS, por delegacién de la ADRES, pero es a esta Ultima entidad a la que le corresponde realizar
el proceso de liquidacion y reconocimiento de los dineros que las EPS deben apropiar (de los
recaudos realizados) para cubrir la UPC, o los recursos que deben ser transferidos por la ADRES a
las EPS para la misma finalidad, cuando lo recaudado por concepto de cotizacién no sea suficiente
para cubrir las UPC.



[...]En la sentencia C-828 de 2001, al abordar una demanda contra el
articulo 1° la ley 633 de 2000 por gravar con el Gravamen a los Movimientos
Financieros (GMF) todas las transacciones entre EPS e IPS, incluidos los
pagos de los servicios del POS, la Corte sostuvo que los recursos del SGSSS
son parafiscales, incluidos los pagos de las EPS a las IPS por contenidos del
POS, y por tanto, no pueden ser gravados con impuestos generales como el
GMF, so pena de violar el articulo 48 de la Constitucion.

Respecto a la UPC, este tribunal precis6 que representa el pago de los
servicios administrativos en los que incurre la EPS, asi como el costo de la
prestacion de los contenidos del POS, razén por la cual no puede catalogarse
como una renta propia de las EPS. También aclar6 que la UPC no puede
interpretarse en estricto sentido como una prima de seguro, ya que la relacion
entre la EPS vy sus afiliados no es la de un contrato de seguros clasico “(...)
porque en primer lugar, construye un manejo financiero de prestacién media
para todos por igual, tanto para el régimen contributivo, como para el régimen
subsidiado, y en sequndo lugar, los recursos, una vez son _captados por el
Sistema de Salud, no le pertenecen a quien los cancela, sino al sistema en

general”.

[...] En lasentencia C-1040 de 2003: en vista de una demanda contra el
articulo 111 (parcial) de la ley 788 de 2002 bajo el argumento de que
desconocia la destinacion especifica de los recursos de la seguridad social al
gravar en porcentajes del 20% -en el régimen contributivo- y 15% -en el
régimen subsidiado- los recursos que reciben las EPS de la UPC con el
impuesto de industria y comercio, la Corporacion explicé que los recursos del
SGSSS son parafiscales y que la destinacion especifica cobija tanto los rubros
dirigidos a la prestacién de los servicios del POS, como los de gastos de
administracion del sistemal®, los cuales consider6é que son los destinos de la
UPC. Estos rubros, en consecuencia, sefial6 la Sala que no pueden ser
materia de impuestos, pues ello alteraria la destinacién especifica [...].

[...] En la sentencia C-549 de 2004, con ocasion de una demanda contra el
literal d) del articulo 16 de la ley 790 de 2002 y la totalidad del decreto 1750 de
2003 -sobre la escision del Instituto de Seguros Social (ISS) y el traslado de
varios centros hospitalarios y clinicas a las nuevas ESE creadas con ocasion
de la escision-, la Corte reiter6 que “las cotizaciones al sistema de seguridad
social en salud se erigen como contribuciones parafiscales”. [...].

La Corte sostuvo que efectivamente las cotizaciones gue se recaudan por el
SGSSS son contribuciones parafiscales, “(...) pues constituyen un gravamen
que se cobra a un grupo de personas afiliadas al Sistema de Seguridad Social
en Salud, cuya destinacion especifica _es financiar ese mismo_Sistema, con
fundamento en los principios de solidaridad, eficiencia y universalidad”. En
consecuencia -continud-, las cotizaciones no son recursos propios de las EPS
“[...] sino dineros publicos que deben destinarse a la prestacion del servicio
publico de salud”. Sin embargo, en el fallo se aclaré que “(...) el caracter
parafiscal se predica tan solo los recursos provenientes de las
cotizaciones, mas no de los bienes y rentas propios de las entidades que
prestan el servicio. Por ello la Corte ha distinguido entre los recursos
parafiscales que administran las entidades del Sistema de Seguridad
Social en Salud y su propio patrimonio y rentas” (negrilla fuera del texto).

[...]- (Subrayado fuera de texto)

Como se deduce de este recuento jurisprudencial, de acuerdo con la posicién
reiterada de la Corte Constitucional, las cotizaciones recaudas por las EPS, en
nombre de la ADRES, ante Fosyga, destinadas a cubrir la UPC, no pueden ser
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consideradas rentas propias de las EPS, aun después de ser liquidadas y
reconocidas por la ADRES a las EPS.

Por otra parte, se debe tener en cuenta que la misma Corte Constitucional ha
precisado que los recursos de la UPC dirigidos al pago de administracién de las
EPS, se constituyen en una renta propia de la entidad. Asi, la Corte Constitucional,
en la referida Sentencia C- 262 de 2013, precisé lo siguiente:

No obstante, la naturaleza parafiscal y, por tanto, la destinacién especifica de
los recursos originados en las cotizaciones, copagos, tarifas, etc., (...) es
importante resaltar dos aspectos:

En primer lugar, la Corte ha reconocido que es legitimo desde el punto de
vista constitucional que los particulares que participan en el sistema de salud
sean recompensados por los gastos de administracién en los que incurren y
perciban una utilidad razonable [95], pero que la consecucién de esa
retribucién no puede afectar el derecho fundamental de los usuarios a un
servicio de calidad, oportuno y eficiente. Tal interpretacion es acorde con la
proteccién de la libertad de empresa y del derecho de propiedad de las EPS.

Dicho beneficio econdémico —utilidad-, por su propia naturaleza, hace parte de
los recursos propios de la EPS y, en consecuencia, es de libre destinacion. En
este contexto deben ser leidas particularmente las sentencias C-828 de 2001,
C-1040 de 2003 y C-824 de 2004, es decir, si bien es cierto la UPC se origina
en recursos parafiscales y su finalidad principal es pagar el aseguramiento del
POS a cargo de las EPS y sus gastos de administracion, la remuneracion
incluye un margen de utilidad que es propiedad de las EPS. [...].

Sin perjuicio de lo anterior, es evidente que, en términos generales, de acuerdo
con la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, los conceptos recaudados
por concepto de cotizacion de los afiliados al régimen contributivo son recursos
parafiscales destinados a cubrir el aseguramiento en salud; naturaleza que se
mantienen aun cuando estos recursos son reconocidos a las EPS para cubrir el
pago de la UPC.

En este sentido también se ha pronunciado la Secciébn Tercera de esta
Corporacion, tanto para el régimen contributivo como subsidiado?*:

Ahora bien, cabe sefalar que la UPC construye (sic) la unidad de medida y
calculo de los minimos recursos que el Sistema General de Seguridad Social
en Salud requiere para cubrir en condiciones de prestacion del servicio de
salud tanto en el régimen contributivo como en el régimen subsidiado.

Dada la naturaleza publica y parafiscal de dichos recursos, las EPS deben
asumir una administracion absolutamente cuidadosa y prudente de los
recursos recibidos por concepto de UPC y solo pueden hacer uso de ellas
para actividad dirigidas esencialmente a la prestacion del plan obligatorio de
salud a sus afiliados y su administracion, constituyéndose en irregular el uso
de los recursos de la unidad de pago por citacion para otros fines.

Es preciso indicar que las Entidades Promotoras de Salud no pueden
hacer uso de los recursos de la seguridad social en salud, recibidos por
concepto de la UPC, para actividades diferentes a la aprobacion del POS

24 Consejo de Estado. Seccién Primera. Sentencia del 10 de julio de 2014. Rad. 11001-03-24-000-
2008-00385-00.



a sus afiliados. Solo con los recursos que provengan de los excedentes
al finalizar el ejercicio, de la comercializacion de planes complementarios
de salud, el aumento del capital generado con recursos que provengan
de incremento en los aportes, donaciones, o cualquier otra fuente de
ingresos legal distinta a la UPC, pueden, las EPS, ejecutar inversiones,
construir reservas 0 en general realizar gastos ajenos, aunque
relacionados con su objeto, a la obligacién Constitucional de prestar el
plan obligatorio de salud para los habitantes del territorio nacional.

(Resalta la Sala)

De conformidad con esta linea jurisprudencial, y para efectos de las consulta, se
extraen las siguientes conclusiones:

a) Los recursos recaudados por concepto de cotizaciones, asi como los
demas recursos con los cuales se cubren las UPC para el aseguramiento
en salud, no pueden ser considerados rentas propias de las EPS, pues
pertenecen al SGSSS y mantienen su calidad de recursos publicos del
SGSSS.

Lo anterior, salvo el porcentaje de administracion que les corresponde a
dichas entidades, una vez determinado el valor de las UPC a que tienen
derecho.

Todo esto, en armonia con la jurisprudencia de la Corte Constitucional que
se cita, sobre este punto, en el mismo proyecto.

b) Los recursos que las EPS deben transferir a la ADRES por concepto de
superavit entre las cotizaciones recaudadas y las reconocidas para cubrir la
UPC, o por reintegro de recursos reconocidos y pagados sin justa causa,
mantienen su calidad de recursos del SGSSS, que tienen naturaleza
publica y una destinacion especifica.

Como se vera mas adelante, es precisamente esta naturaleza especial de los
recursos que son objeto de flujo permanente entre la ADRES y las EPS e IPS, lo
que justifica y da fundamento a lo dispuesto en el art. 12 de la Ley 1797 de 2016,
sobre la exigencia de que el liquidador, previo a aplicar la prelacion de créditos
sobre el patrimonio de la entidad en liquidacion (masa de liquidacion), cubra los
recursos adeudados a la ADRES, antes Fosyga.

lll. Los procesos de compensacion legal especial a cargo de la ADRES y su
relacion con la compensacion legal regulada por el Codigo Civil

Se procede ahora a analizar los referidos procesos de compensacion y descuento
asignados a la ADRES, antes Fosyga, para el flujo de los recursos del SGSSS
destinados al aseguramiento en salud y demas prestaciones de salud.

Al respecto, la Sala desea anticipar la siguiente conclusion: los procesos de
compensacion legal especial o descuentos a cargo de la ADRES no corresponden
al concepto civilista de la compensacion legal de deudas. Lo anterior, en forma
consonante con la naturaleza juridica de los recursos publicos administrados por
la ADRES vy las reglas especiales previstas en la ley y el reglamento para estos
procesos.

En este sentido, vale la pena recordar las normas que regulan esta ultima figura,
asi como sus requisitos:



e Codigo Civil

Articulo 1714. Compensacion. Cuando dos personas son deudoras una de
otra, se opera entre ellas una compensacion que extingue ambas deudas, del
modo y en los casos que van a explicarse.

Articulo 1715. Operancia de la compensacion. La compensacion se opera
por el solo ministerio de la ley y aln sin conocimiento de los deudores; y
ambas deudas se extinguen reciprocamente hasta la concurrencia de sus
valores, desde el momento que unay otra retnen las calidades siguientes:

1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual
género y calidad.

2.) Que ambas deudas sean liquidas; y

3.) Que ambas sean actualmente exigibles.

Las esperas concedidas al deudor impiden la compensacion; pero esta
disposicién no se aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor a su
deudor.

Articulo 1716. Requisito de la compensacion

Para que haya lugar a la compensacién es preciso que las dos partes sean
reciprocamente deudoras.

Asi, el deudor principal no puede oponer a su acreedor, por via de
compensacion, lo que el acreedor deba al fiador. [...]

Articulo 1719. Conservacién de garantias. Sin embargo, de efectuarse la
compensacion por ministerio de la ley, el deudor que no la alegare, ignorando
un crédito que puede oponer a la deuda, conservara junto con el crédito
mismo las fianzas, privilegios, prendas* e hipotecas constituidas para su
seguridad.

De conformidad con estas disposiciones, la doctrina identifica, de manera pacifica,
los siguientes requisitos de la compensacion?:

I) La reciprocidad actual de las deudas,
i) La fungibilidad del objeto vy,
iif) La exigibilidad y liquidez de ambas deudas.

El primer requisito expresa la esencia de la figura, esto es, que existan dos
personas, naturales o juridicas, que sean mutuamente deudoras y acreedoras, lo
que significa que ambas partes tienen en su patrimonio una acreencia a su favor,
a la cual se opone una deuda que tienen con el mismo sujeto que funge como
deudor de su acreencia.

En consecuencia, no hay lugar a ella entre el crédito del acreedor que demanda y
el de un tercero cuyo crédito pretenda hacer valer el deudor-acreedor demandado
contra un tercero, ni, en fin, entre el crédito demandante y el de un codeudor o
fiador del demandado (art. 1716).

En cuanto a la fungibilidad de las prestaciones, el requisito se traduce en la
exigencia de que ambas deudas sean susceptibles de remplazarse la una por la
otra, pues los bienes objeto de las prestaciones pertenecen a un mismo género;
circunstancia que se presenta, fundamentalmente, frente a obligaciones
pecuniarias.

25 Cfr. F. Hinestrosa. Tratado de las Obligaciones. Concepto, estructura y viscisitudes. Universidad
Externado de Colombia. Bogotd, primero reimpresion, junio de 2008. Pp. 819 ss.



El requisito de la liquidez, por su parte, se verifica cuando esta determinado de
manera explicita qué, como y cuando se debe. Por lo tanto “si el pago debe
aguardar a una liquidacién previa, la deuda no puede entrar en compensacion”?®.

Por su parte, la deuda es exigible, ante todo, cuando es cierta y definida, en otras
palabras, cuando ha llegado la oportunidad de hacer el pago y el deudor puede
incluso exigirlo por via de un proceso ejecutivo.

Por ultimo, es importante resaltar un aspecto esencial de la compensacion legal
regulada por el Codigo Civil, esto es, que se trata de un modo de extincion de las
obligaciones que opera por virtud de la ley (ipso iure)?’, cuando se retnen las
condiciones previstas en los articulos 1714 y 1715 del Cdédigo Civil. Lo anterior,
con independencia de la discusion doctrinaria y jurisprudencial existente sobre la
exigencia o no de alegar la compensancién en juicio y que sea declarada
juicialmente?8,

Ahora bien, ademas de la compensacion legal regulada por el Cédigo Civil, existen
otras compensaciones legales, en las que la ley atribuye a un particular o una
autoridad administrativa la facultad de descontar directamente y previo
cumplimiento de los procedimiento y requisitos previstos por el ordenamiento, los
valores que les adeudan otros sujetos.

Dentro de estas compensaciones legales se pueden identificar las siguientes:

- La compensacion legal autorizada por la ley a los bancos, para debitar en
la cuenta corriente de su titular el importe de las obligaciones exigibles de
gue sean reciprocamente deudores o acreedores (art. 1385 C.Co).

- La compensacion legal prevista en el articulo 861 del Estatuto Tributario a
favor de la DIAN, cuando se sefiala que, en todos los casos, la devolucion
de saldo se efectuara una vez compensadas las deudas y obligaciones de
plazo vencido a cargo del contribuyente.

- La compensacion que, de manera excepcional, puede realizar el liquidador

26 |bidem, p. 822.

27 Art. 1715 del Cadigo Civil.

28 Sobre este debate da cuenta el profesor Hinestrosa, cuando sefiala lo siguiente: En la
presentacion y las explicaciones de la doctrina (...) ha sido un quebradero de cabeza esa
antinomia entre la eficacia ipso iure y la necesidad de oposiciéon de parte y pronunciamiento de
juez. (...) La compensacion legal, esto es, aquella que no practican y celebran las partes de comun
acuerdo, sino que propone u opone una de ellas a la otra, demanda, dentro del sistema nacional,
un pronunciamiento judicial, en virtud de la interposicién de una excepcién por el demandado o
eventualmente (como también ocurre con la prescripcion), de la formulacion de una demanda (...)
La exigencia de la oposicion de la compensacion es incuestionable: esta es un instrumento de
tutela o defensa de los intereses de las partes, y cada cual es arbitro de los suyos; la alegacién es
una carga, y si el interesado no ejerce en tiempo el derecho, esto es, si no se ejecuta el “acto
necesario”, no se beneficiara del resultado benéfico. Esa alegacién es una declaracion de parte,
que ha de cumplir con los varios requisitos propios del proceso, y que en lo que reza con el
derecho sustancial es catalogable como un acto juridico strictu sensu, es decir, como un hecho que
hace parte del factum normativo en cuanto conducta humana, realizada a propoésito, pero cuyos
efectos estan dispuestos integra y exclusivamente por la ley. Esa es la explicacion légica de la
frase del art. 1715 c.c. “La compensacion se opera [...] aun sin conocimiento de los deudores...”,
prevision que necesariamente ha de ser complementada con la contenida en la norma del art. 1719
c.c: Sin embargo de efectuarse la compensacion por ministerio de la ley, el deudor que no la
alegare, ignorando un crédito que puede oponer a la deuda, conservara junto con el crédito mismo
las fianzas, privilegios, prendas* e hipotecas constituidas para su seguridad. Ibidem, pp. 815-818.



dentro del proceso de toma de posesion para liquidar a una entidad
financiera, de conformidad con los art. 301 y 295 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero. Lo anterior, siempre que no se afecte la igualdad de los
acreedores de acuerdo con la ley.

En este orden de ideas, es importante sefialar que los procesos de compensacion
o descuento autorizados por el ordenamiento para el flujo de los recursos del
SGSSS se constituyen en compensaciones legales especiales, que deben ser
aplicadas directamente por la ADRES, a través de los procedimientos y actos
regulados por las normas legales y reglamentarias correspondientes. De manera
adicional, no corresponde al concepto de compensacién establecido en el Cédigo
Civil, porque el caracter publico de estos, pertenientes al SGSSS, se mantiene
intangible.

Bajo estos presupuestos, procede la Sala a analizar estos procesos de
compensacion o descuento que estan a cargo de la ADRES, como administradora
de los recursos del SGSSS y garante de su adecuado flujo entre los diferentes
actores del sistema, en especial los destinados a cubrir el aseguramiento
obligatorio en salud.

1. El proceso de compensacion y los descuentos a cargo de la ADRES, para
la liguidacion y reconocimiento de las UPC a las EPS, en el régimen
contributivo

Como se analiz6 en este concepto, el articulo 205 de la Ley 100 de 1993
establecio que del recaudo de las cotizaciones las EPS deberan descontar el valor
de las UPC fijadas para el plan de salud obligatorio y trasladar la diferencia al
Fosyga, “a mas tardar el primer dia habil siguiente a la fecha limite establecida
para el pago de las cotizaciones. En caso de ser la suma de las unidades de pago
por capitacidbn mayor que los ingresos por cotizacion, el fondo de solidaridad y
garantia debera cancelar la diferencia el mismo dia a la entidad promotora de
salud que asi lo reporte”.

En concordancia con esta disposicion, el art. 220 ibidem le atribuy6 al Fosyga, hoy
ADRES, el manejo de la cuenta de compensacion interna del régimen contributivo,
en la que se administran los recursos que resultan del proceso de compensacion
del régimen contributivo, los cuales deben ser girados por las EPS a la referida
cuenta, en aquellos eventos en los que existe una diferencia entre los valores
recaudados por las cotizaciones y los reconocidos a estas entidades para cubrir la
UPC.

De conformidad con estos preceptos, el Decreto 2280 de 2004 reglamento el
procedimiento de compensacion descrito en el articulo 205 de la Ley 100 de 1993,
a manos de las EPS y deméas Entidades Obligadas a Compensar (EOC).
Posteriormente, el Decreto 4023 de 2011, compilado por el Decreto 780 de 2016,
reglamento este proceso a cargo del Fosyga.

Luego, con la creacion de la ADRES, el Decreto 2265 de 2017%° modifico las
normas del Decreto 780 de 2016 que regulaban el proceso de compensacion del

29 Por el cual se modifica el Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y
Proteccion Social adicionando el articulo 1.2.1.10, y el Titulo 4 a la Parte 6 del Libro 2 en relacién
con las condiciones generales de operacién de la ADRES - Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.



régimen contributivo a cargo del Fosyga (art. 4). No obstante, las nuevas
disposiciones mantuvieron en gran medida la estructura del proceso establecido
en el Decreto 4023 de 2011.

Lo primero que se destaca en dicha normativa es la definicion del proceso de
compensacion, en los siguientes términos:

Articulo 2.6.4.3.1.1.1. Proceso de Compensacion. Se entiende por
compensacion el proceso mediante el cual la ADRES determina y reconoce la
Unidad de Pago por capitacion (UPC), los recursos para el pago de las
incapacidades originadas por enfermedad general de los afiliados cotizantes y
los recursos para financiar las actividades de promociéon de la salud y de
prevencion de la enfermedad, de los afiliados al régimen contributivo conforme
con lo definido por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, por cada periodo
al que pertenece el pago de la cotizacién recaudada y conciliada entre el
mecanismo de recaudo y la base de datos de afiliacion al SGSSS.

El resultado de la compensacién serd: i) el monto a apropiar por la EPS o
EOC, ii) el valor a girar a la ADRES por parte de la EPS o EOC en el caso de
superdvit y iii) el valor a girar por la ADRES a la EPS o EOC en el caso de
déficit.

Ahora bien, dentro del proceso de compensacion se establecio la elaboracion
de la liquidacién, reconocimiento y pago de los recursos derivados del
proceso de compensacion y se establecié que la ADRES descontaria del
resultado de este proceso, entre otros, los valores que resulten de aplicar el
proceso de reintegro por dineros reconocidos o pagados sin justa causa, asi:

Articulo 2.6.4.3.1.1.2. Liquidacion, reconocimiento y pago en el proceso
de compensacion. La ADRES elaborara la liquidaciéon y reconocimiento
de los recursos derivados del proceso de compensacion a cada EPS y
EOC, segun la informacién de los afiliados que estas registren en la base
de datos de afiliados, la informacién adicional que remitan estas entidades a
la ADRES, la informacién de recaudo de las cuentas maestras, la registrada
en la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes PILA, y las demas bases de
datos disponibles que resulten pertinentes para salvaguardar los recursos del
SGSSS.

Paragrafo 1. Se descontara del resultado del proceso de compensacién,
los valores correspondientes a las operaciones financieras realizadas en
el marco del articulo 41 del Decreto - Ley 4107 de 2011, la Ley 1608 de
2013 y demas normas que las reglamenten, modifiquen o sustituyan, los
que resulten de aplicar el reintegro de recursos apropiados o
reconocidos sin justa causa, los descuentos a favor de la cuenta de alto
costo en los casos de incumplimiento en el giro de los recursos y los
demas que se definan en la normatividad (sic). [...].

(Resalta la Sala)

Sobre el proceso de reintegro de recursos apropiados o reconocidos sin justa
causa, al que hace referencia esta norma, regresara la Sala mas adelante.

En relacion con los valores correspondientes a las operaciones financieras
realizadas en el marco del articulo 41 del Decreto - Ley 4107 de 2011 y la Ley



1608 de 2013, resulta oportuno sefialar que, el referido art. 413° regula la
subcuenta de Garantias para la Salud del Fosyga, hoy administrada por la
ADRES, y sefiala cuales son las fuentes y los usos de sus recursos.

Por su parte, el art. 9 de la Ley 1608 de 2013 sefiala lo siguiente:

Articulo 9°. Recursos de la Subcuenta de Garantias para la Salud del
Fosyga. Los recursos de la Subcuenta de Garantias para la salud, ademas de los
usos previstos en el articulo 41 del Decreto nimero 4107 de 2011, se podran utilizar
para adelantar desde la Subcuenta de Garantias para la Salud, de manera directa,
compra de cartera reconocida de Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud
con Empresas Promotoras de Salud. En este caso, la recuperacién de cartera
podra darse a través de descuentos de los recursos que a cualquier titulo, el
Fosyga o el mecanismo Unico de recaudo y giro creado en virtud del
articulo 31 de laLey 1438 de 2011, efectien alas EPS. [...] (Resalta la Sala).

En cuanto a los descuentos a favor de la Cuenta de Alto Costo, se debe sefalar
gue esta es “un instrumento de administraciéon financiera de los recursos
destinados al cubrimiento de la atencion de las enfermedades ruinosas y
catastroficas — alto costo- y de los correspondientes a las actividades de
proteccion especifica, deteccidon temprana y atencion de enfermedades de interés
en salud publica directamente relacionadas con el alto costo™?.

Mediante Resolucion 3511 de 2009, el Gobierno Nacional establecid que la
administracion y financiacion de la Cuenta de Alto Costo la tienen de manera
conjunta las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contributivo -EPS y del
Régimen Subsidiado -EPS-S y las Entidades Obligadas a Compensar —EOC.

Asimismo, el monto a girar por cada EPS y EOC serd el que resulte del
mecanismo definido por el Ministerio de Salud y la Proteccion Social y el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico®?.

