CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Competencia del Consejo de Estado / DECRETO REGLAMENTARIO 1191 DE 2010 - Control automático de legalidad

El Consejo de Estado es competente para efectuar el control de  legalidad de este Decreto por tratarse de un acto de carácter general, dirigido a todas las entidades territoriales, expedido por el Gobierno Nacional constituido, en este  caso, por el Presidente y los Ministros de Hacienda y Crédito Público y de la Protección Social, en desarrollo de una norma de emergencia social, como es el Decreto Legislativo 132 del 2010. 

FUENTE FORMAL: LEY 137 DE 1994 ARTICULO 20 

DECRETO 1191 DE 2010 - Contenido y vigencia / DECRETO LEGISLATIVO 132 DE 2010 - Patrimonio autónomo para recaudar los recursos que financian y cofinancian el Régimen Subsidiado de Salud 
El Decreto Legislativo 132 de 2010 ordenó que los recursos que financian y cofinancian el Régimen Subsidiado de Salud se recaudaran en un patrimonio autónomo constituido por el Ministerio de la Protección Social y en el cual los departamentos, distritos y municipios tendrían sus respectivas cuentas y se encargarían de presupuestarlos y ejecutarlos sin que mediara situación de fondos. Los recursos serían girados por el administrador fiduciario directamente a las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado (según el número de sus afiliados registrados y validados), como también a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud públicas o privadas (art. 1°). Así mismo, dispuso que el Gobierno Nacional definiera antes del 1° de abril de 2010 la forma en que las entidades territoriales continuarían cumpliendo sus responsabilidades legales frente a la administración y operación del régimen subsidiado.  
DECRETO REGLAMENTARIO 1038 DE 2010 - Regulación 

El 30 de marzo inmediato el Gobierno Nacional expidió el Decreto 1038 de 2010, por el cual reglamentó parcialmente el Decreto Legislativo anterior. El Decreto 1038 reguló el primer giro directo que debía realizar el Patrimonio Autónomo a las EPS e IPS por concepto del bimestre abril-mayo de 2010 (art. 1°). El artículo 2° de este decreto determinó que el giro a cada EPS por la Unidad de Pago por Capitación (UPC) correspondería a los registros de afiliados cargados y validados en la Base de Datos Unica de Afiliados (BDUA) con corte al último proceso de cargue del mes de marzo de 2010 (art. 2°). En el artículo 4° se dispuso que el valor de cada giro sería liquidado y certificado por el Ministerio de la Protección Social, y que debía efectuarse antes del 1º de abril de 2010, siempre y cuando contara con la información relativa a los contratos por capitación, de suerte que las EPS no recibirían giros mientras no reportaran esta información o certificaran no tener contratos de esa naturaleza. Del monto por girar a cada EPS se descontaría el valor capitado reportado por ésta a favor de los Prestadores de Servicios de Salud, que les sería girado a estos dentro del mismo plazo. El administrador del Patrimonio Autónomo informaría a cada entidad territorial los montos girados a las EPS directamente o a través de giro a los prestadores de salud, a fin de que la entidad territorial registrara la ejecución presupuestal de los recursos girados sin situación de fondos. El artículo 7.° del Decreto 1038, titulado “Instrumento jurídico mediante el cual la entidad territorial cumple sus responsabilidades respecto del régimen subsidiado”, ordenó a las entidades territoriales expedir una “Declaración de Giro y Aceptación de Saldos”, en el formato adoptado por el Ministerio, en la cual autorizan el giro directo y dejan constancia de su aceptación a los contenidos de la Base Unica de Datos  de Afiliados, lo mismo que de la EPS en que se encuentra cada uno de sus afiliados registrados y validados, y del valor de la UPC-S de cada uno de estos.
DECRETO 1191 DE 2010 - Reglamentación. Objeto 