30 Articulo 41. Subcuenta de Garantias para la Salud. En el Fondo de Solidaridad y Garantia,
Fosyga, funcionara la Subcuenta de Garantias para la Salud con el objeto de:

a) Procurar que las instituciones del sector salud tengan medios para otorgar la liquidez necesaria
para dar continuidad a la prestacion de servicios de salud;

b) Servir de instrumento para el fortalecimiento patrimonial de aseguradores y prestadores de
servicios de salud y de garantia para el acceso a crédito y otras formas de financiamiento;

c¢) Participar transitoriamente en el capital de los aseguradores y prestadores de servicios de salud;
d) Apoyar financieramente los procesos de intervencion, liquidacion y de reorganizacion de
aseguradores y prestadores de servicios de salud.

Los ingresos de la subcuenta podran ser:

a) Recursos del Presupuesto General de la Nacién como aporte inicial;

b) Aportes de los aseguradores con cargo al porcentaje de administracion y los prestadores con
cargo a sus ingresos o excedentes;

c) Recursos de la cotizacion del Régimen Contributivo de Salud no compensados por los
aseguradores en salud dentro del afio siguiente al recaudo;

d) Los rendimientos financieros de sus inversiones.

Los términos y condiciones para la administracion de la subcuenta los establecera el Ministerio de
Salud y Proteccion Social. Los recursos que se recauden en cada vigencia, los intereses y
rendimientos financieros que se produzcan se incorporaran al portafolio del Fosyga, no haran parte
del Presupuesto General de la Nacién y se entenderan ejecutados con la transferencia
presupuestal a la respectiva subcuenta.

31 Cfr. Oficio de la ADRES, del 14 de enero de 2020, anexo a la formulacion de la consulta del
Ministerio de Salud y Proteccion Social.

82 En desarrollo de lo anterior, el Ministerio de Salud y Proteccién Social determiné el mecanismo
de célculo de los valores a pagar por la Cuenta de Alto Costo en la Resolucion 1912 de 2015y en



Ahora, el Decreto 2265 de 2017 atribuyd a la ADRES la facultad de realizar el
proceso de compensacion para determinar el valor a reconocer por concepto de
UPC en el régimen contributivo, y la obligacion de entregar la informacion
resultado de este proceso a las EPS y a las EOC, el dia habil siguiente a que se
ejecuta.

Articulo 2.6.4.3.1.1.4. Ejecucion del proceso de compensacion y entrega
de resultados. El proceso de compensacion lo ejecutara la ADRES el
segundo dia hébil de cada semana del mes, con la informacion del recaudo
de cotizaciones disponible a esa fecha, independientemente del periodo de
cotizacion al que correspondan los aportes, asi como con la informacién
registrada en las bases de datos de afiliados. La ADRES publicara, a mas
tardar en el mes de diciembre de cada afo, el calendario de las fechas de los
procesos de compensacion de la vigencia fiscal siguiente.

La informacién resultado del proceso de compensacién lo publicard la
ADRES por medios electronicos en el transcurso del dia habil siguiente
al que ejecuta el proceso. Esta informacion contendra entre otros: el
consolidado del resultado del proceso, los registros aprobados y no aprobados
por periodo compensado, los valores a reconocer a las EPS y EOC, los
valores a trasladar de las cuentas maestras de recaudo de cotizaciones, los
recursos reconocidos por afiliado, los valores deducidos o descontados y los
recursos objeto de giro directo a las IPS y a los proveedores de tecnologias y
servicios en salud, segun corresponda.

La ADRES autorizard la apropiacién de los recursos a que tengan
derecho las EPS y EOC y girard los recursos que procedan como
resultado del proceso de compensacion. (Resalta la Sala)

Adicionalmente, el decreto prevé una serie de validaciones de la informacion de
registros no compensados y un proceso de correccion de registros aprobados, que
muestre que los valores iniciales determinados por la ADRES pueden ser objeto
de validaciones y las revisiones correspondientess3,

conjunto con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico expidié la Resolucion 185 de 2017,
modificé la Resolucién 248 de 2014, respecto al monto de giro y distribucion de los recursos de la
cuenta de alto costo frente a la enfermedad renal crénica.

33 Articulo 2.6.4.3.1.1.5. Ajuste de informacién de registros no compensados. Con el fin de
proceder a efectuar el proceso de compensacién sobre registros no compensados por
inconsistencias en la informacion registrada en la PILA, o en la base de datos de afiliados, las EPS
y EOC efectuaran las gestiones ante la ADRES para aclarar esta informacién de acuerdo con el
procedimiento establecido por esta.

De encontrarse inconsistencias en el valor de los aportes recaudados en la cuenta maestra de
recaudo contra la informacién reportada por la PILA, los operadores de informacion y los
operadores financieros, a través de los mecanismos disponibles, adelantaran las gestiones para
que sea ajustada la informacién que deberd reflejarse en la PILA y en la cuenta maestra de
recaudo.

En caso de presentarse transferencias de las cuentas maestras de recaudo entre las EPS y
EOC, estas deberan aceptarlas a mas tardar el dia hébil siguiente a la publicacién del
proceso por parte de la ADRES.

Paragrafo. Las cotizaciones no conciliadas Unicamente podran ser compensadas dentro de los
doce (12) meses siguientes a la fecha de recaudo de las mismas; superado este término tales
recursos se constituirdan en el ingreso a que hace referencia el literal ¢) del articulo 41 del Decreto -
Ley 4107 de 2011.

Articulo 2.6.4.3.1.1.6. Proceso de correccion de registros aprobados. Las correcciones de
los registros aprobados en el proceso de compensacion se presentaran por las EPS y las
EOC, el ultimo dia habil de la segunda semana de cada mes y se corregiran los registros en las
bases de datos del proceso de compensacion.

La ADRES efectuara la validacién y entrega de resultados dentro de los cinco (5) dias habiles



Por dltimo, se establece la certificacion de los procesos de compensacion
que debe realizar el revisor fiscal de cada EPS y EOC34.

Finalmente, es importante sefialar que el proceso de compensacion del régimen
contributivo también se presenta para el giro directo de las UPC a las IPS y
proveedores de tecnologias y servicios de salud, en nombre de las EPS,
cuando estas se encuentran en estado de vigilancia especial, intervencion o
liquidacion, o no cumplen las metas de vigilancia especial.

Asi lo establecen los arts. 2.6.4.3.1.3.1. y ss. de la Ley 1608 de 2013, que modificd
el Decreto 760 de 2016, que regula actualmente el giro directo en el régimen
contributivo:

Articulo 2.6.4.3.1.3.1. Giro directo a prestadores y proveedores de
tecnologias y servicios en salud. La ADRES realizara el giro directo a los
prestadores y proveedores de tecnologias y servicios en salud, en los términos
de las Leyes 1608 de 2013, 1753 de 2015 y 1797 de 2016, o las normas que
las modifiquen o sustituyan, de conformidad con el procedimiento definido por
Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Articulo 2.6.4.3.1.3.2. Giro directo de la Unidad de Pago por Capitacion de
EPS del régimen contributivo en medida de vigilancia especial,
intervencién o liquidaciéon o que no cumplan con las metas del régimen
de solvencia. El giro directo de la UPC de las EPS del régimen contributivo en
medida de vigilancia especial, intervencién o liquidacién o que no cumplan con
las metas del régimen de solvencia se efectuara de acuerdo con el siguiente
procedimiento:

[...]2. La ADRES abrir4d una cuenta bancaria para cada EPS del régimen
contributivo que se encuentre incursa en cualquiera de las situaciones
mencionadas.

3. Realizado el proceso de compensacién vy previa deduccién de los valores
correspondientes a descuentos que se deban aplicar en este proceso, de las
UPC reconocidas, la ADRES transferira el 80% del valor resultante, desde la
cuenta maestra de recaudo a la cuenta abierta por la ADRES a nombre de la
EPS.

[...] 4. Através de esta cuenta la ADRES administrara los recursos dispuestos
para el giro directo, de forma independiente a los demas recursos que
administra y efectuara los giros respectivos a las instituciones de prestacion de

siguientes a la fecha de presentacion. Los montos a favor de la ADRES o de las EPS y EOC que
resulten del proceso de correccién y el reconocimiento de recursos a que hubiere lugar, se giraran
de acuerdo con el mecanismo definido para el efecto.

Las EPS y EOC tendran un plazo maximo de seis (6) meses para solicitar correccion de registros
compensados, salvo en los casos en que la correccién se cause por efecto de ajustes en los pagos
de aportes a través de PILA o por orden judicial.

[...]

34 Articulo 2.6.4.3.1.1.7. Certificacion de los procesos de compensacion. El Gltimo dia habil de la
cuarta semana de cada mes, el revisor fiscal de cada EPS y EOC o quien haga sus veces, cuando
las mismas no estén obligadas a tener revisor fiscal, presentaran ante la ADRES la certificacion
relacionada con cada uno de los procesos de compensacion realizados en el mes anterior. La
certificacion de los procesos de compensacion debera indicar y contener lo siguiente:

[...] Paragrafo 1. La no presentacion de la certificacion de los procesos de compensacion, se
debera informar el primer dia habil del mes siguiente, a la Superintendencia Nacional de Salud
para que se adelanten las actuaciones administrativas correspondientes.



servicios y a los proveedores de tecnologias en salud, de acuerdo con la
autorizacion y la relacion que presente la EPS, en los términos y condiciones
definidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

[...] Pardgrafo 1°. La EPS podra autorizar el giro por un valor superior al 80%
del valor reconocido por las UPC. [...].

(Subraya la Sala)
De acuerdo con estas disposiciones, se concluye lo siguiente:

1. El proceso de compensacion que se enmarca en el régimen contributivo y que
se encuentra a cargo de la ADRES comprende por una parte los valores que
deben ser reconocidos por la ADRES a las EPS por concepto de UPC para el
aseguramiento y otras prestaciones de salud y, de otra parte, los valores
recaudados por la EPS por concepto de afiliaciones, que pertenecen al SGSSS y
son administrados por la ADRES, asi:

Por un lado:

- Los valores recaudados por las EPS por concepto de las cotizaciones de
los usuarios del régimen contributivo, los cuales pertenecen al SGSSS. Su
administracion corresponde a la ADRES y deben ser manejados en una
cuenta aparte de los demas bienes y rentas de las EPS (art. 182 de la Ley
100 de 1993).

Por el otro:

- Los recursos del SGSS que deben ser reconocidos por la ADRES a las
EPS por concepto de UPC.

- Los recursos del SGSSS que deben ser reconocidos por la ADRES a las
EPS para el pago de las incapacidades originadas por enfermedad general
de los afiliados cotizantes y,

- Los recursos del SGSSS que deben ser reconocidos por la ADRES a las
EPS, para financiar las actividades de promocién de la salud y de
prevencion de la enfermedad, de los afiliados al régimen contributivo
conforme con lo definido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

2. Como resultado de este proceso operativo de compensacion, la ADRES liquida
y reconoce:

- El monto a apropiar por la EPS o EOC para el aseguramiento en
salud, de los dineros recaudados por delegacion de la ADRES.

- Los valores recaudados por las EPS por cotizaciones, y que deben ser
girados por la EPS a la ADRES, en caso de superavit. Esto es, cuando
estos valores sean mayores que los reconocidos a las EPS por UPC.

- El valor de los recursos del SGSSS, que la ADRES debe girar a las
EPS o EOC en el caso de déficit. Esto es, cuando los recursos de las
cotizaciones recaudadas por las EPS por delegacién de la ADRES, no
sean suficientes para cubrir las UPC que le son reconocidas.

3. Como se evidencia, este proceso de compensacion legal especial, que esta a
cargo de la ADRES, busca garantizar el flujo de los recursos destinados al
aseguramiento en salud. Lo anterior, debido a la complejidad que caracteriza su
recaudo, reconocimiento y administracion por parte de los diferentes actores del
sistema y su naturaleza de recursos parafiscales destinados a cubrir la prestacion
de los servicios de salud.



4. A diferencia de la compensacion regulada por el Codigo Civil, la compensacion
legal especial del régimen contributivo implica una actuacion administrativa a
cargo de la ADRES, con el cumplimiento de los procedimientos y requisitos
previstos en el régimen del SGSSS.

Asimismo, en este proceso de compensacion especial no se presenta el requisito
de la reciprocidad de deudas, pues en estos casos no existen dos deudas y
acreencias mutuas entre los sujetos involucrados (ADRES y la EPS).

En efecto, lo que existe en este caso es, por un lado, unos recursos recaudados
por la EPS, por delegacion de la ADRES, que son recursos del SGSSS
administrado por la ADRES y que deben ser manejados por las EPS en una
cuenta independiente al de sus bienes y rentas y, entregados a la entidad de
acuerdo con lo que resulte del proceso de compensacion. Por el otro, los dineros
que deben reconocerse a las EPS por la ADRES, con cargos a los mismos
recursos recaudados.

Se destaca que este proceso es consonante con la naturaleza parafiscal que
mantienen los recursos recaudados por concepto de cotizaciones de los usuarios,
destinados a cubrir las UPC, tal como se analizd en este concepto, de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado.

5. De manera adicional, se debe tener en cuenta que este proceso de
compensacion legal especial se complementa con los descuentos que debe
realizar la ADRES a la EPS, por los siguientes conceptos:

- Reintegro de recursos apropiados o reconocidos sin justa causa (Parrafo 1
del art. Articulo 2.6.4.3.1.1.2.). Como se vera mas adelante, el referido
reintegro es el resultado de un proceso que se encuentra a cargo de la
ADRES y que se adelanta frente a las EPS y otros agentes del sistema que
se apropian de recursos del SGSSS, sin fundamento. Este proceso
comprende, a su vez, la compensacién de los recursos que la ADRES
ordena reintegrar al sistema, con los que, a su vez, la ADRES debe
reconocer a los sujetos implicados en el orden de reintegro. Asi lo indica
expresamente la Ley 1949 de 2019. La Sala se referirA a estos procesos
més adelante.

- Los valores correspondientes a las operaciones financieras realizadas en
el marco del articulo 41 del Decreto - Ley 4107 de 2011, la Ley 1608 de
2013 y demas normas que las reglamenten, modifiquen o sustituyans3®.

- Los descuentos a favor de la cuenta de alto costo®® en los casos de
incumplimiento en el giro de los recursos y los demas que se definan en la
normativa.

Como se observa, los referidos descuentos se constituyen en otra compensacion
legal especial a cargo de la ADRES.

6. Finalmente, se destaca que el proceso de compensacion del régimen
contributivo también se aplica para el giro directo de las UPC a las IPS y
proveedores de tecnologias y servicios de salud, en nombre de las EPS,

35 Ver infra, p. 35.
36 Ver infra, p. 35.



cuando estas se encuentran en estado de vigilancia especial, intervencion o
liquidacion, o no cumplen las metas de vigilancia especial.

2. Las compensaciones o descuentos a cargo de la ADRES, en los procesos
mediante los cuales se determina el monto del giro directo de las UPC, en el
régimen contributivo y subsidiado

2.1. Lafigura del giro directo

La Ley 100 de 1993 asigno a las entidades territoriales la administracion de estos
recursos que financian las UPC en el régimen subsidiado y su pago a las EPS,
previo contrato de aseguramiento celebrado entre estas. Asi lo contempld la
siguiente disposicion de la Ley 100:

Art. 215. Administraciéon del régimen subsidiado. Las direcciones locales,
Distritales o Departamentales de salud suscribirdn contratos de administracién
del subsidio con las Entidades Promotoras de Salud que afilien a los
beneficiarios del subsidio. Estos contratos se financiaran con los recursos del
Fondo de Solidaridad y Garantia y los recursos del subsector oficial de salud
gque se destinen para el efecto. [...].

Posteriormente, la Ley 1438 de 2011, que se propuso reformar algunos aspectos
sustantivos del SGSSS, cambié sustancialmente la operacion del régimen
subsidiado, eliminando el esquema de contratacion y flujo de recursos entre las
entidades territoriales y las EPS.

En su lugar, cred el mecanismo de giro directo, para transferir directamente
desde el Gobierno Nacional a las EPS, en nombre de las entidades territoriales, o
directamente a las IPS, las UPC. Todo lo anterior, de conformidad con el
procedimiento que fije el Gobierno, asi:

Articulo 29. Administracidon del régimen subsidiado. Los entes territoriales
administraran el Régimen Subsidiado mediante el seguimiento y control del
aseguramiento de los afiliados dentro de su jurisdiccion, garantizando el
acceso oportuno y de calidad al Plan de Beneficios.

El Ministerio de la Proteccién Social girara directamente, a nombre de las
Entidades Territoriales, la Unidad de Pago por Capitacion a las Entidades
Promotoras de Salud, o podra hacer pagos directos a las Instituciones
Prestadoras de Salud con fundamento en el instrumento juridico definido
por el Gobierno Nacional. [...] (Resalta la Sala)

Posteriormente, el art. 10 de la Ley 1608 de 2003 extendi6 la figura del giro directo
al régimen contributivo. En efecto, la norma establecié, tanto para el régimen
contributivo como subsidiado, el giro directo del Fosyga a las IPS, de por lo menos
el 80% de las UPC que deban ser reconocidas a las EPS que se encuentren bajo
una medida de vigilancia especial, intervencién o liquidacion, asi:

Art. 10. Giro directo de EPS en medidas de vigilancia especial,
intervenidas o en liquidacién. Las Entidades Promotoras de Salud, que se
encuentren en medida de vigilancia especial, intervencion o liquidacion por
parte del organismo de control y vigilancia competente, giraran como minimo
el 80% de las Unidades de Pago por Capitacibn reconocidas, a las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, directamente desde
el Fosyga o desde el mecanismo de recaudo o giro creado en desarrollo del
articulo 31 de la Ley 1438 de 2011.



En esta medida, se garantiza el flujo de los recursos de aseguramiento en salud,
directamente a las IPS que prestan los servicios de salud a los afiliados de las
EPS que se encuentran en estado de vigilancia especial intervencién o liquidcion.

Ahora bien, el art. 2393’ de la Ley 1955 de 2019, por medio de la cual se expidi6 el
Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, regul6 el instrumento del giro directo a
cargo de la ADRES, tanto en el régimen contributivo como subsidiado??, asi:

Articulo 239. Giro Directo. La Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (ADRES) en nombre de las Entidades
Promotoras de Salud y deméas Entidades Obligadas a Compensar, realizara el
giro directo de los recursos de las Unidades de Pago por Capitacion (UPC) de
los regimenes contributivo y subsidiado destinadas a la prestacion de servicios
de salud, a todas las instituciones y entidades que presten dichos servicios y
que provean tecnologias incluidas en el plan de beneficios, asi como a los
proveedores, de conformidad con los porcentajes y condiciones que defina el
Ministerio de Salud y Proteccion Social. También aplicara transitoriamente el
giro directo de los recursos asociados al pago de los servicios y tecnologias de
salud no financiados con recursos de la UPC para los regimenes contributivo y
subsidiado, segun lo dispuesto en el presente articulo. [...].

Por altimo, tiempo después de promulgada la Ley 1955 de 2019, en el mismo afio
fue sancionada la Ley 1966, por medio de la cual se adoptaron medidas para la
gestion y transparencia en el SGSSS. En esta normativa se autoriz6 el giro directo
por parte de ADRES, y en nombre de las EPS, a los prestadores de servicios de
salud y a los proveedores de tecnologias de salud. Adicionalmente, se autoriz6 el
giro directo frente a las lineas de créditos estructuradas por la banca de segundo
piso, asi:

87 Articulo 239. Giro Directo. La Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (ADRES) en nombre de las Entidades Promotoras de Salud y demas
Entidades Obligadas a Compensar, realizara el giro directo de los recursos de las Unidades de
Pago por Capitacion (UPC) de los regimenes contributivo y subsidiado destinadas a la prestacion
de servicios de salud, a todas las instituciones y entidades que presten dichos servicios y que
provean tecnologias incluidas en el plan de beneficios, asi como a los proveedores, de
conformidad con los porcentajes y condiciones que defina el Ministerio de Salud y Proteccion
Social. También aplicara transitoriamente el giro directo de los recursos asociados al pago de los
servicios y tecnologias de salud no financiados con recursos de la UPC para los regimenes
contributivo y subsidiado, segun lo dispuesto en el presente articulo. [...].

38 El art. 336 de la Ley 1955 de 2019, derogd expresamente el articulo 259 de la Ley 1753 de 2015
y el articulo 7° de la 1797 de 2016, que regulaban la figura del giro directo, asi:

La Ley 1753 de 2015, “[plor la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por
un nuevo pais”, regulo el giro directo de las UPC, tanto para el régimen contributivo como para el
subsidiado, asi:

- En el régimen contributivo, giro directo del Fosyga a las entidades que provean tecnologias
incluidas en el plan de beneficios, siempre que las EPS a la que debian girarse las UPC, no
cumplan con las metas del régimen de insolvencia.

- En el régimen subsidiado, giro directo del Fosyga a todos los proveedores de servicios y
tecnologias incluidos en el plan de beneficios.

Luego, la Ley 7 de la Ley 1797 de 2016, “por la cual se dictan disposiciones que regulan la
operacion del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, le
otorgd competencia al Fosyga para realizar el giro directo de las UPC, asi:

- En el régimen contributivo, giro directo a las IPS y entidades que provean tecnologias incluidas en
el PBS, siempre que la EPS respectiva no cumplan con las metas del régimen de insolvencia.

- En el régimen subsidiado, giro directo a todos los proveedores de servicios y tecnologias incluidos
en el plan de beneficios.

- En el régimen contributivo, giro directo por servicios y tecnologias de salud no incluidos en el Plan
de Beneficios.



Articulo 12. Giro Directo. Los recursos que se dispongan por la nacién o las
entidades territoriales para el saneamiento durante el periodo que determine el
Ministerio de Salud y Proteccién Social, y los recursos corrientes de la UPC
seran girados por la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (ADRES) en nombre de las Entidades Promotoras
de Salud, al prestador de Servicios de Salud o proveedores de tecnologias en
salud. De igual forma se procedera con las posibles lineas de créditos que se
estructuren por la banca de segundo piso.

[.].

Paragrafo. No estaran sujetas a lo dispuesto en este articulo las EPS
adaptadas del Estado y aquellas que en su desempefio financiero cumplan
con el patrimonio adecuado.

A juicio de la Sala, una interpretacion sistematica de estas Ultimas disposiciones,
con las normas especiales consagradas en los arts 29 de la Ley 1438 de 2011 y
10 de la Ley 1608 de 2003, permite afirmar que la normativa vigente regula la
figura del giro directo, asi:

- En el régimen subsidiado, el giro directo de la ADRES a la EPS o IPS se
constituye en el mecanismo general y ordinario previsto por el
ordenamiento para transferir los recursos que el sistema debe reconocer a
las EPS para cubrir los gastos del aseguramiento en salud (Art. 29 de la
Ley 1438 de 2011).

- En el régimen subsidiado y contributivo, como medida especial prevista
para transferir directamente a las IPS el 80% de los recursos de UPC,
cuando se trata de una EPS que se encuentra en estado de vigilancia
especial, insolvencia o liquidacién, o para transferir a las IPS los montos
finados por realizar (articulos 10 de la Ley 1608 de 2003).

- En el régimen contributivo y subisidiado, el giro directo que reglamente el
Gobierno Nacional, en los porcentajes y condiciones que considere
procedente y, transitoriamente, para cubrir los recursos asociados al pago
de los servicios y tecnologias de salud no financiados con recursos de la
UPC, asi como el giro directo de los recursos dispuestos por la Nacion o las
entidades territoriales para el saneamiento fiscal y financiero de los
recursos a su cargo y para las lineas de crédito estructuradas por la banca
(arts. 239 de la Ley 1955 de 2019 y 12 de la Ley 1966 del mismo afio,
respectivamente).

Como se observa, se trata de diferentes causales de giros directos, regulados en
distintas normas del ordenamiento juridico.

Actualmente, el Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y
Proteccion Social, y modificado por el Decreto 2265 de 2017, reglamenta el giro
directo tanto en el régimen contributivo como subsidiado.

2.2. Las compensaciones o descuentos a cargo de la ADRES, en el proceso
adelantado para determinar el monto del giro directo en el régimen
subsidiado

Para determinar el monto del giro directo que debe realizar la ADRES a favor de
las EPS o IPS, en el régimen subsidiado, la entidad debe realizar el proceso de
Liguidacion Mensual de Afiliados (LMA) reglamentado el Decreto 780 de 2016 en
los siguientes términos:



Articulo 2.6.4.3.2.2. Liquidacion Mensual de Afiliados (LMA). La LMA es el
instrumento juridico y técnico mediante el cual la ADRES reconoce
mensualmente en forma proporcional la UPC-S por los afiliados al régimen
subsidiado a cada entidad territorial y EPS, con base en la identificacion y
novedades de los beneficiarios del régimen que deben realizar las entidades
territoriales conforme a las competencias legales, las fuentes de financiacién y
el valor de la UPC-S que determina el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

[...] La Liguidacion Mensual de Afiliados (LMA) determina el nimero de
afiliados por los que se liquida la Unidad de Pago por Capitacion (UPC), el
detalle de las restituciones a realizar por aplicacion de las novedades
reqgistradas en la base de datos de afiliados, los demas descuentos o
deducciones a que haya lugar vy el monto a girar a cada EPS a nombre de
cada entidad territorial por las diferentes fuentes de financiacién.

[...] Con base en el resultado de la LMA, la ADRES efectuard el giro directo a
las EPS, a las Instituciones Prestadoras de Servicio de Salud (IPS), y a los
proveedores de servicios y tecnologias en salud incluidas en el plan de
beneficios, conforme a la autorizaciéon de las EPS.

[...] Paragrafo 2°. En caso de incumplimiento en el giro de los recursos a la
Cuenta de Alto Costo por parte de las EPS, el mecanismo de administracién
de la cuenta informara a la ADRES los montos a descontar por cada EPS, los
cuales se aplicaran en la LMA del mes siguiente.

Paragrafo 3°. Al _resultado del proceso de Liquidacién Mensual de
Afiliados (LMA) se podran descontar los valores correspondientes a las
operaciones_financieras realizadas en el marco del articulo 41 del
Decreto-ley 4107 de 2011, la Ley 1608 de 2013 v demas normas que las
reglamenten, modifiguen adicionan o sustituyan, las que resulten de
aplicar el reintegro_de recursos apropiados o reconocidos sin justa
causa conforme alo definido en las disposiciones generales del presente
decreto, los descuentos a favor de la cuenta de alto costo, en los casos
de incumplimiento y los demas que se definan en la normatividad.
(Resalta y subraya la Sala)

Como se observa, en este proceso de liquidacion mensual de afiliados se
descuentan: los valores correspondientes a las operaciones financieras
realizadas en el marco del articulo 41 del Decreto-ley 4107 de 2011, la
Ley 1608 de 2013; los que resulten de aplicar el reintegro de recursos
apropiados o reconocidos sin justa causa, y los de la cuenta de alto costo.

De manera adicional, el Decreto 780 de 2016 sefiala que con base en la lista
de IPS publicadas por la ADRES, las EPS determinaran las entidades a las
cuales se realizara giro directo:

Articulo 2.6.4.3.2.3. Informacién para el giro directo a las IPS vy
proveedores de servicios y tecnologias incluidas en el Plan de
Beneficios. La ADRES, con base en las validaciones realizadas, dispondra en
la pagina web, el décimo (10) dia habil de cada mes, el listado de IPS y
proveedores registradas para el giro de la LMA del siguiente mes.

La EPS con referencia a la informacion publicada por la ADRES,
reportara a mas tardar el décimo quinto (15) dia habil de cada mes, la
informacién de los montos a girar a las IPS y proveedores.

Finalmente, se establece que luego de realizar estas actuaciones, la ADRES
procederd a realizar el giro directo de la siguiente forma:


https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=44615#41
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=44615#41

[...] Articulo 2.6.4.3.2.4. Giro de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC)
del Régimen subsidiado. La ADRES, con base en el resultado de la LMA
y descontando los montos a que haya lugar, girara los recursos dentro
de los primeros cinco (5) dias hébiles del mes al que corresponda la
LMA, anombre de las entidades territoriales o EPS segun el caso, asi:

1. Giro directo a prestadores y proveedores de servicios y tecnologias en
salud a nombre de las EPS, de acuerdo con las siguientes reglas:

L..]

2. Giro directo a las cuentas maestras de las EPS, dentro del mismo plazo.

[...] Paragrafo 3°. La ADRES, para el giro por cuenta de las EPS del régimen
subsidiado que se encuentren en medida de vigilancia especial, intervencién o
liguidacion, debe tener en cuenta lo establecido en el articulo 10 de la Ley 1608 de
2013 o la norma que la modifique o sustituya.

(Resalta y subraya la Sala)

De acuerdo con las anteriores disposiciones, se extraen las siguientes
conclusiones sobre el proceso para determinar el monto del giro directo en el
régimen subsidiado:

1. La ADRES tiene a cargo el proceso de liquidacion mensual de afiliados (LMA), a
través del cual se determinan los valores que corresponde al giro directo a las
EPS, en nombre de las entidades territoriales, o las IPS en nombre de las EPS,
por concepto de UPC.

2. El décimo dia habil de cada mes, la ADRES debe publicar en la pagina web el
listado de IPS y proveedores registrados para el giro directo del siguiente mes
(articulo 2.6.4.3.2.3).

3. Las EPS, de acuerdo con la informacion publicada por la ADRES, debe informar
a mas tardar el décimo quinto (15) dia habil de cada mes, los montos a girar a IPS
y proveedores (articulo 2.6.4.3.2.3).

4. En este proceso de liquidacién mensual de afiliados se descuentan: los valores
correspondientes a las operaciones financieras realizadas en el marco del
articulo 41 del Decreto-ley 4107 de 2011, la Ley 1608 de 2013; los que resulten de
aplicar el reintegro de recursos apropiados o reconocidos sin justa causa, y los de
la cuenta de alto costo.

Como se observa, los referidos descuentos se constituyen en una compensacion
legal especial, entre la ADRES y las EPS respectivas, distinto a la compensacién
regulada por el Cddigo Civil. En especial, se reitera que los recursos
compensados no se pueden considerar de propiedad de las EPS, o una acreencia
gue hace parte de su patrimonio.

2.3. Compensacion o descuentos a cargo de la ADRES, para determinar el
monto del giro directo de las EPS en estado de vigilancia especial,
insolvencia o liguidacion, en el régimen contributivo y subisiado

Ahora bien, es pertinente referirse a estos procesos de compensacion, cuando las
EPS se encuentra en estado de vigilancia especial, insolvencia o liquidacion,
segun el régimen correspondiente.


https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=51120#10
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=44615#41

2.3.1. En el régimen subsidiado

En lo que respecta al régimen subsidiado, de manera expresa el paragrafo 3° del
articulo 2.6.4.3.2.4. del Decreto 780 de 2016 establece la aplicacion del giro
directo de la ADRES a las IPS, por cuenta de las EPS del régimen subsidiado, que
estén sujetas a una medida de vigilancia especial, intervencion o liquidacion.

Lo anterior, con aplicacion de lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 1608 de
2013, esto es, en un monto de por los menos el 80% de las UPC.

Para el efecto, se aplicara entonces el procedimiento de LMA y los descuentos a
los que se hizo referencia en el numeral anterior.

2.3.2. El régimen contributivo

Para el caso del régimen contributivo, el articulo 2.6.4.3.1.3.2. del Decreto 780 de
2016, modificado por el Decreto 2265 de 2017, consagra el siguiente
procedimiento para el giro directo de EPS que se encuentren en liquidacion:

i) La ADRES debe abrir una cuenta bancaria para cada EPS del régimen
contributivo que se encuentre en liquidacion.

Por medio de esta cuenta, la ADRES: a) administrara los recursos destinados al
giro directo, de manera independiente al resto de recursos que administra, y b)
efectuara los giros respectivos a las IPS y a los proveedores de tecnologias de
salud, teniendo en cuenta la autorizacién y la relacién que sefiale la EPS*0,

i) Realizado el proceso de compensacion y las deducciones a que haya lugar,del
valor de las UPC reconocidas, la ADRES debe transferir el 80% del valor
resultante a nombre de la EPS*L.

iii) La ADRES tiene el deber de llevar el registro y control de los giros directos
realizados, de tal manera que garantice su identificacion y trazabilidad*2.

iv) Las EPS pueden autorizar el giro directo por un valor superior al 80% del valor
reconocido por UPC*3,

39 Decreto 780 de 20162. articulo 2.6.4.3.1.3.2. [...]

2. La ADRES abrira una cuenta bancaria para cada EPS del régimen contributivo que se encuentre
incursa en cualquiera de las situaciones mencionadas.

40 |bidem, numeral 4. A través de esta cuenta la ADRES administrara los recursos dispuestos para
el giro directo, de forma independiente a los demas recursos que administra y efec-tuara los giros
respectivos a las instituciones de prestacion de servicios y a los proveedores de tecnologias en
salud, de acuerdo con la autorizacion y la relacion que presente la EPS, en los términos y
condiciones definidas por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

41 |bidem, numeral 3. Realizado el proceso de compensacion y previa deduccién de los valores
co-rrespondientes a descuentos que se deban aplicar en este proceso, de las UPC reconocidas, la
ADRES transferira el 80% del valor resultante, desde la cuenta maestra de recaudo a la cuenta
abierta por la ADRES a nombre de la EPS. En el caso de las EPS deficitarias, la ADRES dentro del
término de giro de los recursos, resultado del proceso de compensacion, transferira a la
mencionada cuenta el valor correspondiente hasta completar el 80% de las UPC reconocidas.

42 |bidem, numeral 5. La ADRES debe realizar el registro y control de los montos girados
directamente a las instituciones de prestacion de servicios y a los proveedores de tecnologias, de
tal forma que garantice su identificacion y trazabilidad.

43 |bidem. Paragrafo 1°. La EPS podra autorizar el giro por un valor superior al 80% del valor
reconocido por las UPC.



3. Las compensaciones o descuentos a cargo de la ADRES, para el reintegro
de los recursos apropiados o reconocidos sin justa causa, en el régimen
contributivo y subsidiado

El régimen de SGSSS preveé la posibilidad de que las entidades responsables del
flujo de recursos del sistema, en especial la ADRES, antes Fosyga, puedan
realizar una revision de los dineros apropiados por los agentes del sistema y, en
caso de determinar que hubo reconocimientos o apropiaciones sin justa causa,
solicitar su reintegro.

De esta manera se atiende a la exigencia de que los recursos del SGSSS se
destinen en forma exclusiva a los fines para los cuales se reservaron, en
cumplimiento del mandato establecido en el art. 48 de la C.P. y en consonancia
con la naturaleza parafiscal que la jurisprudencia le ha reconocido de manera
uniforme y reiterada a estos recursos, en especial a los recursos con los cuales se
cubren las UPC destinadas a garantizar el Plan Integral de Salud.

El proceso de reintegro de los recursos reconocidos o pagados por la ADRES,
antes Fosyga a los demas agentes del SGSSS fue inicialmente regulado por el art.
3 del Decreto Ley 1281 de 2002, en los siguientes términos:

Articulo 3. Cuando el administrador fiduciario del Fosyga o cualquier entidad
o autoridad publica, en el ejercicio de sus competencias o actividades como
participante o actor en el flujo de caja, detecte que se presentd apropiacion sin
justa causa de recursos del sector salud, en los eventos que sefale el
reglamento, solicitara en forma inmediata las aclaraciones respectivas o su
reintegro, el cual procedera a mas tardar dentro de los veinte dias habiles
siguientes a la comunicacion del hecho. Cuando la situacibn no sea
subsanada o aclarada en el plazo sefialado se informara de manera inmediata
y con las pruebas correspondientes a la Superintendencia Nacional de Salud
quien ordenard el reintegro inmediato de los recursos*y adelantara las
acciones que considere pertinentes. (Subraya la Sala).

En consonancia con esta disposicion, el art. 23 del Decreto 4023 de 2011,
modificado por el articulo 3 del Decreto 674 de 2014 y compilado por el Decreto
780 de 2016 (art. 2.6.1.1.2.13), sefial6 lo siguiente:

Articulo 2.6.1.1.2.13 Control de pagos sin justa causa. El FOSYGA
realizara los cruces y validaciones para evitar pagos sin justa causa en el
proceso de compensacion o de los demas recursos reconocidos a las EPS y a
las EOC con cargo al FOSYGA y en todo caso, realizara la verificacion de la
inexistencia de pagos dobles.

En caso de evidenciarse pagos de UPC u otros conceptos sin justa causa, sin
importar el proceso de compensacién al que corresponda, el FOSYGA
adelantara las gestiones correspondientes ante las EPS y las EOC,
requiriéndoles la devolucién de los recursos, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 3 del Decreto ley 1281 de 2002. En caso de no efectuarse el
reintegro de dichos recursos, dentro de los veinte (20) dias habiles
siguientes, se dard traslado a la Superintendencia Nacional de Salud,
quien ordenara el reintegro inmediato de los recursos.

En el evento en que la EPS o EOC no efectie el reintegro ordenado, la
Superintendencia Nacional de Salud informara de tal situacion al FOSYGA,

44 El aparte subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-607 de
2012.



quién podra descontar los valores involucrados de futuros
reconocimientos de UPS o prestaciones econdémicas segun corresponda.
(Resalta la Sala)

Tal como puede observarse, la ley y el reglamento disefiaron el proceso de

reintegro de recursos reconocidos o apropiados sin justa causa, asi:

i) Se atribuyd al Fosyga, o cualquier entidad o autoridad publica que en

ejercicio de sus competencias o actividades participe como actor en el
flujo de los recursos del SGSSS, la labor de verificar los recursos
apropiados o reconocidos sin justa causa y de solicitar su devolucién a
la persona que presuntamente se apropié de los recursos;

i) A la Superintendencia Nacional de Salud (en adelante Supersalud), se le

atribuy6 la facultad de expedir el acto administrativo de reintegro, en
caso que la persona natural o juridica involucrada no accediera
voluntariamente a reintegrar los recursos al FOSYGA.

iii) Finalmente, se atribuy6 al Fosyga la facultad de descontar los valores

gue el acto administrativo de la Supersalud ordenara reintegrar, de
los valores involucrados de futuros reconocimientos de UPC o
prestaciones econdmicas reconocidas a la persona natural o

juridica que se apropié de los recursos.

Esto ultimo también se ratifica en el capitulo 5 del Decreto 2256 de 2017, por
medio del cual se modifico el Decreto 780 de 2016 y se establecieron las reglas
para el proceso de reintegro de los recursos reconocidos sin justa causa®, a cargo

de la ADRES, asi:

Articulo 2.6.4.5.1. Reintegro de los recursos reconocidos sin justa causa.
Cuando la ADRES detecte en el ejercicio de sus competencias o actividades,
apropiacion sin justa causa de recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, solicitara de acuerdo con el procedimiento establecido para
tal fin, las aclaraciones respectivas o su reintegro, el cual procederd a mas
tardar dentro de los veinte (20) dias héabiles siguientes a la comunicacion del
hecho. Cuando la situacion no sea subsanada o aclarada en el plazo
sefialado se informard de manera inmediata y con las pruebas
correspondientes a la Superintendencia Nacional de Salud quien
ordenard el reintegro inmediato de los recursos y adelantara las acciones
que considere pertinentes.

Paragrafo. Se entendera como reintegro la recuperacion de recursos del
SGSSS mediante aplicacion automatica o el debido proceso.

Articulo 2.6.4.5.2. Reintegro los recursos del aseguramiento en salud. El
reintegro de los recursos del aseguramiento cuando se hubiere efectuado un
giro de lo no debido, procedera de la siguiente manera:

A) En el Régimen Subsidiado.

1. Cuando el giro de lo no debido se presenta por novedades reportadas por
las Entidades Promotoras de Salud -EPS con relacion a afiliados del régimen
subsidiado en la base de datos de afiliados, estos valores seran
descontados en los siguientes giros, hecho del cual seran notificadas las
EPS y la respectiva entidad territorial. En el evento en que en la ADRES no
existan recursos a favor de la EPS para efectuar el descuento, los recursos
correspondientes al giro de lo no debido deberan ser reintegrados por parte de

45 De manera adicional, este proceso fue reglamentado por la Resolucion 4358 de 2018.



el

[...]

B) En el Régimen Contributivo.

Cuando el giro de lo no debido se presenta por novedades reportadas por las
Entidades Promotoras de Salud -EPS con relacion a afiliados del régimen
contributivo, en la base de datos de afiliados, estos valores seran notificados a
las EPS y deberan ser reintegrados a la ADRES en los veinte (20) dias habiles
siguientes. sl
Cuando el giro de lo no debido se detecta como consecuencia de auditorias a
la base de datos de afiliados o sobre el histérico de las UPC reconocidas se
adelantara el procedimiento establecido para tal fin. ise]...]

En el evento en que la EPS no efectle el reintegro en el término previsto
en las normas, la ADRES podra descontarlo de futuros reconocimientos
de UPC o de cualquier otro reconocimiento.

[...] Articulo 2.6.4.5.4. Reintegro de recursos por pago de lo no debido de
servicios no incluidos en el plan de beneficios o reclamaciones por
atencion en salud o indemnizaciones a victimas. En el evento en que la
ADRES detecte un pago sin justa causa en servicios no incluidos en el
plan de beneficios o reclamaciones por atencidén en salud a victimas de
eventos catastréficos, terroristas o de accidentes de transito que
involucren vehiculos no asegurados con poliza SOAT o no identificados
y de indemnizaciones a victimas de eventos catastroficos, terroristas,
aplicara el procedimiento establecido en el presente titulo. [...].

(Resalta la Sala)

Ahora bien, la Ley 1949 de 2019, que tuvo por finalidad el fortalecimiento de la
capacidad institucional de la Supersalud en materia sancionatoria, modifico el art.
3 del Decreto Ley 1281 de 2002 y estableci6 nuevas reglas para el proceso
reintegro de los recursos apropiados o reconocidos sin justa causa en el SGSSS.
A continuacién, se presenta un cuadro comparativo de estas disposiciones:

Decreto Ley 1281 de 2002 Ley 1949 de 2019

Articulo 7°. Modifiquese el articulo 3° del Decreto
Ley 1281 de 20027, el cual quedara asi:
Articulo 3. Cuando el administrador

fiduciario del Fosyga o cualquier entidad o
autoridad publica, en el ejercicio de sus
competencias o] actividades como
participante o actor en el flujo de caja,
detecte que se present6 apropiacion sin justa
causa de recursos del sector salud, en los
eventos que sefiale el reglamento, solicitara
en forma inmediata las aclaraciones
respectivas o su reintegro, el cual procedera
a mas tardar dentro de los veinte dias
habiles siguientes a la comunicacion del
hecho. Cuando la situacion no sea
subsanada o aclarada en el plazo sefialado
se informara de manera inmediata y con las
pruebas correspondientes a la
Superintendencia  Nacional de Salud

Articulo 3°. Reintegro de recursos apropiados
0 reconocidos sin justa causa.Cuando la
Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (ADRES) o
quien haga sus veces o cualquier entidad o
autoridad publica que en el ejercicio de sus
competencias o actividades como participante o
actor en el flujo de recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud detecte que se
presentdé apropiacidon sin justa causa de los
mismos, solicitard la aclaracién del hallazgo a la
persona involucrada, para lo cual remitird la
informacién pertinente, analizar4d la respuesta
dada por la misma y, en caso de establecer que
se configurd la apropiaciéon o reconocimiento sin
justa causa de recursos, ordenara su reintegro,




quien ordenara el reintegro inmediato de los
recursos®®y adelantara las acciones que
considere pertinentes.

Cuando la apropiacién o reconocimiento a
que alude este articulo sea evidenciada por
el actor que maneja los recursos, éste
debera reintegrarlos en el momento en que
detecte el hecho.

En el evento en que la apropiacion o
reconocimiento sin justa causa se haya
producido a pesar de contarse con las
herramientas, informacion o instrumentos
para evitarlo, los recursos deberan
reintegrarse junto con los respectivos
intereses liquidados a la tasa de interés
moratorio establecida para los impuestos
administrados por la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales, DIAN. Cuando la
apropiacion se presente pese a la diligencia
del respectivo actor o por circunstancias que
escaparon a su control, los recursos deberan
reintegrarse debidamente actualizados por el
indice de Precios al Consumidor, IPC.

actualizado al indice de Precios al Consumidor,
IPC, dentro de los plazos establecidos por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Una vez quede en firme el acto administrativo
que ordena el reintegro, de conformidad con el
procedimiento definido, la ADRES o quien
haga sus veces o cualquier entidad o
autoridad publica que, en el ejercicio de sus
competencias o actividades como participante
o actor en el flujo de recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud,
compensara su valor contra los

reconocimientos gque resulten a favor del

deudor por los diferentes procesos que

ejecuta ante la entidad. En todo caso, los valores

a reintegrar seran actualizados con el indice de
Precios al Consumidor (IPC).

Cuando la apropiacion o reconocimiento a que
alude este articulo sea evidenciada por el actor
gue recibe los recursos, este debera reintegrarlos
actualizados con el Indice de Precios al
Consumidor (IPC), en el momento en que detecte
el hecho.

(Resalta la Sala)

La comparacién de estas normas permite identificar dos cambios introducidos por
la Ley 1949 de 2019, en el proceso de reintegro de recursos del SGSSS por
reconocimiento 0 apropiaciones sin justa causa, que interesan particularmente en

este concepto:

i) Se atribuye directamente a la ADRES, o a la autoridad publica que en el
ejercicio de sus competencias o actividades como participante o actor en el
flujo de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud detecte
que se presentd apropiacion sin justa causa, la competencia para expedir el
acto administrativo mediante el cual se ordena el reintegro.

i) Se denomina expresamente como compensacion, el descuento de los
valores que ordene reintegrar el acto administrativo de la ADRES, de los
valores involucrados de futuros reconocimientos de la ADRES a las EPS o
IPS, por concepto de UPC o demas prestaciones econdémicas reconocidas
a estas entidades para la prestacion de servicios de salud.

Lo anterior, en concordancia con lo previsto, a su vez, en el proceso de
compensacion a través del cual se reconocen las UPC régimen contributivo
y en el proceso de LMA previsto para el giro directo de las UPC en el

régimen subsidiado.

46 Aparte subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-607 de

2012.




Ahora bien, frente a los cambios normativos introducidos por la Ley 1949 de 2019
a los procesos de reintegro en el SGSSS, el ministerio expidié la Resolucién 1716
de 2019, mediante la cual se modificO el procedimiento administrativo para el
reintegro de los recursos del sistema apropiados o reconocidos sin justa causa. De
las normas de esta resolucion se destacan las siguientes:

e Resolucion 1716 de 2019

Art. 6. Elaboracién de Informe. En un término maximo de cuarenta (40) dias
hébiles contados a partir de la recepcién de la respuesta a la solicitud de
aclaracion o del vencimiento del término para la respuesta, la entidad que esté
adelantando el procedimiento de reintegro determinard, conforme con los
criterios técnicos y juridicos, si se presentd apropiacion o reconocimiento sin
justa causa de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
y elaborard un informe en el que se expondran las razones que sustentan el
resultado del andlisis, que debera contender, como minimo, lo siguiente:

1. Recopilar la informacién que soporte la presunta apropiacion o reconocimiento
sin justa causa de los recursos, para lo cual tendrd en cuenta los analisis
técnicos, reglas sobre firmeza de los reconocimientos y giros de recursos del
aseguramiento y demas normatividad aplicable.

2. Remitir solicitud de aclaracion en medio fisico, éptico o electronico, a la
persona natural o juridica que presuntamente se apropié o a quien se le haya
reconocidos sin justa causa recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, para que aclara la situacion detectada la cual debera contener: [...].

Paragrafo: Tratdndose de recursos del aseguramiento en salud, la
ADRES observard los términos de firmeza previstos en el articulo 73 de
laLey 1753 de 2015 o la norma que la modifique o sustituya, asi como las
normas que lo reglamentan. (Resalta la Sala).

[..]

Art. 7. Orden de reintegro: Establecida la apropiacion o el
reconocimiento sin justa causa, se expedira actos administrativo
definitivo que ordene el reintegro del valor adeudado junto con su
actualizacién, de acuerdo con la variaciéon del IPC. Contra el acto
administrativo definitivo que orden el reintegro procederan los recursos
de Ley.

Art. 8: Reintegro de los recursos apropiados o reconocidos sin justa
causa: En cualquier etapa previa a la firmeza del acto administrativo
definitivo que ordene el reintegro de los recursos apropiados o
reconocidos sin justa causa, el deudor podra acogerse a alguna de las
siguientes opciones, cuando aplique:

[...] 2. Solicitar que se realice el descuento de las sumas a
reintegrar, de los recursos que le llegare a reconocer la ADRES
por concepto de:

2.1. El proceso de compensacion y los demas recursos del
régimen contributivo.

2.2. El pago de solicitudes de recobro por tecnologias en salud no
financiadas con recursos de la UPC.

2.3. Laliguidacion mensual de afiliados.




2.4. El pago de reclamaciones por atenciones en salud e
indemnizaciones originados en_accidentes de transito, gue
involucren vehiculos no identificados 0 no asegurados con pdliza
SOAT, eventos catastroficos o terroristas.