El Presidente de la República expidió este Decreto invocando la potestad reglamentaria que le confiere el artículo 189-11 de la Constitución y con el fin de aclarar y adicionar el Decreto 1038 de 2010. El Decreto 1191 de 2010 consta de tres artículos: como antes se resaltó, en el artículo 1° dice regular las condiciones para los giros subsiguientes al del bimestre abril-mayo de este año; y en el artículo 3° se dispone su vigencia a partir de su publicación, que tuvo lugar el 15 de abril de 2010 (Diario Oficial N.° 47.681). El artículo 2° adiciona el artículo 4° del Decreto 1038 de 2010 con un nuevo parágrafo que, en síntesis, regula el procedimiento para realizar los giros subsiguientes, así: Remitida la liquidación y certificación a que se refiere el primer inciso de este artículo, con la cual se realizaría el primer giro, el Ministerio de la Protección Social publicará en su página web la información y los montos liquidados y certificados; A más tardar el 30 de abril de 2010 las entidades territoriales debían expedir y remitir al Ministerio la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos. Una vez validada la información, el Ministerio remitirá el formato debidamente suscrito, al Patrimonio Autónomo; Si la entidad territorial no allega la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos en este plazo, se entenderá que acepta la información publicada por el Ministerio en su página web; Las diferencias que llegaren a presentarse entre la información que sirvió de base para el primer giro y la Declaración y Aceptación de Saldos oportunamente remitida por la entidad territorial, serían compensadas, a más tardar, en el siguiente giro.
DECRETO 1191 DE 2010 - Vigencia y efectos / DECAIMIENTO DEL ACTO - Las normas superiores que reglamentaba perdieron su vigencia mediante declaratoria de inexequibilidad / DECRETO 1191 DE 2010 - Procedencia del análisis de su legalidad 
La Corte Constitucional, mediante sentencia C-252 del 16 de abril de 2010, declaró inexequible el Decreto Legislativo 4975 de 2009 “Por el cual se declara el estado de emergencia social”, pero difirió los efectos de la sentencia respecto de las normas contenidas en decretos legislativos que establecieran fuentes tributarias de financiación orientadas exclusivamente al goce efectivo del derecho a la salud. El Decreto Legislativo 132 de 2010 fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-374 de 2010, por haberse configurado su “inconstitucionalidad por consecuencia”, esto es, por haber desaparecido del ordenamiento jurídico el Decreto 4975 de 2009, que sirvió de fundamento para su expedición. Comoquiera que el Decreto 132 de 2010 no estableció fuentes tributarias de financiación del sistema de seguridad social en salud, su declaración de inexequibilidad no tiene una regla especial en cuanto a sus efectos en el tiempo, según lo decidido por la Corte en la sentencia C-252 de 2010, antes mencionada. En consecuencia, el Decreto objeto de control no tiene fuerza vinculante ya que perdió sustento normativo, de conformidad con el numeral 2º del artículo 66 del C.C.A. Sin embargo, la Sala considera forzoso realizar del Decreto 1191 de 2010, confrontándolo con el ordenamiento jurídico vigente a la fecha de su expedición (14 de abril de 2010), del que hacían parte el Decreto Legislativo 132 de 2010, que rigió hasta el 21 de abril, lo mismo que su Decreto Reglamentario 1038 de este mismo año, de suerte que la declaración de inexequibilidad no impide un pronunciamiento de fondo.
DECRETO 1191 DE 2010 - Materia objeto de reglamentación
Para comprender el contenido del acto objeto de control y determinar si el ejercicio de la facultad reglamentaria se ajustó a la norma cuyo desarrollo se proponía, debe analizarse el marco legal y constitucional que regula el giro de los recursos del Régimen Subsidiado de Salud. El artículo 48 de la Constitución Política establece que la seguridad social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado. Así mismo, el artículo 49 de la Carta dispone que corresponde al Estado organizar dirigir y reglamentar la prestación de servicios de salud a los habitantes y establecer las competencias de la Nación, las entidades territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones señalados por la ley. En desarrollo de estos preceptos constitucionales se expidió la Ley 100 de 1993 con el objeto de regular el servicio público esencial de salud y establecer el sistema de seguridad social en salud, sus fundamentos, dirección, organización y funcionamiento, sus normas administrativas, financieras y de control y las obligaciones que se derivan de su aplicación. Dentro del sistema de seguridad social en salud se crearon los regímenes contributivo y subsidiado, que coexisten para su financiamiento y administración, con vinculaciones mediante el Fondo de Solidaridad y Garantía (FOSYGA). El Fondo de Solidaridad y Garantía es una cuenta adscrita al Ministerio de la Protección Social, manejada mediante encargo fiduciario y compuesta de las siguientes subcuentas independientes: (i) de compensación interna del régimen contributivo (ii) de solidaridad del régimen de subsidios en salud, (iii) de promoción en salud y (iv) del seguro de riesgos catastróficos y accidentes de tránsito. Los afiliados al Sistema en el régimen contributivo son personas con capacidad para pagar la afiliación y las cotizaciones obligatorias, recaudadas por las Entidades Promotoras de Salud (EPS). Los afiliados al régimen subsidiado son personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotización, que, por lo tanto, es subsidiada con recursos fiscales o de solidaridad. La administración del subsidio corresponde a las direcciones locales, distritales o departamentales de salud, las cuales pueden celebrar convenios con las entidades promotoras de salud para la administración de los servicios de salud propios del régimen subsidiado y de los recursos con que se financian estos servicios.
FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 ARTICULO  214:  FINANCIACION DEL REGIMEN SUBSIDIADO; LEY 1122 DE 2007 ARTICULO 13: PROCEDIMIENTO PARA EL GIRO DE LOS RECURSOS DE SALUD DEL REGIMEN SUBSIDIADO
REGIMEN SUBSIDIADO DE SALUD - Recursos para su financiamiento 

Según el artículo 214 de la Ley 100 de 1993, los recursos con que se financia el régimen subsidiado de salud provienen fundamentalmente de recursos propios de las entidades territoriales, de los que estas reciben del Sistema General de Participaciones (SGP) y de los que conforman la subcuenta de solidaridad del FOSYGA. Antes de la expedición del Decreto 1038 del 2010 y del acto objeto de control, la transferencia de los recursos para financiar los subsidios de los afiliados al régimen subsidiado, se realizaba directamente a una cuenta especial que para el efecto debían constituir los entes territoriales a través de los fondos seccionales, distritales y locales de salud, según lo dispuesto en los artículos 221 parágrafo 1º de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el 57 de la Ley 715 del 2001. Es claro que los recursos del FOSYGA y del SGP son girados a las entidades territoriales para que éstas paguen a las Entidades Promotoras de Salud (EPS) o Administradoras del Régimen Subsidiado (ARS), con las que hayan suscrito los contratos de administración de los recursos del régimen subsidiado, las Unidades de Pago por Capitación del régimen subsidiado (UPC-S) que les correspondan y, a su vez, las EPS paguen a las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) los servicios de salud suministrados a los afiliados al régimen. Sin embargo, desde antes de la declaración de emergencia social, el Gobierno Nacional reglamentó la posibilidad de que los recursos del régimen subsidiado de salud fueran girados directamente por el FOSYGA y el SGP a las EPS e incluso a las IPS, cuando se demostrara que la entidad territorial o la EPS no gira los recursos oportunamente a las EPS o a las IPS, respectivamente. En efecto, el Decreto 3260 del 2004 (octubre 7), además de establecer los requisitos que deben cumplir las entidades territoriales para que les sean girados los recursos de la subcuenta de Solidaridad del FOSYGA, contemplan las situaciones que dan lugar al giro directo de los recursos del régimen subsidiado. 
GIRO DIRECTO DE RECURSOS DEL REGIMEN SUBSIDIADO DE SALUD - Procedencia 
El giro directo es una medida administrativa excepcional que adopta el Ministerio de la Protección Social o la entidad territorial, para entregar directamente a las EPS o IPS, los recursos del régimen subsidiado de salud cuando con ellos no se pagan oportunamente las obligaciones para los cuales fueron girados. Sin embargo, la entidad territorial mantiene, en todo caso, “su obligación de efectuar la interventoría al contrato suscrito con la ARS, al igual que la de verificar el comportamiento de las novedades que afectan la ejecución financiera del contrato”.
DECRETO 1038 DE 2010 - Regulación 
Este artículo [el 1°] aclara el objeto del Decreto 1038 de 2010 (art. 1°), para indicar que en él también se regulan las “condiciones” de los giros posteriores. De acuerdo con lo anterior, el Decreto Legislativo 132 de 2010 ordenó al Gobierno Nacional reglamentar los instrumentos y actos jurídicos a través de los cuales las entidades territoriales continuarían cumpliendo con sus funciones como administradores y operadores del régimen subsidiado. Según el artículo 7º del Decreto 1038 de 2010 la Declaración de Giro y Aceptación es el instrumento con el cual los entes territoriales autorizan el primer giro, que es el regulado en el mencionado Decreto. La declaración se extiende en un formato que contiene la información requerida. Las condiciones de los giros posteriores fueron introducidos en el parágrafo adicionado. Para la Sala el término “condiciones” debe ser interpretado en el contexto del Decreto Legislativo 132 de 2010 que es la norma reglamentada. El artículo 1° del Decreto 132 de 2010 regulaba de manera general el mecanismo de recaudo y giro de los recursos del régimen subsidiado. Es evidente que el Decreto 132 de 2010 modificaba el manejo de los recursos dispuesto por las normas anteriores a la declaración de emergencia social, pues las entidades territoriales ya no serían quienes los giraran directamente a las EPS sino que el giro se haría a través de un patrimonio autónomo. No obstante, dentro del nuevo mecanismo para el manejo de recursos, las entidades territoriales conservan sus obligaciones legales frente a la administración y operación del régimen subsidiado y las ejercen, según el artículo 2º del Decreto 132 de 2010, a través de instrumentos jurídicos como la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos creada en el artículo 7° del Decreto 1038 de 2010. 