2.5. Los demas recursos del aseguramiento en salud,
prestaciones econdmicas procesos administrativos, judiciales y
extrajudiciales, devolucidon de ingresos por mayor recaudo, entre

otros. [...].

3. Solicitar que se realice el descuento de las sumas a reintegrar
de los valores que le llegare a reconocer este ministerio por
transferencias del mismo concepto.

4. Solicitar y suscribir un acuerdo de pago en los términos
seflalados en el articulo 9 de la presente resolucion. [...].

Paragrafo 2. Las EPS y demas EOC o las IPS que se encuentren
incursas en una medida administrativa de intervencion forzosa
para liguidar, o hayan solicitado su retiro voluntario de la
operacion de aseguramiento, no podran hacer uso de la opcion
prevista en el numeral 4 del presente articulo.

(Resalta y subraya la Sala)
De estas normas, concluye la Sala lo siguiente:

1. A través del proceso de reintegro de recursos reconocidos y pagados sin justa
causa se busca la restitucion a la ADRES, de los recursos del SGSSS que han
sido apropiados sin fundamento por otros actores del sistema. De esta manera se
reitera la necesidad de preservar los recursos del SGSSS, los cuales son de
naturaleza parafiscal.

2. Este proceso inicia con una etapa de requerimiento, en la que la ADRES
detecta si existi6 un reconocimiento o apropiacion sin justa causa y solicita las
correspondientes aclaraciones a la persona implicada.

3. Si del resultado del analisis y las respuestas de la persona natural o juridica
requerida se establece la apropiacion o reconocimiento sin justa causa, sin que el
sujeto se allane a su restitucion, la ADRES expedird el acto administrativo
definitivo que ordene el reintegro de los recursos actualizados al indice de Precios
al Consumidor (IPC).

4. Desde el momento de la expedicién del acto administrativo que ordena el
reintegro hasta el momento de su firmeza, es posible que la EPS o IPS a la que se
ordeno el reintegro, se allane voluntariamente a que la ADRES le descuente los
valores que debe reintegrar al sistema. La ADRES realizaria estos descuentos de
los recursos que, a su vez, deba reconocerle a estas entidades por los conceptos
sefialados en los arts. 7 y 8 de la Resolucién 1716 de 20194,

48 - Los recursos que resulten del proceso de compensacion del régimen contributivo y demas
recursos del régimen contributivo que se reconozcan a favor de las EPS.

- El recobro por tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC.

- Los recursos que resulten de la LMA para el giro directo de las UPC.



5. Asimismo, si con posterioridad a la firmeza del acto administrativo que declara
el reintegro, no se ha surtido la restituciéon del dinero, la ADRES debe hacer
exigible la obligacion, aplicando un proceso de compensacion con los demas
recursos que esta entidad deba reconocer al sujeto implicado, sin perjuicio de
hacer efectivas las garantias otorgadas, e iniciar las acciones judiciales o
administrativas a las que haya lugar (art. 3 del Decreto Ley 1281 de 2002,
modificado por el art. 7 de la Ley 1949 de 2019)*°.

Estas compensaciones se constituyen en una compensacion legal especial entre
los dineros del SGSSS que administra la ADRES, que fueron apropados sin justa
causa por las EPS u otros agentes del sistema y que deben ser reintegrados a la
ADRES vy, de otra parte, los dineros que esta entidad debe reconocer a las EPS o
demés agentes involucrados en el reintegro, por los conceptos arriba
mencionados.

Se debe resaltar que la ADRES esta facultada para establecer por acto
administrativo el valor a reintegrar y ordenar su efectiva restitucion a la entidad,
con el cumplimiento de los requisitos establecidos en la Resolucién 1716 de 2019.

La Sala procedera a analizar mas adelante si esta facultad de la ADRES para
ordenar el reintegro, definir su valor y realizar todas las compensaciones legales
especiales a las que se ha aludido con antelacion se mantienen cuando la EPS se
encuentra sometida a un proceso de intervencion forzosa para liquidacion. Y, en
caso afirmativo, cuales serian los plazos para hacerlo efectivo.

Por ahora, en relacion con todos los procesos de compensacion y descuentos
analizados en este capitulo, la Sala concluye que las normas del SGSSS que
regulan estas figuras se refieren a actuaciones administrativas a cargo de la
ADRES.

Lo anterior, con el fin de revisar las cuentas, fijar el valor de las unidades de pago
por capitacion (UPC) a favor de cada EPS, establecer el monto de las cotizaciones
recibidas por ellas, calcular la diferencia entre ambos rubros, determinar las
obligaciones a cargo y a favor de las dos partes (ADRES y EPS) por este
concepto, determinar las obligaciones dinerarias entre las partes originadas en
otros conceptos (devolucion de recursos pagados o apropiados en forma indebida,
incapacidades laborales, operaciones de compra de cartera y otros asuntos), y
sefalar los valores a descontar o retener por la ADRES de los pagos que deba
hacer a las EPS.

- El pago de reclamaciones por atenciones en salud e indemnizaciones originados en accidentes
de transito, que involucren vehiculos no identificados o no asegurados con poéliza SOAT, eventos
catastroéficos o terroristas.

- Los demas recursos del aseguramiento en salud, prestaciones econémicas procesos
administrativos, judiciales y extrajudiciales, devolucion de ingresos por mayor recaudo, entre otros.

49 Los recursos de la EPS sobre los cuales puede compensar la ADRES son los siguientes:

- Los resulten del proceso de compensacion del régimen contributivo y demas recursos del régimen
contributivo que se reconozcan a favor de las EPS; los que resulten de la LMA para el giro directo
de las UPC; los de recobro por tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC; el
pago de reclamaciones por atenciones en salud e indemnizaciones originados en accidentes de
transito, que involucren vehiculos no identificados o no asegurados con poliza SOAT, eventos
catastréficos o terroristas, y los demas recursos del aseguramiento en salud, prestaciones
econOmicas procesos administrativos, judiciales y extrajudiciales, devolucion de ingresos por
mayor recaudo, entre otros.



En todos estos casos, los procesos de compensacion y descuento que se
encuentran a cargo de la ADRES se caracterizan por realizar un cruce de cuentas
entre recursos que pertenecen al SGSSS administrado por la ADRES y tienen una
destinacion especifica.

IV) El régimen juridico de las medidas preventivas y de toma de posesion
para administrar o liquidar alas EPS y las IPS

Por mandato constitucional, en Colombia la seguridad social en salud es un
servicio publico, que puede ser prestado directamente o indirectamente por el
Estado o por particulares. En todo caso, su regulacién, control y vigilancia le
corresponde al Estado, en cabeza del presidente de la Republica (arts. 49, 335,
182-22 y 150-7 C.P.).

Sin embargo, estas funciones de inspeccion, vigilancia y control deben llevarse a
cabo por las superintendencias encargadas, esto es, por organismos técnicos y
especializados capaces de efectuar con la eficacia y la exhaustividad requerida
esta labor, bajo la orientacion del presidente de la Republica que es el titular de las
respectivas competencias y, en todo caso, con sujecion a la ley.

En materia de seguridad social en el sector salud, la funciéon de inspeccién y
vigilancia asignada al presidente de la Republica se ejerce a través de la
Supersalud®°,

Para el cumplimiento de sus funciones, el art. 230 de la Ley 100 de 1993 invistio a
la Supersalud con una serie de facultades, algunas de naturaleza sancionatoria y
otras dirigidas a sanear y garantizar la adecuada prestacion del servicio de salud:

i) La facultad de la Supersalud para imponer multas en caso de
incumplimiento del Régimen de seguridad social en salud —medida de
naturaleza sancionatoria®'.

i) La facultad de la Supersalud para revocar o suspender la autorizacion
otorgada a las empresas promotoras de salud, en determinados eventos
previstos en la misma normatividad — medida de naturaleza sancionatoria-

Y,

iii) La facultad de adoptar las siguientes medidas de saneamiento, dirigidas
a garantizar la adecuada prestacion del servicio de salud, protegiendo la
confianza publica el SGSSS: procedimientos de fusidén, adquisicion,
liquidacion, cesion de activos, pasivos y contratos, y toma de posesion para
administrar o para liquidar.

50 Los objetivos que se buscan a través de las actividades de inspeccién, vigilancia y control por
parte de la citada Superintendencia son, entre otros: fijar las politicas de inspeccion vigilancia y
control del SGSSS, exigir la observancia de los principios y fundamentos del servicio publico
esencial de Seguridad Social en salud y promover el mejoramiento integral del mismo; proteger los
derechos de los usuarios, en especial, su derecho al aseguramiento y al acceso al servicio de
atencion en salud, en condiciones de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y estandares de
calidad en las fases de promocion, prevencion, tratamiento y rehabilitacion en salud, y velar por la
eficiencia en la generacién recaudo, flujo, administracion, custodia y aplicacion de los recursos con
destino a la prestacion de servicios de salud (art. 39 de la Ley 1122 de 2007).

51 En relacion con estas medidas, justamente, el art. 128 de la Ley 1438 de 2011, establece lo
siguiente. “La Superintendencia Nacional de Salud aplicara las multas o la revocatoria de la licencia
de funcionamiento realizando un proceso administrativo sancionatorio consistente en (...).



En cuanto a la tercera facultad, dentro de las cuales se encuentra la posibilidad de
adoptar la toma de posesion para administrar o liquidar, el art. 230 sefialé que el
Gobierno Nacional reglamentaria la materia.

En concordancia con lo anterior, la Ley 715 de 2001 previé lo siguiente:

Articulo 42. Competencias en salud por parte de la Nacién. Corresponde a
la Nacién la direcciéon del sector salud y del Sistema General de Seguridad
Social en Salud en el territorio nacional, de acuerdo con la diversidad regional
y el ejercicio de las siguientes competencias, sin perjuicio de las asignadas en
otras disposiciones: [...]

42.8. Establecer los procedimientos y reglas para la intervencién técnica
y/o administrativa de las instituciones que manejan recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, sea para su liquidacion o
administracion a través de la Superintendencia Nacional de Salud en los
términos que sefiala el reglamento. El Gobierno Nacional en un término
maximo de un afo debera expedir la reglamentacién respectiva.”

Articulo 68. Inspeccion y vigilancia. La Superintendencia Nacional de Salud
tendrd como competencia realizar la inspeccion, vigilancia y control del
cumplimiento de las normas constitucionales y legales del sector salud y de
los recursos del mismo. [...].

La Superintendencia Nacional de Salud ejercerd la intervencién forzosa
administrativa para administrar o liquidar las entidades vigiladas que cumplan
funciones de explotacién u operacion de monopolios rentisticos, cedidos al
sector salud, Empresas Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de
Salud de cualquier naturaleza, asi como para intervenir técnica vy
administrativamente las direcciones territoriales de salud, en los términos de la
ley v los reglamentos.

La intervencion de la Superintendencia de Salud a las Instituciones
Prestadoras de Salud tendrd una primera fase que consistira en el
salvamento.

(Resalta y subraya la Sala)

Como se observa, la Ley 715 de 2001, atribuy6é expresamente a la Supersalud la
facultad de realizar la intervencién para administrar o liquidar a las EPS e
Instituciones Prestadoras de Salud de cualquier naturaleza, sujet6 la toma de
posesion a la adopcidn, previa y obligatoria®2, de medidas de salvamento, aunque
no identific6 expresamente a que medidas hacia referencia y reiteré la exigencia
de que el Gobierno reglamentara la toma de posesion.

Asimismo, el art. 129 de la Ley 1438 de 2011, “[p]or medio de la cual se reforma el
Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”,
seflalé que el Gobierno Nacional reglamentaria las normas de procedimiento a
aplicar por parte de la Superintendencia Nacional de Salud en los procesos de
intervencidn forzosa administrativa para administrar o liquidar las entidades
vigiladas.

52 Como se indica mas adelante, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 1753 de 2015, la medida
de vigilancia especial, asi como las demas medidas preventivas de la toma de posesién, ya no
deben ser aplicadas obligatoriamente por la Supersalud antes de adoptar una medida de
intervencién para administrar o liquidar, pues es la Supersalud la que determina su necesidad y
razonabilidad antes de definir la medida de intervencion para administrar o liquidar.



De manera adicional, la Ley 1438 de 2011 dispuso:

Articulo 125. Cesacion provisional. EI Superintendente Nacional de Salud
podra ordenar de manera inmediata, a la entidad competente, la medida
cautelar de cesacion provisional de las acciones que pongan en riesgo la vida
o la integridad fisica de los pacientes o el destino de los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

Las medidas sefialadas anteriormente se adoptardn mediante acto
administrativo motivado y dara lugar al inicio del proceso administrativo ante el
Superintendente Nacional de Salud.

1. Medidas preventivas a la toma de posesién para administrar o liquidar a
una EPS: vigilancia especial

En el contexto normativo apenas descrito, la Ley 1753 de 2015, mediante la cual
se expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, preceptuo:

Articulo 68. Medidas especiales. Sin perjuicio de lo previsto en las demas
normas que regulen la toma de posesion y ante la ocurrencia de cualquiera de
las causales previstas en el articulo 114 del Estatuto Orgéanico del Sistema
Financiero, el Superintendente Nacional de Salud podra ordenar o autorizar a
las entidades vigiladas, la adopcién individual o conjunta de las medidas de
que trata el articulo 113 del mismo Estatuto, con el fin de salvaguardar la
prestacion del servicio publico de salud y la adecuada gestion financiera de los
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Las medidas especiales que se ordenen se regiran por lo dispuesto en el
Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero, incluido el articulo 291 y siguientes
de ese estatuto, en lo que resulte pertinente a las medidas especiales; el
Decreto numero 2555 de 2010; las disposiciones aplicables del Sector Salud y
las normas que los sustituyan, modifiguen o complementen. ElI Gobierno
Nacional reglamentara la forma de armonizar las medidas especiales o
preventivas de la toma de posesion para su adecuada implementacion en el
Sector Salud.

Con cargo a los recursos del Fosyga— Subcuenta de Garantias para la Salud,
el Gobierno Nacional podra llevar a cabo cualquiera de las operaciones
autorizadas en el articulo 320 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

[...].st2El Gobierno Nacional reglamentara lo dispuesto en el presente articulo”.
(Subraya la Sala)

La Ley 1753 de 2015 estableci6 asi la posibilidad de aplicar, para las entidades del
SGSSS, las medidas preventivas de la toma de posesion sefialadas en el art. 113
del Estatuto Organico del Sistema Financiero (en adelante EOSF), a saber: la
vigilancia especial; la recapitalizacion; la administracion fiduciaria; la fusion y la
cesion total parcial de activos y contratos; la enajenacion de establecimientos de
comercio a otra institucion; los programas de recuperacion; la facultad de ordenar
a las cooperativas financieras la suspension de compensacion de saldos de los
creditos otorgados a asociados contra los aportes sociales; la posibilidad juridica
de que las entidades financieras de naturaleza cooperativa se conviertan en
sociedad anonima; la posibilidad de conversion para las personas juridicas sin
animo de lucro de caracter civil; la exclusion de activos y pasivos, y los programas
de desmonte progresivo.

Sobre la naturaleza de estas medidas, ha seflalado la doctrina lo siguiente:

“[Mledidas cautelares que dicho funcionario puede ordenar, promover o



autorizar, segun el caso, con el fin de prevenir que una institucién
sometida a su control y vigilancia incurra en causal de toma de posesion,
0 para subsanarla. Las mismas hacen parte de los institutos de salvamento y
proteccién de la confianza publica autorizados a la Superintendencia Bancaria
para asegurar el interés general y proteger las acreencias de los ahorradores,
depositantes e inversionistas del sector financiero”® . (Resalta la Sala)

En consonancia con lo anterior, y teniendo en cuenta los problemas juridicos
planteados por la consulta, es importante sefialar que el art. 113 del EOSF define
la medida de vigilancia especial, asi:

Articulo 113. Medidas preventivas de latoma de posesion

(...) 1. Vigilancia especial. La vigilancia especial es una medida cautelar
para evitar que las entidades sometidas al control y vigilancia de la
Superintendencia Bancaria incurran en causal de toma de posesion de sus
bienes, haberes y negocios, o para subsanarla. En el evento en que se
establezca dicha medida, corresponderd a la Superintendencia Bancaria
determinar los requisitos que tales entidades deben observar para su
funcionamiento, con el fin de enervar, en el término méas breve posible, la
situacion que le ha dado origen. (Resalta la Sala).

Es claro entonces que la vigilancia especial es una especie de medida cautelar,
que busca evitar que la entidad pueda incurrir en una causal de toma de posesion,
y en virtud de la cual la autoridad de inspeccion, vigilancia y control puede
determinar las reglas que se deben observar para el funcionamiento de la entidad,
con miras a contrarrestar las circunstancias que dieron lugar a la medida cautela.

De manera adicional, se debe precisar que al tenor de lo dispuesto en la Ley 1753
de 2015, la medida de vigilancia especial, asi como las demas medidas
preventivas de la toma de posesidn, consagradas en el art. 113 del EOSF, ya no
deben ser adoptadas obligatoriamente por la Supersalud antes de adoptar una
medida de intervencién para administrar o liquidar, sino que pueden®, ser
adoptadas por la Supersalud cuando se presente cualquiera de las causales
previstas en el art. 114 para que proceda la toma de posesion para administrar o
liquidar, siguiendo los procedimientos previstos para el efecto en el mismo
estatuto.

En otras palabras, la Supersalud tiene la facultad de determinar, en cada caso
concreto, si ante la ocurrencia de determinados hechos que podrian dar lugar a la
adopcién de la medida de toma de posesién para administrar o liquidar, es
necesario adoptar alguna de las medidas de salvamento reguladas por el art. 113
ibidem, las cuales permiten, justamente, precaver o contrarrestar los hechos que
dan lugar a la medida de toma de posesion o, si por el contrario, es necesario
realizar de manera inmediata la intervencion para administrar o liquidar.

53 Gualy, JesUs Heraclio. Las medidas preventivas de la toma de posesién como instituto de
saneamiento y proteccién de la confianza publica. En la publicacién por 80 afios Superintendencia
Bancaria de Colombia. Bogota, Julio de 2003.

54 Asi lo precisO esta Sala en Concepto del 12 diciembre 2017. Rad. No del 2358, en el que se
analizé el tema en los siguientes términos: E]l art. 68 de la Ley 1753 de 2015 modifico tacitamente
la “obligacion” que tenia la Supersalud de adoptar medidas de salvamento previa a la adopcién de
la medida de toma de posesion (...). En efecto, cuando en el art. 68 de la Ley 1753 de 2015 el
legislador incorporé el verbo “podrd” en lugar de “tendrd”, dejé a discrecionalidad y no como
obligacion de la Supersalud la adopcion de instrumentos de salvamento, previa a la adopcion de la
medida de toma de posesion.



2. Medida de toma de posesion para liquidar

En desarrollo del mandato impuesto por el art. 230 de la Ley 100 de 1993 y el art.
68 de la Ley 715 de 2001, ya citados, el Gobierno Nacional regul6 la figura de la
toma de posesion para administrar o liquidar una EPS de cualquier naturaleza, a
través del Decreto 1015 2002, asi:

Articulo 1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 68 de la Ley 715 de
2001, la Superintendencia Nacional de Salud aplicard en los procesos de
intervencion forzosa administrativa, para administrar o para liquidar las
entidades vigiladas que cumplan funciones de explotacion u operacion de
monopolios rentisticos cedidos al sector salud, Empresas Promotoras de
Salud e Instituciones Prestadoras de Salud de cualquier naturaleza, asi
como en los de intervencion técnica y administrativa de las Direcciones
Territoriales de Salud, las normas de procedimiento previstas en el
articulo 116 del Decreto-ley 663 de 1993, la Ley 510 de 1999, el Decreto
2418 de 1999 y demas disposiciones que lo modifican y desarrollan.
(Resalta la Sala)

En el mismo sentido, el art. 1 del Decreto 3023 de 2002, preceptud:

Articulo 1°. La Superintendencia Nacional de Salud, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 68 de la Ley 715 de 2001, podra en todo tiempo
ejercer la intervencion forzosa administrativa para la liquidacion total de un
ramo o programa del régimen subsidiado o contributivo en las Entidades
Promotoras de Salud y Administradoras del Régimen Subsidiado, cualquiera
sea su naturaleza, de conformidad con la evaluacion previa, el grado y la
causa de la falta, anomalia e ineficiencia en la prestacion de los servicios de
salud.

Para tales efectos, la Superintendencia Nacional de Salud aplicara las
normas de procedimiento previstas en el Decreto-ley 663 de 1993, la Ley
510 de 1999 y el Decreto 2418 de 1999 y demds disposiciones que lo
modifican y desarrollan.

(Resalta la Sala)

Posteriormente, estas disposiciones fueron compiladas en el Decreto 780 de 2016,
actualmente vigente.

Asi las cosas, se concluye que los procesos de liquidacién de las EPS e IPS de
cualquier naturaleza, estan sujetas al procedimiento previsto en el EOSF, para los
procesos de liquidacion de las entidades financieras. Lo anterior, de conformidad
con lo reglamentado por el Gobierno Nacional en los citados decretos.

Para la Sala es importante aclarar que las normas especiales del SGSSS, que
regulen aspectos de estos procesos de liquidacion, deben ser aplicadas en forma
preferente. En esta medida, las normas del EOSF operaran cuando no exista
norma especial y en forma armonica y complementaria con el régimen del SGSSS.

En este sentido, se debe sefialar que la toma de posesion para liquidar a una EPS
esta sujeta, entre otras, a las siguientes disposiciones especiales que interesan en
particular a esta consulta:

e Ley 1608 de 2011

Como lo analizé la Sala en este concepto, el art. 10 de la Ley 1608 previo la figura
del giro directo, de al menos el 80% de las UPC, del Fosyga a las IPS, cuando se



trata de una EPS que se encuentra bajo medida de vigilancia especial,
intervencién o liquidacion.

Por su parte, el Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y
Proteccion Social, y modificado por el Decreto 2265 de 2017, reglamento el giro
directo para las EPS que se encuentren bajo las citadas medidas.

Ahora bien, observa la Sala que la figura del giro directo de las UPC, en relacion
con las EPS que se encuentran en etapa de liquidacion, encuentra justificacion en
la necesidad de garantizar la continuidad del aseguramiento en salud de los
afiliados de las EPS en liquidacion.

Lo anterior, mientras se materializa la asignacion y traslado de los afiliados de
estas EPS, a otras que ostenten condiciones y capacidad para recibirlos. Esta
figura que se encuentra actualmente reglamentada por el Decreto 1424 de 2019.

e Ley 1797 de 2016 y Resolucion 574 de 2017

Por la relevancia que estas disposiciones tienen para absolver los interrogantes
formulados por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, procede la Sala a
realizar un analisis detallado de estas normas, relativas a la prelacion de créditos.

3. La prelacion de créditos regulada por el art. 12 de laLey 1797 de 2016

El articulo 12 de la Ley 1797 de 2016 establecié unas reglas especiales para la
prelacion de créditos en los procesos de liquidacion forzosa de las EPS y las IPS,
asi:

Articulo 12. Prelacion de créditos en los procesos de liquidacion de las
instituciones prestadoras de servicios de salud, (IPS), y de las entidades
promotoras de salud (EPS). En los procesos de liquidacién de las Entidades
Promotoras de Salud, incluso los gue estdn en curso®, e Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud se aplicara la siguiente prelacién de
créditos, previo el cubrimiento de los recursos adeudados al Fosyga o la
entidad que haga sus veces si fuere el caso y los recursos relacionados
con los mecanismos de redistribuciéon de riesgo:

a) Deudas laborales;

b) Deudas reconocidas a Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud. En
estas deudas se incluirdn los servicios prestados o tecnologias prestadas por
urgencias, asi no medie contrato. En estos casos la liquidacion debe
desarrollar la auditoria y revision de cuentas para su reconocimiento en lo
pertinente.

c) Deudas de impuestos nacionales y municipales;

d) Deudas con garantia prendaria o hipotecaria, y

e) Deuda quirografaria.

(Resalta y subraya la Sala)

Sea lo primero sefalar que el objeto de la Ley 1797 de 2016 fue adoptar medidas
de caracter financiero y operativo para avanzar en el proceso de saneamiento de

55El aparte subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Sentencia C-089 de 2018, “bajo el
entendido de que aplica a todos los procesos liquidatorios en curso, siempre y cuando en ellos el
liquidador no haya reconocido el crédito bajo un determinado orden de prelacion.



las deudas del sector y en el mejoramiento del flujo de recursos y la calidad de la
prestacion de servicios dentro del SGSSS (art. 1°).

En consonancia con lo anterior, el art. 12 de la Ley 1797 de 2016 tuvo como
finalidad regular de manera especial la prelacion de créditos en los procesos de
liquidacion de las EPS, teniendo en cuenta la importancia de los recursos
destinados a cubrir la prestacion de los servicios de salud.

Al respecto, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-089 de 2018, destaco lo
siguiente:

[E]s legitimo que el legislador establezca regulaciones en el sector salud
que incluso limiten la manera en la cual se dispone el flujo de recursos
en procesos de liquidacién de entidades del Sistema de Seguridad Social
en Salud intervenidas. Una de esas medidas es precisamente la
determinacion de un orden especifico de prelaciéon de créditos, aspecto
sobre el cual recae el cuestionamiento del accionante, pues es esta la
finalidad del articulo 12 de la Ley 1797 de 2016. Parece entonces razonable
que el legislador haya decidido regular la prelacién de créditos de forma
distinta a la que de manera general establecié en el Coédigo Civil, como ya
ocurrié en el Cédigo de Comercio respecto de asuntos precisos, asi mismo, al
expedir el régimen de insolvencia empresarial. En este caso, se trata de reglas
especiales para ser aplicadas a los acreedores de las EPS e IPS en
liguidacion.

(Resalta la Sala)

En este sentido, el articulo 12 ibidem le dio prioridad al cubrimiento de los
recursos adeudados al SGSSS y administrados por la ADRES, y a las IPS,
quienes prestan directamente los servicios de salud a los usuarios del sistema.

Para el efecto, se establecié una prelacién de créditos para aplicar a la masa
liquidatoria de la EPS o IPS respectivo y, adicionalmente, se establecié que antes
de aplicar la referida prelacion, el liquidador debia cubrir los recursos adeudados
al Fosyga o la entidad que haga sus veces si fuere el caso y los recursos
relacionados con los mecanismos de redistribucion de riesgo.

Sobre las razones que dieron lugar a esta ultima prevision, en los antecedentes
del proyecto que dio lugar a la expedicion de la Ley 1797 de 2016, solo se verifica
la siguiente referencia:

Se incluye el que dentro de la prelacién de créditos se atienda prioritariamente
el pago de los recursos adeudados al Fosyga para garantizar los servicios de
salud, de conformidad con lo establecido por la Corte Constitucional en la
Sentencia T-696 de 2000, entre otras®®. (Resalta la Sala)

De ahi la importancia de analizar las consideraciones expuestas en la citada
sentencia, a efectos de dilucidar la finalidad y alcance de la regla analizada.

El problema juridico que examiné la Corte Constitucional en la Sentencia T-696 de
2000 fue si los dineros depositados dentro de las entidades financieras en proceso

5% Gaceta del Congreso no. 288 del 13 de mayo de 2015, en el que se consignan las
consideraciones generales y pliego de modificaciones presentadas en el informe de ponencia para
primer debate, de los proyectos acumulados nimero 77 de 2014 Senado y 024 de 2014 Senado.



de liquidacion son recursos publicos destinados especificamente a seguridad
social en forma de contribuciones parafiscales y, por tanto, no deben ser parte de
la masa liquidatoria de la entidad financiera, sino que deben ser restituidos a las
EPS que los reclaman en nombre del Sistema.

De dicha sentencia se destacan las siguientes consideraciones®’:

[Cluestién muy diferente y particular es la que atafie con los recursos publicos
gue tienen una destinacion constitucional especifica, como los de la seguridad
social, y que son depositados en las entidades financieras a través de
consignaciones efectuadas en cuentas corrientes bancarias o de ahorro, o
estan representados en titulos de inversion.

Los referidos recursos provienen de contribuciones parafiscales, que son
definidas en el articulo 2 de la ley 225 de 1995 como aquellos gravamenes
establecidos con caracter obligatorio por la ley, que afectan un determinado y
anico grupo social o econdmico y son utilizadas para beneficio del propio
sector.

(...) Ajuicio de la Sala, los dineros recaudados con destinacion al sector
de la salud, que son recursos parafiscales, no se encuentran en la misma
situaciéon juridica de los dineros de los ahorradores e inversionistas
particulares, pues no pueden ser utilizados con fines distintos para los
cuales estan destinados, ni ser objeto del giro ordinario de los negocios
de las entidades financieras, ni formar parte de los bienes de dichos
establecimientos, ni desviarse hacia objetivos diferentes, ni siquiera con
motivo de su liquidacién o intervencion.

La Corte [...] se pronuncié al respecto:

"...respecto de la salud ha plasmado el Constituyente los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, por encima
de los cuales pasa ahora la entidad financiera demandada,
impidiendo que el Hospital cumpla su funcion propia, y
anteponiendo el interés de los acreedores al prevalente que ha
sido sefialado en la Constitucién.

La norma que resulta vulnerada de modo mas protuberante
en este caso es la del inciso 5 del articulo 48 de la
Constitucion Politica, a cuyo tenor "no se podran destinar
ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad
social para fines diferentes a ella”.

Se trata de una norma fundamental de indudable caracter
imperativo y absoluto respecto del cual no se contemplan
excepciones, ni se permite supeditar su cumplimiento -de
aplicacion inmediata- a previsiones o restricciones de jerarquia
legal.

Por tanto, la calidad superior y prevalente del mandato
constitucional desplaza toda norma inferior que pueda
desvirtuar sus alcances, v, si alguien llegase a invocar con
tal objeto las disposiciones de la ley en materia de
liguidacién forzosa de las instituciones financieras, deben
ser ellas inaplicadas, para, en su lugar, hacer que valga el
enunciado precepto de la Constitucién, sequn lo dispone el

57 Corte Constitucional. Sentencia T-696 de 2000.



4 lbidem, en virtud de la inocultable incompatibilidad
existente. (...) (Cfr. Corte Constitucional Sentencia T-481 del
2000. M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo).

(Resalta y subraya la Sala)

Es asi como el articulo 182 de la ley 100 de 1993 dispone que las
cotizaciones de los afiliados que recauden las Entidades Promotoras!* de
Salud pertenecen al Sistema General de Seguridad Social y que dichos
recursos se manejaran mediante cuentas independientes del resto de
rentas y bienes de la entidad; con lo cual se esta sefialando que tales
dineros no pertenecen a las instituciones a cuyo nombre aparecen
depositadas, pues éstas simplemente las administran con el fin de
garantizar y organizar la prestacion de los servicios de salud a sus
afiliados y beneficiarios.

(...) Algunas de las acciones de tutela impetradas, en cuanto persiguen la
restitucion de dineros depositados o invertidos en entidades financieras,
gue corresponden a recaudos por concepto de cotizaciones, tarifas,
copagos, cuotas moderadoras, 0 a recursos del presupuesto nacional o
de las entidades territoriales, destinados a la seguridad social, que
son administrados por las empresas promotoras de salud -E.P.S. o
por los departamentos y municipios, estan llamadas a prosperar,
por tratarse de recursos que tienen una destinacién constitucional
especifica (art. 48), como es la atencién de la seguridad social, y aun
cuando las prestaciones que los beneficiarios derivan de éstas algunas
veces no tienen conexion con el goce de los derechos fundamentales, en
otras ocasiones si los involucran.

(Resalta y subraya la Sala)

De estas consideraciones, se concluye que la obligacion impuesta al agente
liquidador de las EPS, en el art. 12 de la Ley 1797 de 2016, de cubrir los recursos
adeudados al Fosyga, hoy ADRES, antes de aplicar la prelacion de créditos sobre
la masa liquidatoria, tiene su razén de ser en la naturaleza especial atribuida a los
recursos del SGSSS y la exigencia de restituir estos recursos al sistema, antes de
aplicar la prelacién de créditos, de tal manera que no puedan ser destinados ni
utilizados para fines diferentes a los cuales fueron destinados.

En esta medida, la norma, en forma justificada, se aparta de los principios de
universalidad juridica e igualdad de los acreedores que gobiernan los procesos de
liquidacion, pues abre paso a un pago privilegiado de los recursos adeudados por
la ADRES, dada su naturaleza, los cuales deben ser cubiertos antes de la
constitucién, liquidacién y particion de la masa de liquidacion. Lo anterior, de
conformidad con el imperativo constitucional de destinar estos recursos,
exclusivamente, para el fin al cual han sido reservados, esto es, la prestacién de
los recursos de salud.

En este sentido, el art. 12 de la Ley 1797 de 2016 y su respectiva reglamentacion
desplaza, para los procesos de liquidacion de las EPS o IPS, las normas del
Estatuto Organico del Sistema Financiera que podrian desvirtuar este imperativo
legal. En especial, y tal como se analiza a continuacion, se aparta de las reglas


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/T-696-00.htm#_ftn1

relativas a la reclamacion de las deudas ante el liquidador®® y a la compensacion
de deudas.

Sobre el particular, es importante destacar que la Ley 1797 de 2016, es una norma
posterior y especial a las disposiciones del EOSF, que son aplicables a los
procesos de liquidacion de las EPS por expresa disposicion de los Decretos 1015
2002 y 3023 de 2002, compilados en el Decreto 780 de 2016.

Ahora bien, conforme a lo analizado en este concepto, los recursos que deben ser
transferidos o restituidos por el liquidador de una EPS que se encuentra en estado
de liquidacién forzosa a la ADRES provienen, fundamentalmente, de:

)] Los dineros que deban ser restituidos por la EPS a la ADRES por
concepto de cotizaciones recaudadas, una vez se realice el proceso
de compensacion del régimen contributivo, en el que se confrontan
los dineros recaudados por cotizaciones y los reconocidos por UPC;

i) Los recursos que resulten a favor de la ADRES como consecuencia
de los procesos de reintegro de los dineros reconocidos o pagados
sin justa causa, una vez realizada la compensacién entre estos
recursos y las sumas que la ADRES debe reconocer a las EPS por
los diferentes procesos que se adelantan con la entidad;

iii) Los valores correspondientes a las operaciones financieras
realizadas en el marco del articulo 41 del Decreto-ley 4107 de 2011,
la Ley 1608 de 2013 y demas normas que las reglamenten,
modifiquen adicionan o sustituyan vy,

iv) Los descuentos a favor de la cuenta de alto costo, en los casos de
incumplimiento. Esto es, los relacionados con los mecanismos de
redistribucion de riesgo en el SGSSS.

Como se examin6 en este concepto, en gran medida la determinacién y
liquidacion de estas sumas son el resultado de los procesos de compensacion y
de descuentos que se encuentran a cargo de la ADRES y se deben ser
comunicados o notificados a las EPS e IPS, segun corresponda.

Por lo tanto, si como resultado de estos procesos, al momento o antes de la
apertura de la liquidacion de la EPS, ya se han determinado, comunicado o
notificado por parte de la ADRES, los recursos que deben ser transferidos o
restituidos por las EPS a la entidad en virtud de los referidos procesos, no cabe
duda que, con fundamento en lo dispuesto en el art. 12 de la Ley 1797 de 2016, el

58 Como lo resalta la Superintendencia de Socidades en el Concepto No. 220-53824: “Por virtud del
principio de universalidad que caracteriza al régimen de procesos concursales, todos los
acreedores del deudor concursado, incluso los beneficiarios de certificados de garantia expedidos
por una sociedad fiduciaria con ocasién de la celebracién de un contrato de fiducia mercantil de
garantia, deberan hacerse parte en el tramite liquidatorio de su deudor comuin, no como una
obligacidén en estricto sentido sino como una carga procesal de cuyo accionar dependera que sus
créditos sean reconocidos, calificados y graduados, so pena de asumir las consecuencias juridicas
de tal omision, esto es, la imposibilidad de perseguir su cobro por cualquier otra via juridico-
procesal, pues, una vez admitido o convocado el deudor al tramite concursal, por virtud de su
preferencia y del fuero de atraccion, no podran promoverse ejecuciones singulares y particulares
en contra del deudor y las ya iniciadas deberan incorporarse al proceso liquidatorio, sin perjuicio,
claro esta, de que una vez cancelado en su totalidad el pasivo externo a cargo de la concursada,
es decir, las liquidaciones reconocidas en la providencia de calificacion y graduacion de créditos,
puedan los titulares de créditos aun insolutos perseguir y obtener su pago con cargo a los activos
remanentes, ya sean de la masa de liquidacidn, o del patrimonio auténomo, en ambos casos, si los
hubiere”.



liquidador esta en la obligacion de transferir los respectivos valores a la ADRES o
realizar las correspondientes reservas, sin que medie requerimiento adicional por
parte de la entidad.

Esto no obsta para que, de no proceder el liquidador a la restitucion de las
respectivas deudas, de conformidad con el art. 12 de la Ley 1797 de 2016, la
ADRES, como administradora de los recursos del sistema y garante de su
adecuado flujo entre sus actores, requiera al liquidador para que cumpla con su
obligacion.

Ahora bien, de conformidad con los interrogantes planteados por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social, el problema que corresponde dilucidar a este punto es
si la ADRES mantiene la facultad de aplicar las referidas compensaciones, aun
durante el proceso de liquidacion de una EPS y sin que el liquidador asi lo
autorice.

Para la Sala la respuesta a este interrogante es afirmativa en los términos dictados
en este dictamen, de conformidad con las siguientes razones:

1. Los procesos de compensacion o descuentos regulados por la ley y el
reglamento a cargo de la ADRES, para el flujo de los recursos del SGSSS
dirigidos al aseguramiento en Salud, son compensaciones legales especiales que
surgen de normas de rango legal, posterior y especial a las del EOSF®°.

De manera adicional, dada la naturaleza parafiscal de los recursos del SGSSS
destinados al aseguramiento en salud y, en general, a la prestacion de los
servicios de salud a los usuarios del SGSSS, lo cierto es que estos no ingresan al
patrimonio de las EPS.

Lo anterior con las siguientes consideraciones:

i) Los procesos de liquidacion forzada adelantados por la Supersalud frente
a una EPS o IPS, estan sujetos, como regla general, al procedimiento previsto en
el EOSP para la liquidaciéon de las entidades del Sistema Financiero.

i) Sin embargo, cuando existe una norma especial del régimen del SGSSS,
que regula algunos aspectos del proceso de liquidacion de las EPS o IPS, estas
desplazan o prevalecen sobre las reglas del EOSF. Sobre todo, si se trata de
normas posteriores al Decreto 780 de 2016, compilatorio de los decretos mediante
los cuales el Gobierno remitié los procesos de liquidacién forzada adelantados por
las Supersalud, al procedimiento previsto en el EOSF.

i) El art. 12 de la Ley 1797 de 2016, establecio reglas especiales en
relacion con la prelacion de créditos aplicables a los procesos de liquidacion de las
EPS e IPS, asi como un privilegio especial para el cubrimiento previo de los
recursos adeudados al SGSSS administrado por la ADRES, las cuales desplazan
las reglas que sobre la constitucién y particién de la masa de liquidacion se prevén
en el procedimiento regulado por el EOSF.

59 La Sala observa que de acuerdo con las normas especiales de salud, ya citadas, los procesos de
compensacion a cargo de la ADRES se hacen efectivos antes de la constitucion de la masa de
liquidacién y, por lo tanto, son compensaciones que en estricto sentido se dan antes del proceso
liquidatorio y no estan sujetos a los limites de compensacion previstos en el EOSF.



Ahora bien, una vez cumplido el reintegro de los dineros de la ADRES, en los
términos sefialados en este concepto, es cuando realmente comienzan a operar
las reglas propias de este proceso de este proceso, en los términos del EOSF. Por
lo tanto, solo en esta segunda etapa, sobre la cual regresara la Sala mas adelante,
seran aplicables las restricciones a la compensaciones previstas en el referido
estatuto, en los términos analizadas por la Corte Constitucional®.

Por todo lo expuesto, la Sala concluye que, de conformidad con lo previsto en el
art. 12 de la Ley 1797 de 2016, a los recursos adeudados por las EPS o IPS al
SGSSS administrados por la ADRES no les son aplicables las prohibiciones y
limitaciones previstas en el EOSF para la compensaciéon de deudas. En estos
procesos la ADRES mantiene la facultad de realizar las compensaciones legales
que le han sido asignadas por el ordenamiento para el flujo y proteccion de los
recursos del SGSSS.

En consecuencia, las referidas compensaciones no deben ser autorizadas por el
liquidador, pues a este solo le compete, como reza el art. 12 de la Ley 1797 de
2016, cubrir dichos recursos adeudados al Fosyga antes de constituir la masa de
liquidacion y aplicar la prelacion de créditos prevista en la referida disposicion.

Lo anterior, sin perjuicio de la colaboracion armoénica que deba existir entre la
ADRES vy el liguidador, a efectos de cumplir de manera rapida y eficaz las labores
que le han sido encomendadas por el ordenamiento, en proteccién de los recursos
del SGSSS. En este sentido, es importante destacar que, no obstante la tarea
fundamental de un liquidador es determinar qué tiene y qué debe la sociedad,

60 De acuerdo con el art. 239 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, el proceso de
liquidacién forzosa administrativa es un proceso concursal y universal, cuya finalidad es la pronta
realizacion de los activos y el pago gradual y rapido del pasivo externo a cargo de la respectiva
entidad hasta la concurrencia de sus activos, preservando la igualdad entre los acreedores, sin
perjuicio de las disposiciones legales que confieren privilegios de exclusion y preferencia a
determinada clase de créditos.

En concordancia con lo anterior, el numeral 2 del articulo 301 del mismo estatuto dispone que, con
el fin de asegurar la igualdad entre los acreedores en el pago de las deudas a cargo de la entidad
en liquidacién, en el proceso liquidatorio “no procedera la compensaciéon de obligaciones de la
intervenida para con terceros que a su vez sean deudores de ella”.

Sobre el alcance de la compensaciéon de obligaciones en procesos concursales, la Corte
Constitucional interpreté el numeral 20 del articulo 301 del decreto 663 de 1993, con lo
preceptuado en el articulo 295, numeral 9o, literal i), del mismo decreto, que establece que el
liquidador puede celebrar todos los actos y contratos requeridos para el debido desarrollo de la
liquidacién, incluido el de compensar siempre que no se afecte la igualdad de los acreedores de
acuerdo con la ley. La Corte concluyd que “la compensacion si puede operar, pero siempre y
cuando se verifiqgue dentro del proceso liquidatorio, y que, valoradas las condiciones y
particularidades de las obligaciones en cuestién, el liquidador la halle justificada y razonable,
ajustada a los fines del proceso liquidatorio y procedente por no causar detrimento a la igualdad de
derechos de los acreedores”59.

En definitiva, la Corte Constitucional precis6 que se prohibe la compensacion automatica e
indiscriminada de obligaciones, que pudiera ocurrir por fuera del proceso liquidatorio, pues de
acuerdo con el articulo 295 ibidem, el liquidador puede compensar obligaciones dentro del proceso
liquidatorio, respecto de casos concretos y de obligaciones especificas, a condicion de que, al
efectuarla, no afecte la igualdad de los acreedores. Para la Corte:

“[Ulna compensacion anterior al proceso liquidatorio que operase en forma automatica y por via
general, resulta constitucionalmente inaceptable, pues, ciertamente, si se permitiera que, en esa
hipotesis a través de la compensacion, el acreedor de una entidad liquidada recibiera la
satisfaccion de su crédito, éste no entraria al prorrateo a que estan sujetos los otros acreedores, y
ello constituiria una verdadera injusticia frente a los demas acreedores, quienes si estan obligados
a hacerse parte en el proceso concursal, para poder obtener el pago de sus acreencias’60 (Resalta
la Sala).



saldar su pasivo externo, determinar el activo neto divisible y distribuir el
remanente entre los asociados®?, cuando se trata de la liquidacién forzosa de una
EPS o IPS, con el propdsito de proteger los recursos del SGSSS, el liquidador
también esté en la obligacion de propender por esta finalidad.

A juicio de la Sala, es bajo estos parametros que debe interpretarse el contenido y
alcance del procedimiento reglamentado por la Resolucion 574 de 2017 del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, por medio de la cual se establecieron las
condiciones que las entidades promotoras de salud EPS en proceso de liquidacion
deben cumplir para adelantar y culminar los asuntos pendientes ante el Fosyga o
quien haga sus veces.

Lo anterior, tal como se pasa a analizar a continuacion.

4. El procedimiento para el pago de los recursos adeudados a la ADRES por
una EPS en liguidacion: Resolucién 574 de 2017 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social

Por medio de la Resolucién 574 de 2017 se establecieron las condiciones que las
entidades promotoras de salud (EPS) en liquidacion, entre otras, deben cumplir
para adelantar y culminar los asuntos pendientes ante el Fosyga o quien haga sus
veces®?.

Lo anterior, en desarrollo del art. 12 de la Ley 1797 de 2016, ya analizado, y del
art. 15 del Decreto-ley 1281 de 2002, que establece lo siguiente:

Articulo 15. Proteccién de los recursos del Fosyga. Sin perjuicio de las
directrices que impartan el Ministerio de Salud y el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, corresponde al administrador fiduciario del Fosyga
adoptar todos los mecanismos a su alcance y proponer al Ministerio de Salud
y al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud los que considere
indispensables para proteger debidamente los recursos del Fosyga, con el fin
de evitar fraudes y pagos indebidos.

Bajo estos presupuestos legales, el articulo 2° de la Resolucién 574 de 2017,
establece una serie de obligaciones para los liquidadores de dichos entes, en
especial relacionados con el reintegro, restitucion y giro a la ADRES, de los
recursos del sistema, asi como la realizacion de las reservas de los recursos
financieros, tanto en el régimen contributivo como subsidiado, antes de constituir
la masa de liquidacion:

Articulo 2. Obligaciones del liquidador. El liquidador de las entidades promotoras
de salud (EPS) de los regimenes contributivo y subsidiado, de las entidades
obligadas a compensar (EOC), de las cajas de compensaciéon familiar (CCF) que
administran el régimen subsidiado e instituciones prestadoras de salud (IPS) en lo
aplicable, que se encuentren en proceso de liquidacion, que se liquiden
voluntariamente o0 sean sujeto de intervencion forzosa administrativa para liquidar

61 Narvaez, José Ignacio. Teoria general de las sociedades. 102 ed. Editorial Legis, 2008, p. 416.

62 ART. 1°—Objeto. La presente resolucion tiene por objeto fijar el procedimiento que las entidades
promotoras de salud (EPS) de los regimenes contributivo y subsidiado, las entidades obligadas a
compensar (EOC) y las cajas de compensacion familiar (CCF) que administran el régimen
subsidiado, cualquiera sea su naturaleza juridica, e instituciones prestadoras de servicios de salud
(IPS), que se encuentren en proceso de liquidacion, que se liquiden voluntariamente o sean sujeto
de intervencién forzosa administrativa para liquidar por parte de la Superintendencia Nacional de
Salud, deben realizar para culminar de manera satisfactoria el proceso de cierre y aclaracion de los
asuntos pendientes ante el Fosyga o quien haga sus veces.



por parte de la Superintendencia Nacional de Salud, debera realizar las siguientes
acciones y procesos en un término maximo de seis (6) meses contados a partir del
acto administrativo que autorice u ordene la liquidacién, salvo para las acciones
previstas en el literal a) de los numerales 1° y 2° de este articulo y en todo caso,
antes del establecimiento de la masa de liquidacion, asi:

1. Para las EPS del régimen contributivo y las entidades obligadas a
compensar (EOC)

a) Identificar los recursos que pertenecen al Fosyga o quien haga sus veces,
que se encuentren en las cuentas maestras de recaudo de cotizaciones en
salud y reintegrarlos dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al inicio del
proceso de liquidacion;

b) Identificar las obligaciones a favor del Fosyga o quien haga sus veces,
restituir y/o constituir las respectivas reservas de recursos financieros a la
vista, frente a los procedimientos de reintegro que se encuentren en curso;

c¢) Identificar en los estados financieros los registros contables por concepto
de giro previo al proceso de auditoria integral de recobros y realizar las
respectivas reservas de recursos financieros a la vista, hasta tanto se surta el
proceso de auditoria integral; una vez culminado dicho proceso, se efectuara
la compensacién de los saldos que resultaren a favor de la entidad;

d) Identificar y reintegrar al Fosyga o quien haga sus veces, los demas
recursos que pertenezcan al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
asi como aquellos correspondientes a compra de cartera;

e) Identificar los recursos que se adeudan a la cuenta de alto costo
correspondientes a la aplicacién del mecanismo de distribucién establecido
en el articulo 2.6.1.5.5 del Decreto 780 de 2016, y realizar el pago de los valores
adeudados conforme al procedimiento determinado por dicha cuenta;

[...]

i) Presentar ante el Fosyga o quien haga sus veces, un proyecto de
cronograma en el que se determinen las fechas y las acciones para la
presentacion de reclamaciones por los derechos respecto de los cuales la
entidad en liquidacién pretenda su reconocimiento, sin que se extienda mas
alla de laterminacién de la existencia legal de la entidad,;

j) Presentar ante el Fosyga o quien haga sus veces un informe trimestral y uno final
en el que se dé cuenta del cumplimiento de las obligaciones aqui establecidas. Este
ultimo debera presentarse una vez finalizados cada uno de los asuntos de que trata
la presente resolucion, para su respectiva aprobacion y posterior envio a la
Superintendencia Nacional de Salud para lo de su competencia;

[...] n) Verificar que todas las declaraciones de giro y compensacion se
encuentren certificadas por la revisoria fiscal o quien haga sus veces, en caso
que existan declaraciones presentadas que no cuenten con la mencionada
certificacion, deberan presentarlas dentro del término de seis (6) meses
previsto en el presente articulo.