DECLARACION DE GIRO Y ACEPTACION DE SALDOS - Noción / DECRETO 1191 DE 2010 - Ajustado a derecho 

La Declaración, además de ser un instrumento formal para el cumplimiento de las obligaciones de los entes territoriales y para autorizar el primer giro directo regulado en el Decreto 1038 de 2010, implica la constatación directa por el ente territorial, de los aspectos indicados en los literales del artículo 7° ibídem, que constituyen las “condiciones” mínimas que deben reunirse para la autorización del giro de los recursos que el patrimonio autónomo debe hacer a las EPS del régimen subsidiado. La información a que hace referencia el artículo debe ser verificada no sólo en el primer giro sino en los posteriores, pues todos tienen el mismo fin, a saber, que los recursos del régimen se destinen exclusivamente a cubrir las obligaciones propias de su operación y que dependen fundamentalmente del número de afiliados a las respectivas EPS del régimen subsidiado que tengan contrato con la entidad territorial. En este sentido, la aclaración del artículo 1° del Decreto 1191 de 2010 debe entenderse en el sentido de que extiende la obligatoriedad de la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos para que la información contenida en ella sirva como fundamento para autorizar los giros posteriores al primero. Entonces, la aclaración que se introduce al artículo 1º del Decreto 1038 de 2010 se ajusta a las facultades reglamentarias conferidas al Gobierno Nacional por el Decreto 132 del 2010, en cuanto permite establecer los mecanismos, instrumentos o actos mediante los cuales los entes territoriales cumplen con sus responsabilidades como administradores del régimen subsidiado de salud. Por lo expuesto, se declarará ajustado a derecho el artículo 1º del Decreto 1191 de 2010. En todo caso, se advierte que en la práctica dichas condiciones no tuvieron aplicación, puesto que el primer giro, correspondiente a los meses de abril y mayo, debía hacerse antes del 1° de abril de 2010, pero para los meses posteriores estas normas ya no tenían ninguna fuerza vinculante frente a los actores del sistema del régimen subsidiado de salud, porque ya habían desaparecido del ordenamiento jurídico la declaración de emergencia social y las normas que lo desarrollaron, entre ellas, el Decreto Legislativo 132 de 2010 y su Decreto Reglamentario 1038 del mismo año.
DECRETO 1191 DE 2010 - Publicación de la información y los montos liquidados y certificados por parte del Ministerio de la Protección Social