2. Para las EPS del régimen subsidiado y cajas de compensacion familiar
(CCF) que administran el régimen subsidiado.

a) ldentificar los recursos gque pertenecen al Fosyga o quien haga sus veces y
reintegrarlos dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al inicio del
proceso de liquidacion;



b) Dar cumplimiento a lo sefialado en las literales b) c), d), e), f), ), h), i)y j)
del numeral 1° del presente articulo; [...]

3. Para las instituciones prestadoras de servicios de salud. Dar cumplimiento a
las obligaciones contenidas en los literales b), e), i) y j) del numeral 1° del presente
articulo. (Resalta la Sala)

- Plazo pararealizar el reintegro de las sumas adeudadas al FOSYGA

Ahora bien, el plazo previsto en la resolucion para que el liquidador cumpla con su
obligacion de cubrir los recursos adeudados a la ADRES, antes de proceder a
aplicar la prelacion de créditos entre los acreedores, se complementa con la
siguiente disposicion de la misma resolucion.

Art. 6°—Procesos de reintegro de recursos frente a entidades en
liquidacion. Una vez el Liquidador identifique y reintegre todas las sumas
adeudadas al Fosyga o quien haga sus veces, dentro del término
establecido en el articulo 2° de la presente resolucién, no habra lugar al
inicio de nuevos procesos de reintegro de recursos respecto de estas
entidades, en concordancia con lo previsto en el articulo 116 del Decreto
663 de 1993y el articulo 9.1.1.1.1 del Decreto 2555 de 2010.

PAR.—Los procesos de auditoria y reintegro de recursos apropiados sin
justa causa en curso, deberan surtir y culminar el procedimiento de que
trata el articulo 3° del Decreto-Ley 1281 de 2002, tendiente a que la
entidad pueda aclarar los valores que se le reclamaron, en los términos y
condiciones de la normatividad vigente.

(Resalta y subraya la Sala)

Una interpretacion sistematica de estos preceptos, con lo dispuesto en el articulo
12 de la Ley 1797 de 2016, permite concluir lo siguiente:

i) Para dar cumplimiento al mandato de cubrir los recursos adeudados a la
ADRES previa aplicacion de la prelacion de créditos a los acreedores, el
liquidador de una EPS debe realizar en forma previa la identificacion de las
deudas que se tengan con esa entidad y reintegrarlas a la ADRES. Lo
anterior, en los plazos generales y especiales establecidos en la Resoluciéon
574 de 2017.

i) Dentro del término maximo de 6 meses, contados a partir del acto
administrativo que autorice u orden la liquidacion, previsto por la Resolucién
574 de 2017%, la ADRES debe reclamar los dineros que deben ser
cubiertos por el liquidador antes de aplicar la prelacion de créditos a sus
acreedores. En especial, los que se derivan de los procesos de
compensacion a cargo de la entidad. Lo anterior, salvo que hayan sido
reclamados por las ADRES con antelacion al acto de liquidacion.

Todo lo expuesto, sin perjuicio de las observaciones, oposiciones y
reclamaciones que, a su vez, deba realizar el liqguidador en nombre de la
EPS en liquidacion.

63 Sin perjuicio del término maximo de 6 meses a que se refiere la norma, se establece un plazo
especial de 10 dias héabiles siguientes al inicio del proceso de liquidacién, para que el liquidador
identifique y reintegre los recursos del Fosyga que se encuentren en la cuenta maestra de recaudo
de cotizaciones en salud.



En esta medida, la Resolucion sefala que el liquidador debe entregar a la
ADRES, un proyecto de cronograma en el que se determinen las fechas y
las acciones para la presentacion de reclamaciones por los derechos
respecto de los cuales la entidad en liquidacién pretenda su reconocimiento,
sin que se extienda mas alla de la terminacion de la existencia legal de la
entidad (numeral b) del art. 2 de la Resolucién 574 de 2017)%4.

Asimismo, el liquidador debe realizar las respectivas reservas de recursos
financieros, en relacion con los procesos de reintegro que se encuentren en
curso durante esta etapa (numeral b) del art. 2 de la Resolucion 574 de
2017).

iil) Asi las cosas, el plazo fijado por la Resoluciébn 574 de 2017, para dar
cumplimiento al mandato legal del art. 12 de la Ley 1797 de 2016, se
constituye en una etapa adicional y previa que debe surtir el liquidador de
una EPS en liquidacion, para dar cumplimiento al mandato legal de cubrir
los recursos adeudados al Sistema antes de la prelacién de créditos a los
deudores de la entidad.

Es importante sefalar que, el art. 73 de la Ley 1753 de 2015 establece una regla
de firmeza para los reconocimientos de los recursos del aseguramiento de la
Seguridad Social en Salud, asi:

Articulo 73. Procesos de recobros, reclamaciones y reconocimiento y giro de
recursos del aseguramiento en salud. Los procesos de recobros, reclamaciones
y reconocimiento y giro de recursos del aseguramiento en Salud que se surten
ante el Fosyga o la entidad que asuma sus funciones se regiran por las siguientes
reglas: (...)

Los procesos de reconocimiento y giro de los recursos del aseguramiento de
Seguridad Social en Salud quedaran en firme transcurridos dos (2) afios
después de su realizacion. Cumplido dicho plazo, no procedera reclamacién
alguna. (Resalta la Sala)

Como lo sefalé la Sala de Consulta en Concepto del 7 de diciembre de 2015.
Radicado numero: 11001-03-06-000-2014-00258-00(2235 y 2235 AD), “[...] el
precepto comentado no sefala los motivos por los cuales pueden presentarse los
reclamos, ni la parte que esté facultada para formularlos, lo cual le permite a la
Sala concluir que tanto las EPS como las EOC, como el Fosyga, el Ministerio de
Salud y Proteccién Social y otras entidades publicas, disponen del mismo término
para presentar sus reclamaciones, y que estas pueden referirse entre otras
circunstancias, a pagos 0 reconocimientos indebidos (0 sin justa causa)
efectuados a favor de cualquiera de dichas partes dentro del procesos de giro y
compensacion”.

Por lo tanto, no procede reclamacion alguna sobre los procesos de reconocimiento
y giro de los recursos del aseguramiento de Seguridad Social en Salud, incluidos
los de la ADRES, cumplidos los dos afos sefialados en el art. 73 de la Ley 1753
de 2015.

Para realizar una interpretacion sistematica de estas normas, habria que sefialar
gue la ADRES debe determinar y realizar las reclamaciones en el plazo

64 De esta manera, el ordenamiento juridico también establece la posibilidad de que la entidad en
liquidacién presente reclamaciones ante la ADRES, relacionadas con el reconocimiento de sus
derechos.



establecido en la Resolucion 574 de 2017, en la etapa preliminar a la
conformacion de la masa de liquidacion. Con posterioridad, el liquidador deberéa
cumplir los términos sefialados en el Decreto 2225 de 2015 y demas normas
aplicables para realizar el proceso de liquidaciéon®®.

Si bien las entidades publicas que participan en esta actuacion administrativa,
incluida la ADRES, cuentan con el plazo de dos afios para presentar
reclamaciones sobre los procesos de reconocimiento y giro de los recursos del
aseguramiento de Seguridad Social en Salud, es claro que cumplidas las etapas
de liquidacion, en los términos de ley, solo podran realizar reclamaciones frente a
los remanentes de la liquidacion.

- Las compensaciones para el reintegro de los recursos de la ADRES en
la etapa previa a la constitucién de la masa de liquidacion

Las anteriores actuaciones son compatibles con las compensacion de deudas a la
que se refiere el art. 7 de la Resolucién 574 de 201766,

De conformidad con lo analizado por la Sala en este concepto, se concluye que la
compensacion citada en esta norma hace referencia a las compensaciones o
descuentos que le corresponde realizar a la ADRES de conformidad con las
disposiciones legales y reglamentarias, en concurrencia con el liquidador, y no a
una liquidacion unilateral a cargo de este ultimo. Lo anterior, por las siguientes
razones:

i) El referido articulo 7° no le otorg6 dicha potestad al liquidador; y tampoco lo
hizo la disposicién relativa a las obligaciones del liquidador®’, esto es, el
articulo 2° de la misma resolucion.

i) Por su parte, el art. 12 de la Ley 1797 de 2016 solo le impone al liquidador
la facultad de cubrir los recursos adeudados al Fosyga, no de
determinarlos a través de procesos de compensacion.

iii) Finalmente, el ordenamiento si le otorga a la ADRES la facultad de realizar
los referidos procesos de compensacion, la cual no desaparece en el
marco de un proceso de liquidacion de una EPS o IPS, teniendo en
cuenta lo dispuesto en el art. 12 de la Ley 1797 de 2016.

65 Lo anterior, sin perjuicio de las obligaciones y derechos que surjan entre la ADRES y la EPS en
liquidacién, respecto de los afiliados que no han sido trasladados después de haberse ordenado la
liquidacién, lo cual debe cumplirse en un término muy corto. Para ello debe cumplirse las reglas y
los procedimientos establecidos en el Decreto 1424 de 2019.

66 Articulo. 7°—Compensacién de deudas. Se compensaran los saldos adeudados al Fosyga o
guien haga sus veces, por las EPS o EOC, las CCF que administren el régimen subsidiado en
liquidacién vy las instituciones prestadoras de servicios de salud, con los recursos gue por cualguier
concepto representen saldos a favor de las mismas y que, por tanto, les deban ser reconocidos.

67 Respecto de los recursos del SGSSS, la norma establece: Para las EPS del Régimen
Contributivo y las Entidades Obligadas a Compensar — EOC a) Identificar los recursos que
pertenecen al FOSYGA o quien haga sus veces, que se encuentren en las cuentas maestras de
recaudo de cotizaciones en salud y reintegrarlos dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al
inicio del proceso de liquidacion. b) Identificar las obligaciones a favor del FOSYGA o quien haga
Sus veces, restituir y/o constituir las respectivas reservas de recursos financieros a la vista, frente a
los procedimientos de reintegro que se encuentren en curso. [...] 2) Para las EPS del Régimen
Subsidiado y Cajas de Compensacion Familiar — CCF que administran el Régimen Subsidiado. a)
Identificar los recursos que pertenecen al FOSYGA o0 quien haga sus veces y reintegrarlos dentro
de los diez (10) dias habiles siguientes al inicio del proceso de liquidacién. b) Dar cumplimiento a lo
sefialado en las literales b) c), d), €), O, g), h), i) y j) del numeral 1 del presente articulo.




Se trata de una facultad otorgada a la ADRES, que se materializa en
actos administrativos que deben ser expedidos en el marco del principio
de legalidad y pueden ser objeto de control judicial.

iv) Por lo tanto, es la ADRES, como administradora del SGSSS, la que debe
determinar, en el marco de los procesos de compensacion regulados
por la ley y el reglamento, los valores que deben permanecer en poder
de la entidad, aquellos que deben ser restituidos a la EPS en liquidacion
y los que esta debe transferir a la ADRES.

v) Lo anterior, con la natural concurrencia y colaboracibn arménica del
liquidador de la EPS, desde dos perspectivas:

Para el ejercicio de los derechos y cargas atribuidos por el reglamento y
por la ley a las EPS o IPS, frente a los procesos de compensacion a
cargo de la ADRES.

Para cumplir con su obligacion de identificar las obligaciones que estan
a cargo de la EPS en liquidacion y proceder a cubrir dichas deudas, de
acuerdo con el imperativo legal del art. 12 de la Ley 1797 de 2016.

Analizada la etapa preliminar que se debe adelantar, antes de constituir la masa
de liquidacion, para reintegrar o restituir los recursos a la ADRES, realizar las
reservas financieras por el liqguidador y las reclamaciones por parte de la ADRES,
asi como los plazos para realizar estas actuaciones y la figura de la compensacion
gue puede realizar la ADRES, se procede ahora a analizar el caso concreto.

V) El caso concreto de EMDISALUD

El Ministerio de Salud pregunta a la Sala si la Resolucién 6266 de 2019, por medio
de la cual se orden6é a la ADRES no realizar el giro directo autorizado por
EMDISALUD E.S.S. EPS-S (en adelante EMDISALUD), se entiende derogada por
la Resolucion 8929 de 2019, que ordend la liquidacién de esa entidad, o es
necesario que el ente de inspeccion, vigilancia y control expida un nuevo acto
administrativo que termine expresamente su vigencia.

Adicionalmente, consulta a la Sala si una vez terminada la vigencia de la
Resoluciéon 6299, la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad en Social tendria que girar a EMDISALUD los recursos
correspondientes a los giros directos que no se realizaron como consecuencia de
la medida cautelar, o, por el contrario, estaria facultada para compensar, con esos
recursos, las obligaciones mutuas que tengan la entidad en liquidacion y el
sistema.

Estos interrogantes tienen como fundamento los siguientes hechos:

i) A través de la Resolucion 2556 del 31 de diciembre de 2013, EMDISALUD fue
sometida a la medida preventiva de vigilancia especial por el término de un (1)
afo. Esta medida fue prorrogada en varias oportunidades.

En vigencia de la medida preventiva de vigilancia especial, se ordené la
suspension del giro directo autorizado por la EPS a un grupo de IPS (Resolucién
6266 del 26 de junio de 2019).



La Superintendencia Nacional de Salud, por medio de la Resolucion 8929 del 2 de
octubre de 2019, ordend revocar totalmente la autorizacion de funcionamiento de
EMDISALUD, y, en consecuencia, la interrupcion inmediata de sus actividades
como Empresa Promotora de Salud.

Igualmente, en virtud de la revocatoria de la autorizacién de funcionamiento, se
orden6 a la EPS abstenerse de administrar recursos y ofrecer el Plan de
Beneficios de Salud con sus respectivos servicios.

Asimismo, la citada Resolucion suspendi6 los cédigos de identificacion asignados
(ESS002 y ESSSC02) a EMDISALUD para el régimen subsidiado y movilidad en
el régimen contributivo.

De manera adicional, la Resolucién ordend la toma de posesién inmediata de los
bienes, haberes, negocios y la intervencion forzosa administrativa para liquidar de
EMDISALUD, por el término de 2 afios. En linea con lo anterior, se ordend el
cumplimiento de las medidas preventivas consagradas en el articulo 9.1.1.1.1. del
Decreto 2555 de 2010. Asi, la Resolucion sefialo:

Articulo Sexto. ORDENAR el cumplimiento de las siguientes medidas preventivas,
de conformidad con lo establecido en el articulo 9.1.1.1.1 del Decreto 2555 de 2010
asi:

1. Medidas preventivas obligatorias.

a) La inmediata guarda de los bienes de la intervenida y la colocacion de sellos y
demas seguridades indispensables;

b) La orden de registro del acto administrativo que dispone la toma de posesion en
la Camara de Comercio del domicilio de la intervenida y en las del domicilio de sus
sucursales y si es del caso, la de los nombramientos de los administradores y del
revisor fiscal;

¢) La comunicacién a los jueces de la Republica y a las autoridades que adelanten
procesos de jurisdiccién coactiva, sobre la suspensiéon de los procesos de la
ejecucion en curso y la imposibilidad de admitir nuevos procesos de esta clase
contra la entidad objeto de toma de posesién con ocasion de las obligaciones
anteriores a dicha medida.

d) La advertencia que, en adelante, no se podra iniciar ni continuar procesos o
actuacion alguna contra la intervenida (sic) sin que se notifique personalmente al
liquidador, so pena de nulidad;

e) La comunicacién a la Superintendencia de Notariado y Registro, para que dicha
entidad mediante circular ordene a todos los Registradores de Instrumentos
Publicos que dentro de los treinta (30) dias siguientes a la toma de posesion, se
sujeten a las siguientes instrucciones:

i) Informar al liqguidador sobre la existencia de folios de matricula en los cuales
figure la entidad intervenida como titular de bienes o cualquier clase de
derechos; disponer el registro de la toma de posesion en los folios de
matricula de los bienes inmuebles de la intervenida; cancelar los embargos
decretados con anterioridad a la fecha de la adopcién de la medida de toma
de posesion que afecten los bienes de la intervenida a solicitud elevada solo
por el liquidador mediante oficio; y cancelar los gravamenes que recaigan
sobre los bienes de la entidad intervenida a solicitud elevada solo por el
liquidador mediante oficio.



i) Se abstengan de cancelar los gravamenes constituidos a favor de la
intervenida sobre cualquier bien cuya mutacion esté sujeta a registro, salvo
expresa autorizacion del liquidador; asi como de registrar cualquier acto que
afecte el dominio de bienes de propiedad de la intervenida a menos que dicho
acto haya sido realizado por la persona mencionada, caso en el cual deben
cancelar la respectiva anotacion sobre el registro de toma de posesion.

f) La comunicacién al Ministerio de Transporte, para que dicha entidad directamente
o mediante solicitud a todas las secretarias de transito y transporte proceda a
realizar la inscripcion de la medida de toma de posesidbn en el registro de
automotores correspondiente o en el registro Unico nacional de transito; para que
cancelen los embargos decretados con anterioridad a la fecha de la adopcion de la
medida de toma de posesion que afecten los vehiculos de la intervenida; para que
cancelen los gravAmenes que recaigan sobre los vehiculos de la intervenida a
solicitud unilateral del liquidador mediante oficio; para que se abstengan de cancelar
los gravamenes constituidos sobre vehiculos a favor de la intervenida, cuya
mutacién esté sujeta a registro, salvo expresa autorizacién del liquidador; y para que
se abstengan de registrar cualquier acto que afecte el dominio de vehiculos de
propiedad de la intervenida a menos que dicho acto haya sido realizado por la
persona mencionada;

q) La prevencién a todo acreedor y en general a cualquier persona que tenga en
su poder activos de propiedad de la intervenida, para que proceda de manera
inmediata a entregar dichos activos al liquidador;

h) La advertencia de que el liquidador esta facultado para poner fin a cualquier clase
de contratos existentes al momento de la toma de posesion, si los mismos ho son
necesarios. Si se decide la liquidacion, los derechos causados hasta la fecha de la
intervencion seran reconocidos y pagados de conformidad con las reglas que rigen
el proceso de liquidacion forzosa administrativa,;

i) La prevencion a los deudores de la intervenida de que sélo podran pagar al
liquidador, advirtiendo la inoponibilidad del pago hecho a persona distinta, asi
como el aviso a las entidades sometidas al control y vigilancia de la
Superintendencia Nacional de Salud sobre la adopcion de la medida, para que
procedan de conformidad;

j) La prevencién a todos los que tengan negocios con la intervenida, de
que deben entenderse exclusivamente con el liquidador, para todos los
efectos legales; [...]. (Subraya y resalta la Sala)

2. Medidas preventivas facultativas

a) La separacion de los administradores, directores y de los o6rganos de
administracion y direccion de conformidad con el articulo 116 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero.

b) Se ordena la suspensién de pagos de las obligaciones causadas hasta el
momento de la toma de posesion; el liquidador debera determinar la manera de
efectuar los pagos correspondientes a obligaciones relacionadas con la garantia de
la prestacion del servicio de salud, hasta tanto se lleve a cabo el traslado de los
afiliados.

i) Como resultado de la orden de suspension de los giros directos autorizados por
EMDISALUD a un grupo de IPS (Resolucion 6266 de 2019), los recursos que
debian girarse, correspondientes a los meses de octubre, noviembre y diciembre
de 2019, se mantuvieron bajo la administracion de ADRES.



iii) La Superintendencia Nacional de Salud solicito a esta ultima girar dichos
recursos a la liquidaciéon de EMDISALUD, bajo el argumento que se trataban de
dineros que hacian parte del proceso concursal y que podrian ser utilizados para
el pago de las acreencias, en el orden establecido en el articulo 12 de la Ley 1797
de 2016.

iv) La ADRES respondiéo negativamente al considerar que los recursos debian
permanecer en poder del sistema, atendiendo el articulo 12 de la Ley 1797 de
2016. Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el literal b) del numeral 1 del
articulo 2° de la Resolucion 574 de 2017, el liquidador debia establecer reservas
para atender las deudas derivadas de los procesos de reintegro de recursos
apropiados o reconocidos sin justa causa.

Adicionalmente, ADRES solicit6 a la Supersalud que se pronunciara mediante acto
administrativo acerca de la vigencia de la medida cautelar de suspension del giro
directo establecido en el articulo 10 de la Ley 1608 de 2013, la cual habia sido
dictada antes de la medida de intervencion para liquidar.

En este sentido, en el oficio nUmero 202111600301121 del 23 de febrero de 2021,
la Supersalud sefial6 a la Sala:

Adicionalmente, la ADRES solicitdé a la Superintendencia pronunciarse mediante un
acto administrativo acerca de la vigencia de las 6rdenes de suspension de giros
directos, contenidas en las resoluciones expedidas con anterioridad a la medida de
intervencion para liquidar, pues, a su juicio, ‘la Resolucion 8929 de 2019, no implica
que por si misma la inaplicacion del giro directo, en tanto ello conllevaria una
interpretacion que desconoce el supuesto normativo (sic) el articulo 10 de la Ley
1608 de 2013, que se trata de una ley de caracter posterior y especial frente a las
normas del Estatuto del Sistema Organico Financiero — ESOF”.

v) La Superintendencia Nacional de Salud no comparte la posicion manifestada
por ADRES, al considerar que todas las actuaciones se deben dar a instancias del
liquidador y dentro de las fases del proceso liquidatorio que este Ultimo lidera.
Para la Superintendencia, no existe ninguna norma en el ordenamiento juridico
que faculte a una autoridad o particular para retener de manera unilateral recursos
gue deben ingresar a 6rdenes del liquidador para que conformen el inventario
respectivo.

Tampoco existe disposicion que permita a un acreedor pagarse por si mismo, sin
la intervencién del liquidador, pues todas las obligaciones a cargo de la entidad
intervenida deben ser reconocidas dentro del proceso liquidatorio, el cual incluye
las sumas y bienes excluidos de la masa y los que merecen un tratamiento
especial. Para la Superintendencia lo anterior encuentra sustento, ademas, en el
fuero de atraccién concursal, el cual realiza el principio de igualdad.

Por lo tanto, a juicio de la Superintendencia Nacional de Salud, la entidad en
liquidacion, ahora en cabeza del agente especial liquidador, debe recibir los
recursos que quedaron en poder de ADRES como consecuencia de la aplicaciéon
de la medida cautelar de suspension de los giros directos a las IPS.

vi) Dentro de este marco, el ministerio consultante considera que el acto
administrativo que ordend la liquidacion de la EPS dej6 sin efectos la medida
cautelar de suspension de los giros directos. Lo anterior, especialmente si se tiene
en cuenta que ambos actos administrativos fueron proferidos por la
Superintendencia Nacional de Salud.



Por consiguiente, no se requiere que la Superintendencia dicte otro acto
administrativo para dejar sin vigencia la Resolucion 6266 del 26 de junio de 2019.
Igualmente, ADRES debe girar los recursos retenidos a la entidad en liquidacion.

Para responder a las preguntas 4 y 5 de la consulta, la Sala se referira a: i) la
presuncion de legalidad de los actos administrativos; ii) la pérdida de ejecutoria de
los actos administrativos; iii) la medida cautelar de suspension de giro directo a las
IPS: Resolucién 6266 del 26 de junio de 2019, y iv) la compensacién de los
recursos retenidos por la ADRES.

1. La presuncion de legalidad de los actos administrativos

El articulo 88 de la Ley 1437 de 2011 consagra la presuncion de legalidad de los
actos administrativos en los siguientes términos:

Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no
podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se
levante dicha medida cautelar.