Este artículo adiciona al artículo 4º del Decreto 1038 de 2010 un parágrafo compuesto de cuatro literales (a, b, c y d) para complementar la regulación del primer giro de recursos del régimen subsidiado a las EPS y a las IPS, y que describe las actuaciones posteriores que deben realizar tanto el Ministerio de la Protección Social como los entes territoriales. En primer término, debe precisarse que la liquidación y certificación a que se refiere el literal a) es la expedida por el Ministerio de la Protección Social, para realizar el giro proporcional del período abril-mayo de la Unidad de Pago por Capitación –UPC- para cada Entidad Promotora de Salud y que corresponde a “los registros de afiliados cargados y validados en la Base de Datos Unica de Afiliados –BDUA-, con corte al último proceso de cargue del mes de marzo de 2010, descontando lo correspondiente a la última doceava del Sistema General de Participaciones-subsidios a la demanda, distribuida mediante documento CONPES 130 de 2009, y los recursos de que trata el artículo 217 de la Ley 100 de 1993”.(art. 2º, Decreto 1038 de 2010). El monto así liquidado y certificado por el Ministerio de la Protección Social, es el que sirve de soporte para que el Patrimonio Autónomo gire los recursos a cada una de las EPS que operan el Régimen Subsidiado. Sin embargo, para no desconocer la calidad de administradoras del régimen subsidiado y las obligaciones legales de las entidades territoriales, se dispone en el mismo literal a) que el Ministerio de la Protección Social debe publicar la información y los montos liquidados y certificados con los que el Patrimonio Autónomo realizó el primer giro. Entonces, para la Sala, la medida que se adopta en el literal a) resulta acorde con los principios constitucionales de la función administrativa y legales que orientan la prestación del servicio esencial de salud como son los de publicidad y eficiencia, porque aprovecha recursos tecnológicos y administrativos, como es la página web del Ministerio, para garantizar que su actuación sea conocida por los entes territoriales, lo que le imprime además agilidad al proceso de giro, siendo este último uno de los aspectos que se quisieron corregir con la declaración de emergencia social. Además, la utilización de la página web del Ministerio de la Protección Social es un medio al que usualmente acuden los entes territoriales para obtener información relacionada con el régimen subsidiado, como es el caso, del listado de códigos, direcciones y de teléfonos de las entidades responsables del pago de los servicios de salud tanto en el régimen contributivo como subsidiado. 

PUBLICACION DE LA INFORMACION Y LOS MONTOS LIQUIDADOS Y CERTIFICADOS - Debe incluirse la indicación de los factores que se tuvieron en cuenta para obtener el monto resultante

De otra parte, se resalta que cuando el literal a) se refiere a que el Ministerio de la Protección Social debe publicar la “información y los montos liquidados y certificados”, dicha información debe entenderse en el sentido de que el Ministerio de la Protección Social no sólo puede limitarse a publicar las sumas liquidadas para cada ente territorial sino a indicar los factores que se tuvieron en cuenta para obtener el monto resultante. Precisamente, esa información publicada es la que sirve de base para que el ente territorial pueda expedir la Declaración de Giro y Aceptación, para lo cual es necesario, como lo señala el mismo literal b), que la entidad territorial también tenga en cuenta otras informaciones o datos, como son las EPS a las que se les ordenó el giro, el número de afiliados y el origen y los montos de los recursos con los que se financiaron los pagos y que son los datos que deben constar en el formato de la Declaración, según lo establecido en el artículo 7º del Decreto 1038 de 2010. Así, las actuaciones reguladas en los literales a) y b) constituyen una aplicación del principio de coordinación de la función pública y que en materia de seguridad social integral se concreta en el de unidad que apunta a la existencia de articulación de políticas, instituciones y procedimientos para alcanzar los fines del régimen de la seguridad social. De otra parte, la actuación que deben realizar los entes territoriales una vez que ha sido publicada la información por el Ministerio de la Protección Social, se ajusta a las previsiones legales porque a pesar de que es el Ministerio quien ordena el primer giro de recursos, solo es la entidad territorial, a través de la Declaración de Aceptación y Giro de Saldos, quien autoriza la operación, pues es ella quien tiene las competencias de dirección, coordinación y vigilancia del sector salud dentro de su jurisdicción, es decir, que se respeta su condición de administradora legal del régimen subsidiado de salud. Ahora bien, la información que envían los entes territoriales en el formato de Declaración de Giro y Aceptación de Saldos es validada y firmada por el Ministerio de la Protección Social y se remite al Patrimonio Autónomo, lo que representa la aceptación definitiva del giro y la consolidación del procedimiento. En cuanto a los plazos de 15 días que confieren los literales a) y b) al Ministerio de la Protección Social y a los entes territoriales, para la Sala se conforman a la ley, pues en el caso del Ministerio se trata de información con que debió contar previamente para ordenar el giro al Patrimonio Autónomo y para los entes territoriales el envío de la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos supone actualizar la información sobre los afiliados, EPS y de los montos y fuentes que financian y cofinancian el régimen subsidiado, todos los cuales son datos que corren a cargo de las direcciones territoriales de salud.