Por consiguiente, debe entenderse que un acto administrativo ha sido expedido
dando cumplimiento al ordenamiento juridico, tanto desde el ambito material
(contenido) como formal (elementos, competencia, requisitos, tramites,
oportunidad, etc.)®®. En consecuencia, el acto se presume legal mientras no exista
sentencia judicial que lo haya declarado nulo. En esta direccion, se ha sefialado:

El Principio de Legalidad es una de las caracteristicas mas notables del
Estado de Derecho, consistente en que el poder del Estado se ejerce por las
distintas autoridades en forma reglada, bajo pardmetros de actuacién o de
abstenciéon previamente fijados por el maximo dérgano de representacion
democrética o por la autoridad que el ordenamiento juridico designe, sin que
alli haya cabida para el libre albedrio. Asi, no es extrafio hallar en el
ordenamiento superior colombiano prescripciones como que “Ninguna
autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen
la Constitucién y la ley” (art. 121) o que “Los servidores publicos estan al
servicio del Estado y de la comunidad; [y que] ejerceran sus funciones en la
forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento” (art. 123), las cuales
evidencian que el constituyente acoqgio abiertamente el Principio de Legalidad
y que por esa senda doto a los actos administrativos de la presuncion de ser
conformes a Derecho, concibiendo como presuncion iuris tantum el hecho de
gue esas actuaciones fueron entregadas al mundo juridico conforme a la ley,
pero admitiendo, como es la naturaleza de la presuncion, prueba en
contrario®. (Subraya la Sala)

Asimismo, la presuncion de legalidad, la cual aplica a todos los actos
administrativos, impone a las personas a quienes va dirigido su cumplimiento. En
esta direccion, la Sala sefal6 con anterioridad:

La presuncion de legalidad aqui regulada debe aplicarse a todo tipo de actos, bien
sea de contenido general o particular, de tramite, definitivos o de ejecucion, o
cualquier otra distincibn que se haga. Esta presuncién y su firmeza hacen que
dichos actos sean obligatorios, como lo dispone el articulo 89 ibidem:

68 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 7 de diciembre de 2017. Radicacion niumero:
25000-23-24-000-2006-00916-01.
69 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 15 de mayo de 2008. Radicacion nimero:
23001-23-31-000-2008-00089-01.



[..]

Ahora bien, como lo ha aclarado la doctrina, la obligatoriedad de los actos se
presenta de manera diferente si el contenido del acto es general o particular, ya que,
en el primer caso, su caracter es el propio de las norma juridicas, con sus atributos
de generalidad, impersonalidad y abstraccién, por lo que se aplica a todas las
personas que se encuentren dentro de las hipétesis facticas o supuestos de hecho a
los que tales actos se refieran; mientras que si el acto administrativo es de
contenido particular, por definir situaciones juridicas individuales, debe ser cumplido
0 ejecutado por los sujetos directamente obligados, ya sean autoridades o
particulares™.

Ahora bien, puede ocurrir que un acto administrativo, a pesar de no haber sido
declarado nulo por una autoridad judicial, deje de producir efectos juridicos por
haber tenido lugar la pérdida de su fuerza ejecutoria.

2. La pérdida de ejecutoria de los actos administrativos

El articulo 91 de la Ley 1437 de 2011 sefala expresamente que los actos
administrativos en firme son obligatorios mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y establece las causales de pérdida de
ejecutoria de dichos actos:

Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo. Salvo norma expresa en
contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan
sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Perderan
obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser ejecutados en los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha
realizado los actos que le correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre sometido el
acto.

5. Cuando pierdan vigencia.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre el alcance del citado articulo 91 del CPACA, en
los siguientes términos:

i) La causal relativa a la suspension provisional de los actos administrativos debe
interpretarse de manera sistematica con los articulos 238 de la Constitucion
Politica y 230 y 231 del CPACA. Asi, la primera de las citadas normas autoriza a la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa a suspender provisionalmente, por los
motivos y requisitos establecidos en la ley, los actos administrativos susceptibles
de impugnacion judicial.

70 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 14 de diciembre de 2020.
Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2020-00225-00(C).



Por su parte, el articulo 230 de la Ley 1437 de 2011 enlista dentro de las medidas
cautelares la suspension del acto administrativo, la cual procedera cuando se
encuentren satisfechos los requisitos consagrados en el articulo 231.

La suspensidon provisional tiene como objeto dejar temporalmente sin efectos el
acto administrativo, mientras se decide sobre su legalidad. En consecuencia, el
acto no puede ser aplicado por la administracién ni su cumplimiento puede ser
exigido.

i) La pérdida de ejecutoria de los actos administrativos también tiene lugar por el
paso del tiempo, esto es, cuando transcurridos cinco afios contados a partir de la
firmeza del acto, la autoridad no realiza las actuaciones correspondientes para su
ejecucion’.

iii) Adicionalmente, el acto administrativo pierde su fuerza ejecutoria ante el
cumplimiento de la condicién resolutoria al que se encuentre sometido’?.

iv) Respecto a la causal de pérdida de vigencia, la Sala indico:

La Seccion Cuarta de esta Corporacion explica que la pérdida de la fuerza
ejecutoria de un acto administrativo por pérdida de vigencia ocurre cuando el acto
"se extingue o desaparece del mundo juridico y, como consecuencia, desaparece su
fuerza juridica, como en los casos de anulacion, revocacion, derogacion, retiro del
acto, o en los eventos en los que por razones temporales deja de tener vigencia'.

Consecuentemente con la postura del Consejo de Estado la doctrina considera que
la pérdida de vigencia "es un concepto genérico que recoge la totalidad de eventos
de pérdida de ejecutoria”, ademas de referirse a situaciones como la derogatoria, la
revocatoria o cualquier otra que se pueda calificar como limitante a la eficacia del
acto.

v) Finalmente, un acto administrativo también pierde su fuerza ejecutoria cuando
desaparecen sus fundamentos de hecho o de derecho, situacién que se conoce
como el decaimiento del acto administrativo.

Frente a esta figura, el profesor Jaime Orlando Santofimio sefala:

El decaimiento del acto en el derecho colombiano esta en intima relacion con la
motivacion del acto, se configura por la desaparicién de los elementos integrantes
del concepto motivante del acto. Recordemos que al estudiar los elementos
externos del acto administrativo identificAbamos como uno de los principales el
denominado de los motivos o razones del acto administrativo, elemento que
involucra una relacion légica entre los argumentos facticos y las razones de orden
juridico que le sirven a la administraciébn para determinar su competencia e

71 La Administracion cuenta con cinco afios contados a partir de la firmeza del acto para realizar
todas las operaciones tendientes a su ejecucion; de no actuar dentro de ese lapso, se produce una
especie de sancién a la administracibn morosa consistente en que el acto pierde su fuerza
ejecutoria y se pierde la competencia para hacerlo efectivo. Consejo de Estado. Sala de Consulta y
Servicio Civil. Concepto del 14 de diciembre de 2020. Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2020-
00225-00(C).

72 Explica Marienhoff que la condicidn existe cuando cumplido un acontecimiento futuro e incierto,
se produce de pleno derecho la extincion de los efectos del acto.

Para dar alcance a la causal es menester acudir a los articulos 1530 y siguientes del Cadigo Civil;
en el caso especifico de los actos administrativos las condiciones resolutorias deben ser expresas,
en virtud del principio de legalidad que rige para cualquier disposicion en derecho administrativo.
Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 14 de diciembre de 2020.
Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2020-00225-00(C).



igualmente para resolver sustancialmente el conflicto planteado. Al desaparecer uno
de esos elementos se configura en el derecho colombiano el fenémeno del
decaimiento’®.

Por su parte, el Consejo de Estado ha indicado:

La doctrina fordnea, y la nacional que ha seguido esas concepciones sin mayor
profundidad, bueno es reconocerlo, al tratar las formas de extincion de los actos
administrativos, generales o de efectos particulares, ha reconocido y consagrado la
figura juridica del decaimiento del acto administrativo, o sea, la extincion de ese acto
juridico producida por circunstancias supervinientes que hacen desaparecer un
presupuesto de hecho o de derecho indispensable para la existencia del acto: a)
derogacion o modificaciéon de la norma legal en que se fundé el acto administrativo;
b) declaratoria de inexequibilidad de la norma constitucional o legal hecha por el
juez que ejerce el control de constitucionalidad, en los paises donde ello existe; c)
declaratoria de nulidad del acto administrativo de caracter general en que se
fundamenta la decision de contenido individual o particular; y d) desaparicion de las
circunstancias facticas o de hecho que determinaron el reconocimiento de un
derecho o situacion juridica particular y concreta’.

El decaimiento del acto administrativo, el cual opera por ministerio de la ley’®,
impide a la administracion perseguir el cumplimiento del acto, pues se extinguen
las obligaciones de cumplimiento. Asimismo, respecto de sus efectos, estos
operan hacia el futuro’®, de tal suerte que no se afecta la validez del acto ni
tampoco su presuncion de legalidad’’.

73 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Compendio de Derecho Administrativo. Universidad
Externado de Colombia. 2017.

74 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 14 de diciembre de 2020.
Radicacién namero: 11001-03-06-000-2020-00225-00(C). La Seccion Segunda de la corporacion
también ha sefalado: Al respecto, esta Seccién indic62 que la jurisprudencia y la doctrina, han
desarrollado la institucion del «decaimiento del acto administrativo», haciéndola consistir en una
«”extinciéon” del acto acusado, que tiene ocurrencia cuando se presentan circunstancias que
comportan la desaparicion de los fundamentos juridicos del respectivo acto administrativo».
Consejo de Estado. Seccidon Segunda. Sentencia del 12 de noviembre de 2020. Radicacién
Numero: 63001-23-33-000-2014-00244-01(2991-16).

75 Ahora, la pérdida de ejecutoria opera automaticamente y hacia el futuro; no se requiere
declaracion judicial; basta el desaparecimiento de las circunstancias de hecho o los presupuestos
de derecho en que se basaron los actos administrativos, y que se requerian para su existencia
para que dejen de surtir efectos. Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia del 11 de abril
de 2018. Radicacién niumero: 11001-03-25-000-2012-00209-00(0828-12).

76 El decaimiento del acto supone que el acto no podra surtir efectos hacia el futuro, desde el
momento en que desaparecen sus fundamentos de derecho. No obstante, ello no impide que
pueda adelantarse el estudio de legalidad respectivo, pues el juicio de nulidad del acto es diferente
al de la ejecutoriedad del acto. Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia del 12 de
noviembre de 2020. Radicacion NUmero: 63001-23-33-000-2014-00244-01(2991-16).

77 A su vez la jurisprudencia del Consejo de Estado ha ensefado que el también conocido como
decaimiento del acto administrativo opera hacia el futuro y es un fenémeno que en nada afecta su
validez ni contraria su presuncion de legalidad5, pues esta solamente puede ser desvirtuada por el
juez.

También ha dicho la jurisprudencia contenciosa administrativa que la pérdida de la fuerza
ejecutoria se relaciona con la obligatoriedad del acto y la posibilidad que tiene la administracion de
hacerlo cumplir aun en contra de la voluntad de los administrados. Opera por ministerio de la ley,
es decir que el acaecimiento de la causal ipso jure impide que la administracion pueda perseguir el
cumplimiento de la decision, de modo que las obligaciones alli contenidas quedan sin poder
coercitivo respecto de sus destinatarios.

En sintesis, el decaimiento comporta la pérdida de los efectos vinculantes del acto administrativo,
es decir “se extinguen las obligaciones de cumplimiento y obediencia que se encuentran implicitas
en el acto administrativo” y es una “situacion juridica que se da de pleno derecho”, por tanto no se
requiere adelantar ninguna actuacion para que opere, salvo en el caso de la excepcion de pérdida
de fuerza ejecutoria que a la luz del articulo 92 del CPACA exige que el interesado se oponga a la
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3. La medida cautelar de suspension de giro directo a las IPS: la Resolucién
6266 del 26 de junio de 2019

A través de la Resolucion 6266 del 26 de junio de 2019, la Superintendencia
Nacional de Salud orden6é la suspension del giro directo autorizado por
EMDISALUD a un grupo de IPS.

De acuerdo con lo manifestado por la Superintendencia, el propésito de la medida
cautelar ordenada a través de la Resolucion 6266 de 2019 era asegurar que los
anteriores administradores de la EPS gestionaran adecuadamente los recursos:

La finalidad de la Resolucién 6266 consistia en garantizar que las solicitudes
de giro que postulaban los anteriores administradores de la EPS cumplieran
con la verificacion de ciertas condiciones para una adecuada gestion de los
recursos, administradores que fueron removidos con la ejecucién de la
Resolucion 8929 de 2 de octubre de 2019 que revocO totalmente la
habilitacion a la EPS, ordend la liquidacion y, ello tiene como efecto esencial
que los pagos quedaron suspendidos para realizarse directamente a sus
destinatarios, incluidos los que se realizaban a través de la modalidad de giro
directo, en virtud del régimen aplicable a la toma de posesiébn como se
explicara.

[..]

Por tanto, el acto administrativo -Resolucion 6266 de 2019- cuando ordend
que suspendieran el giro estando la EPS activa hasta tanto se realizaran las
verificaciones alli establecidas y se certificara por parte del Contralor lo
pertinente, estaban dirigidos a velar porque los anteriores administradores de
la EPS, gestionaran adecuadamente los recursos’®.

(Subraya la Sala)
Lo anterior, teniendo en cuanta las siguientes circunstancias:

i) A través de la comunicacion NURC 3-219-9924, la Superintendencia Delegada
de Medidas Especiales de la Superintendencia Nacional de Salud, en ejercicio de
su funcion de seguimiento y monitoreo a la medida preventiva de vigilancia
especial a EMDISALUD, advirti6 manejos indebidos de los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud por parte de la referida EPS, con el apoyo
de algunos de sus prestadores de servicios de salud’®.

ejecucion del acto administrativo. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto
del 14 de diciembre de 2020. Radicaciéon nimero: 11001-03-06-000-2020-00225-00(C).

78 Superintendencia Nacional de Salud. Oficio nim. 202082301354421 del 9 de octubre de 2020.

7 Asi, en la Resolucion 6266 de 2019 se indico:

Que mediante comunicacibn NURC 3-2019-9924 la Superintendencia Delegada de Medidas
Especiales de esta superintendencia en ejercicio de su funcién de seguimiento y monitoreo a la
medida preventiva de vigilancia especial impuesta a la EPS EMDISALUD E.S.S. advirtié acerca de
manejos indebidos que ponen en riesgo los recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, por parte de esa entidad vigilada, practica que adelanta a través de algunos de sus
prestadores de servicios de salud, sefialando para el efecto, la informacién que fuera remitida en
los oficios NURC 1-2019-236933 y 1-2019-278534 por la firma Contralora designada para el
seguimiento la medida preventiva: SAC Consulting S.A.S.

[...]

Para los fines pertinentes, el Contralor de la firma SAC Consulting S.A.S. remitié los nombres y NIT
de las IPS que junto con EMDISALUD EPS, al parecer, vienen facilitando o realizando esta practica
no autorizada para el giro directo y que corresponden a una muestra, tomada de la totalidad de las
transacciones que efectla la entidad aseguradora, tal como se indica a continuacion:



i) La conducta desplegada consistia en la realizacién de practicas no autorizadas
para el manejo de recursos del sistema. Asi, por ejemplo:

“[Plara el pago de némina, EMDISALUD EPS solicita préstamos a IPS, los cuales
posteriormente paga a través de la modalidad de giro directo vy estas IPS a su vez,
vienen realizando los pagos a nombre de la EPS, lo que se constituye en practicas
no autorizadas.

Agrego el Contralor de la firma SAC Consulting S.A.S que, de conformidad con lo
expuesto, la operacién detectada consiste en que la EPS envia los archivos de pago
a las IPS y estas ultimas, realizan los pagos desde sus plataformas, “con los riegos
de ingresos de dineros de fuentes no controladas por parte de EMDISALUD vy la
falta de control por pagos a IPS que superan los montos debidos a través de la
modalidad de giro directo”. (Subraya la Sala)

iii) La firma contralora encontrd operaciones relacionadas con el giro directo en las
que se observaba que los giros no correspondian estrictamente a pagos por
conceptos de prestacion de servicios de salud, suministro de medicamentos,
insumos y/o dispositivos médicos. En este sentido sefialo:

De conformidad con las consideraciones realizadas, es posible concluir que,
EMDISALUD EPS, presenta una practica riesgosa frente a la administracién de los
recursos del SGSSS, consistente en el otorgamiento de anticipos sin un adecuado
proceso de legalizacion y giro de recursos a IPS sin justificacién, por tanto, sin
certeza de que los giros de los recursos corresponden a servicios médicos
efectivamente prestados. (Subraya la Sala)

iv) También se encontraron importantes deficiencias a través de los anticipos y
giros directos por legalizar®®.

NIT IPS
900986949 UNIDOS POR TU SALUD IPS SAS
812005644 CLINICA REGIONAL DEL SAN JORGE
900632220 FUNDACION SALUD INTEGRAL DE COLOMBIA IPS
900839714 PROFHARMA SALUD IPS S.A.S.
900713299 FUNDACION AVANZAR EN SALUD

80 Anticipos y Avances

Por concepto de anticipos y avances la EPS presenta a 31 de diciembre de 2018, un saldo de
$48.569 Millones de pesos; en el detalle de esta cuenta a nivel de terceros, se observan deudas
con vencimiento superior a los 2.344 dias, mas de seis (6) afios de vencimiento después de haber
entregado el anticipo y no ha sido legalizado, lo que demuestra que la gestion de la EPS para la
depuracion y esclarecimiento de los anticipos entregados no ha sido eficiente, a la fecha la EPS,
no presentan una politica clara, para la depuracién de estos saldos.

Las partidas que presentan mas de 360 dias no presentan documentos soporte para su
legalizacion, lo anterior evidencia que la EPSS, mantiene dentro de sus activos valores que afectan
los costos o las cuentas por pagar a proveedores IPS, sin que los mismos se hubieren registrado
en los periodos correspondientes, sobre el particular se puede inferir una subestimacion en los
costos o sobre estimacion de cuentas por pagar, razon por la cual se desconoce el efecto de esta
situacion en los estados financieros.

[...]"

Giro Directo por Legalizar

"[...] Al 31 de diciembre de 2018, la entidad presenta por concepto de giro directo por legalizar un
saldo de $1 7.219 Millones de pesos, de los cuales el 53% presenta vencimiento superior a los 360
dias, unos $9. 035 Millones de pesos, lo cual constituirla costos pendiente de registrar y que en la
actualidad se encuentran registrados en la cuenta 220515 Giro Directo IPS; no obstante en la
presentacion de los estados financieros se incluyen como anticipos a proveedores pendientes de



v) Teniendo en cuenta las situaciones mencionadas, la Superintendencia
evidencio la existencia de practicas riesgosas frente a la administracion de los
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Estas practicas
estaban relacionadas con: i) el otorgamiento de anticipos sin un adecuado proceso
de legalizacion vy ii) el giro de recursos a ciertas IPS sin justificacion. Estas
practicas no permitian tener certeza de que los giros de los recursos
correspondian a servicios médicos efectivamente prestados®.

vi) Ante la falta de certeza de que los giros de los recursos correspondian a
servicios meédicos efectivamente prestados, la Superintendencia Nacional de
Salud adoptd la medida cautelar de suspensién del giro directo a nombre de la
EPS que se encuentra bajo medida de vigilancia especial, con miras a precaver
practicas no autorizadas y proteger los recursos del sistema, asi:

legalizar, situacién esta que no estaria reflejando el saldo real de los costos por prestacion de
servicios médicos. Se desconoce el efecto de esta situacion en los estados financieros. [...].

[...]

[V]ienen siendo materializadas por parte de la EPS EMDISALUD ESS a través del giro directo a
ciertas IPS para el pago de cuentas a cargo de la misma, asociadas ademas a la falta de
legalizacion de cuantiosas sumas pagadas por anticipos y avances y frente a los cuales no se
demuestra que la gestion de la EPS para su depuracion y esclarecimiento, haya sido eficiente.

Lo anterior sin dejar de lado el considerable monto de recursos que hacen parte del giro directo por
legalizar, aspectos gue sustentan la adopcion de medidas cautelares frente al giro directo que
realiza la EPS EMDISALUD ESS, hacia ciertos prestadores que conforman su red de prestacion de
servicios.

81 Asi, sefial6 la Superintendencia:

[L]as situaciones evidenciadas sobre actuaciones que se enmarcan en practicas no autorizadas en
el manejo de los recursos del sistema, vienen siendo materializadas por parte de la EPS
EMDISALUD ESS a través del giro directo a ciertas IPS para el pago de cuentas a cargo de la
misma, asociadas ademas a la falta de legalizacién de cuantiosas sumas pagadas por concepto de
anticipos y avances y frente a los cuales no se demuestra que la gestién de la EPS para su
depuracion y esclarecimiento, haya sido eficiente.

Lo anterior sin dejar de lado el considerable monto de recursos gue hacen parte del giro directo por
legalizar, aspectos que sustentan la adopcion de medidas cautelares frente al giro directo que
realiza la EPS EMDISALUD ESS, hacia ciertos prestadores que conforman su red de prestacién de
servicios.

Las practicas referenciadas sobre los anticipos evidencian un incumplimiento frente a los dispuesto
en la seccion 2 de las NIIF para las Pymes, previsto en el Decreto 2483 de 2018 frente a las
caracteristicas cualitativas de los estados financieros; es decir, la informacién proporcionada en
estos no es fiable, comprensible, comparable ni oportuna.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, los recursos entregados por EPS EMDISALUD E.S.S., al ser
pagados por concepto de anticipos tienen una destinacion especifica, la cual corresponde a la
prestacion de, servicios de salud. Por lo tanto, estos recursos no admiten gasto por deterioro y su
legalizacién al 100% debe estar soportada en la prestacion de los servicios de salud, con
fundamento en la normatividad vigente.

De conformidad con lo expuesto el despacho concluye que la EPS EMDISALUD ESS sujeto de
inspeccién, vigilancia y control de esta superintendencia presenta practicas riesgosas frente a la
administracién de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, consistente en
el otorgamiento de anticipos sin un adecuado proceso de legalizacion y giro de recursos a ciertas
IPS sin justificacion, actuaciones que ademas vinculan a otros sujetos vigilados por esta entidad.
Por tanto, ante la falta de certeza de que los giros de los recursos corresponden a servicios
médicos efectivamente prestados, segun el seguimiento efectuado por el Contralor designado para
la medida de Vigilancia Especial y la Delegada de Medidas Especiales, es necesario adoptar
medidas para precaver practicas no autorizadas y proteger los recursos del sistema, para lo cual se
dispondra la medida de cesacién provisional respecto del giro directo autorizado por la EPS
EMDISALUD ESS, condicionando el proceso a la verificacion previa de la facturacién soporte de
cada solicitud de giro directo.




Articulo. ORDENAR la_cesacién provisional de las acciones que ponen en
riesgo los recursos del sistema por parte de la Empresa Mutual para el
Desarrollo Integral de la Salud E.S.S., EMDISALUD ESS EPS identificada con
el NIT 811.004.055-5 y en consecuencia suspender el giro directo autorizado a
las entidades que se indican _a continuacién hasta tanto, el Contralor
designado para la Medida de Vigilancia Especial certifique que la facturacién
soporte de cada solicitud de Giro Directo, corresponde a servicios de salud y
suministros efectivamente prestados y el valor facturado, esté aceptado por la
EPS de acuerdo con las normas del sistema y se respete el orden de prelacion
en cuanto a los pagos frente a la red de prestacién publica.

El siguiente cuadro indica las IPS con solicitud de Giro Directo que
previamente debe certificar el Contralor designado para la Medida de
Vigilancia Especial para cada solicitud de giro, de acuerdo con lo dispuesto en
el siguiente articulo:

NIT IPS

900986949 UNIDOS POR TU SALUD IPS SAS

812005644 CLINICA REGIONAL DEL SAN JORGE
IPS S.A.

900632220 FUNDACION SALUD INTEGRAL DE
COLOMBIA IPS

900713299 FUNDACION AVANZAR EN SALUD

900839714 PROFHARMA SALUD IPS S.A.S.

vii) En linea con lo anterior, la Superintendencia orden6 a ADRES:

[N]Jo realizar el Giro Directo autorizado por la EPS EMDISALUD ESS a los
prestadores de que trata el articulo 1° de este acto administrativo, hasta tanto cada
solicitud de giro cumpla con la certificacion en las condiciones previstas en el
articulo anterior.

Como resultado de la medida de suspension de los giros directos, los recursos
gue ADRES debia girar, correspondientes a los meses de octubre, noviembre y
diciembre de 2019, se mantuvieron bajo su administracién. El valor de dichos
recursos, de acuerdo con lo informado a la Sala, asciende a la suma de cuatro mil
seiscientos veintinueve millones setecientos setenta y seis mil trescientos setenta
y siete ($4.629.776.377) pesos®.