DECRETO 1191 DE 2010 - Literales a) y b) del artículo 1 / BASE DE DATOS UNICA DE AFILIADOS - Objeto
Para la Sala los literales a) y b) del artículo 1° del Decreto 1191 de 2010 se ajustan no solo a la normativa constitucional y legal sino a los motivos que dieron origen a la declaración de emergencia social, pues constituyen un mecanismo que busca darle, de una parte, certeza y eficiencia al flujo de recursos del régimen subsidiado para evitar demoras y desvíos en su ejecución y de otra, impedir que las EPS e IPS vean afectada su liquidez con riesgo para la sostenibilidad del sistema. Para la Sala, la previsión contenida en el literal en la primera parte de este literal, en cuanto a dar por aceptada la información publicada en la página web si la entidad territorial no envía la Declaración de Giro y Aceptación, es una consecuencia lógica que permite, de una parte, imprimirle agilidad al procedimiento y, de otra, seriedad y compromiso a los entes territoriales en el manejo de los recursos del régimen subsidiado. En todo caso, se advierte que la Base de Datos Unica de Afiliados tiene por objeto “tener una base de datos unificada de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud y poder realizar las validaciones necesarias para la no existencia de multiafiliación y de consistencia en la información”. La información que contiene esta Base de Datos es proporcionada, entre otros, por los mismos departamentos, municipios y distritos, “para el adecuado control de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, evitando su desviación o indebida apropiación”, de forma que tienen la obligación de remitir la información una vez ha sido cruzada con la base de datos del Administrador Fiduciario - FOSYGA y la de los afiliados de su jurisdicción, según lo dispuesto en la Resolución 812 de 2007. La información con la que el Ministerio de la Protección Social liquidó el valor de la UPC para cada EPS, se entiende ajustada a los datos reales y reportados por las propias entidades territoriales para efectos del giro de los recursos del régimen subsidiado. En consecuencia, la Sala encuentra ajustado a derecho el literal c) del artículo 1° del Decreto 1191 de 2010.

DECRETO 1191 DE 2010 - Ajustado a derecho 

Para la Sala, la compensación regulada en el literal d) es el mecanismo que permite asegurar que la liquidación que realizó el Ministerio de la Protección Social, antes de obtener la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos de los respectivos entes territoriales, pueda ser ajustada a la realidad, para que el valor de las UPC recibidas por las EPS corresponda al número real de afiliados que cada una de ellas tiene en el régimen subsidiado. De esta forma, la compensación por exceso o por defecto en el giro de recursos, garantiza el principio constitucional consagrado en el artículo 48 de la Constitución Política: “No se podrán destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella” y que se reitera en el artículo 9º de la Ley 100 de 1993. De otra parte, consecuente con lo previsto en el artículo 7º del Decreto 1038 de 2010, se le otorga plena validez a la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos, como instrumento jurídico que autoriza el giro directo, en la medida en que es con fundamento en la información contenida en ella como se determinan las posibles inconsistencias y que permitirán devolver o completar los recursos, según sea el caso. Así, el literal d) se ajusta a las disposiciones constitucionales y legales en que debió fundamentarse. En consecuencia, la Sala declarará ajustado a derecho el Decreto 1191 de 2010.

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

Bogotá, D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil diez (2010)

Radicación número: 11001-03-15-000-2010-00458-00(CA)
Actor: GOBIERNO NACIONAL

Demandado: MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

El Secretario Jurídico de la Presidencia de la República ha remitido a esta Corporación el Decreto 1191 del 14 de abril de 2010, expedido por el Gobierno Nacional, para efectuar el control inmediato de legalidad establecido en el artículo 20 de la Ley 137 de 1994.

I. TEXTO DEL DECRETO 1191 DE 2010

El texto del acto objeto de control es el siguiente:

“MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

DECRETO NUMERO 1191 DE 2010
(14 ABR 2010) 

Por el cual se aclara y adiciona el decreto 1038 de 30 de marzo de 2010

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En uso de sus facultades legales, en especial las conferidas en el numeral 11 del artículo 189 de la Constitución Política y en desarrollo de lo previsto en el Decreto Legislativo 132 de 2010
DECRETA:

Artículo 1°. Aclárese (sic) el artículo 1° del Decreto 1038 de 30 de marzo de 2010, el cual quedará así: 

Artículo 1°. Objeto. El presente decreto regula el primer giro directo que realice el Patrimonio Autónomo, de manera anticipada, correspondiente al bimestre de abril-mayo de 2010, a las Entidades Promotoras de Salud, EPS, o a los Prestadores de Servicios de Salud, y las condiciones para los posteriores giros, que se definen en el artículo 7°.
 