3.1. El mecanismo de giro directo

Como se analiz6 en este concepto, el mecanismo del giro directo tiene como
objeto agilizar el flujo de recursos entre los actores del sistema, especialmente,
hacia las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS)&. Lo anterior, con el propésito
de garantizar la continuidad de la prestacién del servicio a los afiliados al
sistema®,

82 Superintendencia Nacional de Salud. Oficio 2-2020-78264 del 10 de julio de 2020.

83 El giro directo es un mecanismo previsto por la Ley 1438 de 2011 a través del cual el Ministerio
de Salud y Proteccion Social gira directamente los recursos del Régimen Subsidiado a las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) y a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud
(IPS) sin que pasen por la Entidad Territorial. De esta manera busca agilizar el flujo de recursos
hacia las IPS y asi garantizar la continuidad en la prestacion de servicios a los afiliados al sistema
de salud. Ministerio de Salud y Proteccién Social. Enlace Minsalud. Boletin electrénico para los
actores del sistema de salud en Colombia nim. 54. 12 de mayo de 2014.

8 Que el mecanismo de giro directo, establecido en el articulo 29 de la Ley 1438 de 2011,
pretende, entre otros aspectos, agilizar el transito de los recursos entre los actores del Sistema, lo
cual debe acompafiarse de un flujo oportuno y completo de informacién financiera entre las



Ahora bien, tanto en el régimen contributivo como en el subsidiado, la figura del
giro directo también esta prevista para que la ADRES transfiera, directamente a
las IPS y a nombre de las EPS, por lo menos el 80% de los valores
correspondientes a las UPC que le deben ser reconocidas y cubiertas por el
Sistema. Lo anterior, siempre que se trate de EPS que se encuentren en estado
de vigilancia especial, insolvencia o liquidacion (art. 10 de la Ley 1608 de 2013).

Actualmente, el procedimiento para realizar el giro directo frente a las EPS que se
encuentren en estado de vigilancia especial, de intervencién o liquidacion se
encuentra regulada por el articulo 2.6.4.3.1.3.2. y ss., del Decreto 780 de 2016.

De estas normas analizadas, se destaca ahora que la ADRES debe abrir una
cuenta bancaria para cada EPS del régimen contributivo que se encuentre en
liguidacion®. Por medio de esta cuenta, la ADRES:

a) administra los recursos destinados al giro directo, de manera independiente al
resto de recursos que administra, y b) efectia los giros respectivos a las IPS y a
los proveedores de tecnologias de salud, teniendo en cuenta la autorizacion y la
relacion que sefale la EPS.

Asimismo, realizado el proceso de compensacién y las deducciones a que haya
lugar, la ADRES debe transferir a las IPS, el 80 % del valor de las UPC
reconocidas.

Como puede observarse de las normas anteriores, el inicio de un proceso
liquidatorio no excluye la aplicacion de la figura del giro directo.

3.2. La vigencia de la medida cautelar de giro directo a las IPS: Resolucion
6266 de 2019

La Superintendencia Nacional de Salud sostiene que con la expedicién de la
Resolucion 8929 de 2019 se puso fin a la medida cautelar de suspension del giro
directo ordenada a través de la Resolucion 6266 del mismo afio y, en
consecuencia, los recursos retenidos por ADRES deben hacer parte de la
liquidacion.

A juicio de la Superintendencia, lo anterior tiene lugar debido a que en la
resolucién que consagro la intervencion forzosa administrativa para liquidar, esto
es, la 6266 de 2019, se ordend, entre otras, lo siguiente:

- “[L]a prevencion a todo acreedor y en general a cualquier persona que
tenga en su poder activos de propiedad de la intervenida, para que proceda
de manera inmediata a entregar dichos activos al Liquidador”; y

- “[L]a suspension de pagos de las obligaciones causadas hasta el momento
de la toma de posesion”.

Frente a estos argumentos la Sala considera lo siguiente:

Entidades Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, que les
permita tener claridad respecto de las facturas a las cuales se deben aplicar los recursos
provenientes del giro directo. Decreto 1095 de 2013.

85 2. La ADRES abrira una cuenta bancaria para cada EPS del régimen contributivo que se
encuentre incursa en cualquiera de las situaciones mencionadas.



i) En lo que respecta a la orden a todo acreedor o persona de entregar al
liquidador los activos de la entidad que tengan en su poder, esta no resulta
aplicable en el caso objeto de estudio, pues, de conformidad con lo analizado en
este concepto, los recursos retenidos por ADRES como consecuencia de la orden
de suspension del giro directo, no son recursos o rentas propias de EMDISALUD,
sino del Sistema General de Seguridad Social en Salud®é.

ii) Frente a la orden de suspensiéon de pagos de las obligaciones causadas hasta
el momento de la toma de posesion, encuentra la Sala que esta causal tampoco
resulta suficiente para poner fin a la medida cautelar de suspension del giro directo
gue consagro en la Resolucion 6266 de 2019.

Lo anterior, teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 10 de la Ley 1608 de
2010 y 2.6.4.3.2.3 y 2.6.4.3.2.4 del Decreto 780 de 2016, disposiciones en las
cuales se establece la posibilidad de que la ADRES aplique la figura del giro
directo en el caso de EPS inmersas en un proceso de liquidacion por parte del
organismo de control y vigilancia, tal como ocurre con EMDISALUD.

Si se considerara gue la figura del giro directo desaparece como consecuencia del
inicio de un proceso de liquidacion, no tendrian sentido o carecerian de
explicacion las citadas normas.

iii) La Resolucion 6266 de 2019 no perdidé su vigencia con ocasion de la
expedicion de la Resolucién 8929 del mismo afio, pues tanto la suspension del
giro directo como la liquidacién de EMDISALUD son medidas que tienen una
misma finalidad, esto es, proteger los recursos del SGSSS vy evitar su pérdida.

Asi, la medida cautelar de suspension del giro directo fue adoptada con
fundamento en lo consagrado en el articulo 125 de la Ley 1438 de 2011,
diposicién que sefala:

Articulo 125.Cesacién provisional. ElI Superintendente Nacional de Salud podra
ordenar de manera inmediata, a la entidad competente, la medida cautelar de
cesacion provisional de las acciones que pongan en riesgo la vida o la integridad
fisica de los pacientes o el destino de los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

Las medidas sefaladas anteriormente se adoptaran mediante acto administrativo
motivado y dard lugar al inicio del proceso administrativo ante el Superintendente
Nacional de Salud.

Como puede observarse, la norma le otorga a la Superintendencia Nacional de
Salud la facultad para ordenar la cesacion provisional de acciones que afecten: i)
la vida o la integridad fisica de los pacientes o ii) el destino de los recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

8 En este sentido, el Consejo de Estado, tomando en consideracion lo sefialado por la Corte
Constitucional, sefial6 en el 2014: De conformidad con lo anterior, fue el mismo constituyente quien
determind que los recursos de la seguridad social llamense cotizaciones, aportes, cuotas
moderadoras, pagos compartidos, copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones no pueden ser
utilizados con fines diferentes a los que estan destinados, de donde se deriva su caracter de
recursos parafiscales, por lo cual tampoco pueden ser objeto del giro ordinario de los negocios de
las EPS, ni formar parte de los bienes de tales entidades.

Desde esta perspectiva, los recursos provenientes de la UPC no pueden catalogarse como rentas
propias de las EPS, en tanto éstas no pueden disponer libremente de estos recursos, que deben
utilizar en la prestacion de los servicios de salud previstos en el POS. Consejo de Estado. Seccién
Primera. Sentencia del 10 de julio de 2014. Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2008-00385-00.



Justamente, a través de la Resolucion 6266 del 26 de junio de 2019, dicha
autoridad administrativa, con el proposito de proteger los recursos del SGSSS,
ordeno:

La cesacion provisional de las acciones que ponen en riesgo los recursos del
sistema por parte de la Empresa Mutual para el Desarrollo Integral de la Salud
E.S.S., EMDISALUD ESS EPS identificada con el NIT 811.004.055-5 y en
consecuencia suspender el giro directo autorizado a las entidades que se identifican
a continuacion hasta tanto, el Contralor designado para la Medida de Vigilancia
Especifica certifique que la facturacién soporte de cada solicitud de Giro directo,
corresponde a servicios de salud y suministros efectivamente prestados y el valor
facturado, esté aceptado por la EPS de acuerdo con las normas del sistema y se
respete el orden de prelaciéon en cuanto a los pagos frente a la red de prestacion
publica”.

De esta suerte, la Resolucién 6266 de 2019 ordend la suspension del giro directo
autorizado a ciertas IPS, como mecanismo para hacer frente a un grupo de
conductas que ponian en riesgo los recursos del sistema, y que eran adelantadas
por EMDISALUD.

En el caso de la Resolucién 8929 de 2019, se evidencia también que la proteccion
de recursos del SGSSS fue una de las razones que motivé a la Superintendencia
Nacional de Salud para adoptar la medida de intervencion forzosa administrativa
para liquidar. Asi, en los considerandos de dicha resolucién se indico:

Durante el término de la medida de vigilancia especial ordenado a la EMPRESA
MUTUAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD E.S.S.
"EMDISALUD" E.S.S, dentro del seguimiento y monitoreo al cumplimiento y
ejecuciéon de la medida de vigilancia especial se ha evidenciado que la Entidad no
ha logrado superar los hallazgos que dieron origen a esta, y por el contrario se
observan signos alarmantes e inquietantes de deterioro en los componentes técnico
- _cientifico, administrativo, financiero y juridico, incumpliendo las condiciones
minimas financieras y de solvencia, generando riesgo en la prestacion de servicios
de salud de la poblacion afiliada, y el adecuado manejo de los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, comprometiendo negativamente el negocio
en marcha.

Como puede observarse, la Resolucion 8929 de 2019 no establecié una medida
contraria a lo dispuesto por la Resolucion 6266 de 2019. Por el contrario, la
fortalecio.

En virtud de lo anterior, es dable afirmar que con la expedicién de la Resolucion
8929 de 2019 no se puso fin a la medida cautelar de suspension del giro directo
ordenada a través de la Resolucion 6266 de 2019, pues no desaparecieron los
fundamentos de hecho o de derecho que motivaron la adopcién de esta ultima.

Ahora bien, teniendo en cuenta que: i) EMDISALUD se encuentra inmersa en
proceso de liquidacion, y ii) que el articulo 10 de la Ley 1608 de 2013 impone la
realizacion del giro directo en el marco de un proceso liquidatorio®’, corresponde al

87 Art. 10. Giro directo de EPS en medidas de vigilancia especial, intervenidas o en liquidacion. Las
Entidades Promotoras de Salud, que se encuentren en medida de vigilancia especial, intervencion
o liquidacién por parte del organismo de control y vigilancia competente,_girardn como minimo el
80% de las Unidades de Pago por Capitacion reconocidas, a las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud, directamente desde el Fosyga o desde el mecanismo de recaudo o giro creado
en desarrollo del articulo 31 de la Ley 1438 de 2011.




liguidador, como director del proceso® y mediante la correspondiente actuacion
administrativa, determinar si se mantiene o levanta la medida cautelar de
suspension del giro directo.

4. La compensacion de los recursos retenidos por ADRES

En lo que respecta a la pregunta nimero 5 de la consulta, esto es, si terminada la
vigencia de la Resolucion 6226 de 2019, la ADRES tendria que girar a
EMDISALUD los recursos correspondientes a los giros directos que no se
realizaron como consecuencia de la medida cautelar, o, por el contrario, la
autoridad administrativa estaria facultada para compensar dichos recursos, la Sala
considera lo siguiente:

i) Como se indicé con anterioridad, los recursos que se encuentran en poder de la
ADRES en cumplimiento de lo ordenado por la Resolucion 6266 de 2019 son
recursos del SGSSS, no de la EPS. Por lo tanto, no integran la masa objeto de
liquidacion.

i) La Resoluciéon 574 de 2017 del Ministerio de Salud®, en concordancia con lo
previsto en el art. 2 de la Ley 1797 de 2016, impone a los liquidadores de las EPS
una serie de obligaciones que deben cumplirse antes del establecimiento de la
masa de liquidacion®. Dentro de dichas obligaciones se destaca la restitucion de
los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, antes de
constituirse la masa a liquidar. Asi lo establece el art 2 de esta resolucion.

iii) Al tratarse de recursos pertenecientes al Sistema General de Seguridad Social
en Salud, que no integran por tanto la masa de liquidacion de EMDISALUD, y cuya
administracion tiene a su cargo la ADRES, resultaria contrario a los principios de
economia, eficiencia y coordinacion, que dicha entidad tuviera que remitir los
recursos, para que el liquidador, una vez recibidos, los deba regresar de nuevo a
la misma autoridad administrativa.

8 ARTICULO 3. DEL CARGO DE LIQUIDADOR. El liquidador es la persona natural o juridica que
actlia como administrador y representante legal de la entidad en proceso de intervencién forzosa
administrativa para liquidar. Sus funciones seran las asignadas por la ley, en especial las de
aseguramiento en salud, y la continuidad en la prestacién de los servicios de salud de la entidad
objeto de la medida, mientras otra entidad se encarga de la afiliacion o prestacién de servicios a la
poblacion afiliada o vinculada a la entidad, asi como adelantar en el menor tiempo posible el
tramite de liquidacion de los activos de la entidad objeto de la medida y del pago de pasivo
correspondiente, con especial cuidado respecto de las historias clinicas de los usuarios, historias
laborales y en general el archivo de la entidad. Superintendencia Nacional de Salud. Resolucion
2599 de 6 de septiembre de 2016.

89 ART. 1°—Objeto. La presente resolucion tiene por objeto fijar el procedimiento que las entidades
promotoras de salud (EPS) de los regimenes contributivo y subsidiado, las entidades obligadas a
compensar (EOC) y las cajas de compensacién familiar (CCF) que administran el régimen
subsidiado, cualquiera sea su naturaleza juridica, e instituciones prestadoras de servicios de salud
(IPS), que se encuentren en proceso de liquidacion, que se liquiden voluntariamente o sean sujeto
de intervencién forzosa administrativa para liquidar por parte de la Superintendencia Nacional de
Salud, deben realizar para culminar de manera satisfactoria el proceso de cierre y aclaracion de los
asuntos pendientes ante el Fosyga o quien haga sus veces.

% Obligaciones del liquidador. El liquidador de las entidades promotoras de salud (EPS) de los
regimenes contributivo y subsidiado, de las entidades obligadas a compensar (EOC), de las cajas
de compensacién familiar (CCF) que administran el régimen subsidiado e instituciones prestadoras
de salud (IPS) en lo aplicable, que se encuentren en proceso de liquidacién, que se liquiden
voluntariamente o sean sujeto de intervencion forzosa administrativa para liquidar por parte de la
Superintendencia Nacional de Salud, debera realizar las siguientes acciones y procesos en un
término méaximo de seis (6) meses contados a partir del acto administrativo que autorice u ordene
la liquidacion, salvo para las acciones previstas en el literal a) de los numerales 1° y 2° de este
articulo y en todo caso, antes del establecimiento de la masa de liquidacidn, asi:




En el mismo sentido, debe tenerse encuenta la exigencia de garantizar la
seguridad e integridad de los recursos del Sistema de Salud y su destinacion
exclusiva, pues si la ADRES tuviera que entregar tales sumas de dinero a la EPS
en liquidacion, y esperar a que esta se los devolviera, se correria el riesgo de que
dichos recursos se destinaran, total o parcialmente, a otros fines.

iv) Como se analizd precedentemente, la facultad que tiene la ADRES para
realizar la compensacion las obligaciones del sistema con una EPS, se mantienen
aun en la etapa liquidacion de una EPS o IPS. Lo anterior, teniendo en cuenta:

- El privilegio otorgado por el art. 12 de la Ley 1797 de 2016 al cubrimiento de las
deudas que tengan las EPS o IPS en liquidacion, en favor del Fosyga.

- El paragrafo 1 del articulo 2.6.4.3.1.1.1. del Decreto 780 de 2016, que autoriza a
descontar del monto que resulte del proceso de compensacién que realiza la
ADRES?®! “los valores correspondientes a las operaciones financieras realizadas
en el marco del articulo 41 del Decreto - Ley 4107 de 2011, la Ley 1608 de 2013y
demas normas que las reglamenten, modifiquen o sustituyan, los que resulten de
aplicar el reintegro de recursos apropiados o reconocidos sin justa causa,
los descuentos a favor de la cuenta de alto costo en los casos de
incumplimiento en el giro de los recursos (...)". (Resalta la Sala).

Se trata de actos administrativos que tienen un fundamento legal y estan sujetos al
control de legalidad propio de la naturaleza de estos actos.

- El articulo 7° de la Ley 1949 de 2019, el cual establece:

Una vez guede en firme el acto administrativo que ordena el reintegro, de
conformidad con el procedimiento definido, la ADRES o quien haga sus veces
0 cualquier entidad o autoridad publica que, en el ejercicio de sus
competencias o actividades como participante o actor en el flujo de recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, compensara su valor
contra los reconocimientos que resulten a favor del deudor por los diferentes
procesos gue ejecuta ante la entidad. En todo caso, los valores a reintegrar
seran actualizados con el indice de Precios al Consumidor (IPC). (Subraya la
Sala)

- El articulo 7°? de la Resolucion 574 de 2017 del Ministerio de Salud y Proteccién
Social, que autoriza la compensacion de saldos adeudados a la ADRES, con los
recursos que por cualquier concepto representen saldos a favor de una EPS en
liquidacion, facultad de compensacion que, como se indicO, no esta radicada en
cabeza del liquidador, sino de la ADRES, con la concurrencia del liquidador.

Por lo tanto, a la luz de las consideraciones anteriores, resulta valido afirmar que
la ADRES puede realizar los procesos de compensacion, aun frente a EPS en

91 Esto es, la compensacion de los valores que la entidad debe reconocer a las EPS o EOC por
concepto de UPC, de incapacidades originadas por enfermedad general de los afiliados cotizantes
y de los recursos para financiar las actividades de promocién de la salud y de prevenciéon de la
enfermedad, de los afiliados al régimen contributivo

92 Compensacion de deudas.

Se compensaran los saldos adeudados al Fosyga o quien haga sus veces, por las EPS o EOC, las
CCF que administren el Régimen Subsidiado en liquidacién y las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud, con los recursos que por cualquier concepto representen saldos a favor de las
mismas y que, por tanto, les deban ser reconocidos.



liquidacion, en los términos y plazos sefalados en este concepto. Si luego de
realizada dicha compensacion, segun los articulos 2.6.4.3.1.1.1. del Decreto 780
de 2016 y 7° de la Ley 1949 de 2019, resultan valores en favor EMDISALUD,
estos deberan ser girados en las condiciones establecidas por el liquidador.

Si el liquidador levanta la medida cauteral de suspensién de giro directo, la
ADRES debera realizar estos giros en los términos sefialados por el liquidador. Lo
anterior, sin perjuicio de la facultad que tiene la ADRES para aplicar las
compensaciones y descuentos y que se mantiene en los procesos de liquidacion
de las EPS, en los términos y plazos analizados en este concepto®.

Con base en las consideraciones expuestas en el presente concepto,

Ill. LA SALA RESPONDE:

1. ¢La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud esta obligada a presentar reclamaciones ante las entidades promotoras de
salud o instituciones prestadoras de servicios de salud en liquidacion, en los
plazos que determinen los agentes especiales liquidadores?

Para dar cumplimiento al art. 12 de la Ley 1797 de 2016 y cubrir los recursos
adeudados a la ADRES de manera previa a la aplicacion de la prelacion de
créditos a los acreedores, el liqguidador de una EPS debe realizar, en un periodo
maximo de 6 meses contados a partir del acto administrativo que ordena la
liquidacion, la identificacion de las deudas que se tengan con esa entidad. Lo
anterior, de conformidad con la reglamentacion de la Resolucién 574 de 2017, del
Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Dentro del referido periodo, la ADRES debe determinar los dineros que deben
permanecer en su poder y reclamar los demas que le deben ser restituidos por la
EPS en liquidacién, de conformidad con los procesos de compensacién o
descuento que estan a su cargo, en los términos expuestos en este concepto.

Lo anterior, para que sean cubiertos por el liquidador antes de aplicar la prelacion
de créditos a sus acreedores y sin perjuicio de las observaciones, oposiciones y
reclamaciones que, a su vez, puede y debe realizar el liquidador en nombre de la
EPS en liquidacion.

Asimismo, el liquidador debe realizar las respectivas reservas de recursos
financieros para el pago de los recursos que le corresponden a la ADRES y que
hacen parte del SGSSS.

2. ¢La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud esté facultada para retener recursos que resulten a su favor
de las entidades en liquidacion y para compensar unilateralmente, sin la
previa aceptaciéon del agente liquidador, las obligaciones mutuas que
existan con estas?

% Le correspondera al liquidador, en ejercicio de su competencia, determinar las medidas
procedentes, en aras de garantizar la proteccion de los recursos publicos y los derechos de los
acreedores de la EPS en liquidacion, en los términos sefalados en las hormas analizadas.



3. En caso de que (sic) agente especial liquidador no acredite la constitucion
de las reservas de que trata el literal b del numeral 1° del articulo 2 de la
Resolucion 574 de 2017, ¢puede la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud retener los recursos de la
entidad en liquidacion que tenga en su poder y practicar compensaciones
automaticas?

Por unidad de materia, procede la Sala a responder de manera conjunta las
preguntas 2y 3:

La ADRES puede realizar las compensaciones y descuentos que estan a su
cargo, aun en los procesos de liquidacion de las EPS, en los términos y plazos
analizados en este concepto.

En consecuencia, la ADRES puede determinar y reclamar los recursos del SGSSS
que, como resultado de las referidas compensaciones o descuentos, deben
permanecer en su poder, aunque el liquidador no haya realizado las
correspondientes reservas de los recursos financieros.

Las actuaciones de la ADRES corresponden a actos administrativos, sujetos al
control de legalidad.

Los recursos del SGSSS que administra la ADRES no integran la masa de
liquidacién de la respectiva EPS y deben ser cubiertos de manera previa a la
aplicacion de la prelacion de crédito de la entidad, de conformidad con lo previsto
en el art. 12 de la Ley 1797 de 2016.

4. ¢La Resolucion 6266 de 2019, expedida por la Superintendencia Nacional
de Salud, que orden6é a la Administradora de los Recursos el Sistema
General de Seguridad Social en Salud no realizar el giro directo autorizado
por Emdisalud E.S.S. EPS-S, se entiende derogada por la Resolucion 8929
de 2019, que ordend la liquidacién de esa entidad, o es necesario que el
ente de inspeccion, vigilancia y control expida un nuevo acto administrativo
gue termine expresamente su vigencia?

La medida cautelar de suspension del giro directo ordenada a través de la
Resoluciéon 6266 de 2019 no perdio su vigencia con la expedicion de la Resolucion
8929 del mismo afio.

Sin embargo, teniendo en cuenta que: i) Emdisalud E.S.S. EPS-S se encuentra
inmersa en proceso de liquidacion, y ii) que el articulo 10 de la Ley 1608 de 2013
impone la realizacion del giro directo en el marco de un proceso liquidatorio,
corresponde al liquidador, como director del proceso y mediante la
correspondiente actuacion administrativa, determinar si se mantiene o levanta la
medida cautelar de suspensién del giro directo.

5. Terminada la vigencia de la Resolucion 6266 de 2019, ¢la Administradora
de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud tendria
que girar a Emdisalud E.S.S. EPS-S, en Liquidacién, los recursos
correspondientes a los giros directos que no se realizaron como
consecuencia de la medida cautelar, o, por el contrario, se encuentra
facultada para compensar con esos recursos, las obligaciones mutuas que
tengan la entidad en liquidacion y el Sistema?



Si el liquidador levanta la medida cautelar de suspension de giro directo, la
ADRES debera realizar estos giros en los términos sefialados por el liquidador, en
ejercicio de sus competencias legales. Lo anterior, sin perjuicio de la facultad que
tiene la ADRES para aplicar las compensaciones y descuentos, la cual se
mantiene en los procesos de liquidacion de las EPS, en los términos y plazos
analizados en este concepto.

No obstante, si luego de realizada la compensacion, resultan valores en favor de
Emdisalud, estos deberan ser girados por la ADRES, en las condiciones que
determine el liquidador de la EPS, quien debera adoptar las medidas que
considere pertinentes.

Remitase al Ministerio de Salud y Proteccion Social y enviese copia a la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica
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