 Artículo 2°. Adiciónese (sic) un parágrafo al artículo 4° del Decreto 1038 de 30 de marzo de 2010, en los siguientes términos: 

Parágrafo. Realizado el primer giro a que se refiere el presente artículo, el Ministerio de la Protección Social y las Entidades Territoriales deberán: 
a) Remitida la liquidación y certificación a que se refiere el primer inciso del presente artículo, con la cual el Patrimonio Autónomo puede efectuar el primer giro, el Ministerio de la Protección Social, dentro de los quince (15) días calendario siguientes, deberá publicar en su página Web la información y los montos liquidados y certificados. 
b) Con la anterior información, entre otras, las Entidades Territoriales deberán expedir y remitir, a más tardar el 30 de abril de 2010, al Ministerio de la Protección Social, la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos a que se refiere el artículo 7° del presente Decreto. Una vez validada la información, el Ministerio de la Protección Social remitirá, al Patrimonio Autónomo, debidamente suscrito el formato correspondiente. En el evento de encontrar inconsistencias el Ministerio de la Protección Social aplicará lo dispuesto en el literal d) del presente parágrafo. 
c) En el evento de que no se allegue la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos en el plazo fijado en el literal anterior, se entenderá que la Entidad Territorial acepta la información publicada en la página Web del Ministerio de la Protección Social, la cual, por este hecho,  sustituye la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos y se constituye en el instrumento jurídico correspondiente al primer pago. El Ministerio de la Protección Social le remitirá a la Entidad Territorial correspondiente, dentro de los tres (3) primeros días hábiles del mes de mayo de 2010, una comunicación con la información publicada, para lo pertinente. 
d) Si se llegan a presentar diferencias entre la información que sirvió de base para el primer giro y la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos oportunamente remitida por la Entidad Territorial, las mismas serán compensadas, a más tardar, en el siguiente giro. 
 Artículo 3°. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicación y deroga las disposiciones que le sean contrarias. 

Publíquese y cúmplase.
Dado en Bogotá, D. C., a 14 de abril de 2010.

II. ANTECEDENTES

El Gobierno Nacional, en ejercicio de las facultades que le confiere el artículo 215 de la Constitución Política, expidió el Decreto 4975 del 23 de diciembre del 2009, mediante el cual declaró el Estado de Emergencia Social en todo el territorio nacional.

La Sala reseñará los aspectos del Decreto 4975 que tienen relevancia en la decisión que debe tomarse, por constituir antecedentes del Decreto 1191 del 2010, expedido por el Gobierno Nacional.

Entre las  consideraciones que fundamentaron la expedición del citado Decreto 4975, se destaca que la situación financiera de las Entidades Promotoras de Salud (EPS) y de las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) se ha agravado recientemente debido a las limitaciones propias del proceso para el giro de los recursos, lo que amenaza grave e inminentemente la continuidad en la prestación del servicio de salud.

Según informes de la Asociación Colombiana de Hospitales y Clínicas, en una muestra de 115 instituciones, a junio del 2009, las cuentas por cobrar a las entidades territoriales ascienden a $529.000 millones, de las cuales el 59% tiene un atraso mayor a 90 días.

Que para contrarrestar la anterior situación, es necesario crear instrumentos para lograr mayor eficiencia en el flujo y gestión de los recursos y así evitar o corregir las fallas, demoras y desviaciones injustificadas en el uso de los recursos.

Aun cuando la Ley 1122 de 2007 introdujo avances en la organización del Sistema de Seguridad Social en Salud en cuanto a la racionalidad en la definición de los planes de beneficios, financiación, flujo de recursos, prestación de servicios, protección de los afiliados e inspección, vigilancia y control, las medidas que se han desarrollado en aplicación de esta Ley han resultado insuficientes.

En desarrollo del Decreto 4975 de 2009 (23 de diciembre), se expidieron, entre otros, los siguientes Decretos que se relacionan con el acto objeto de estudio:

Decreto Legislativo 132 del 21 de enero del 2010: “Por el cual se establecen mecanismos para administrar y optimizar el flujo de recursos que financian el Régimen Subsidiado de Salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”. 

Decreto 1038 del 30 de marzo del 2010: “Por medio del cual se reglamenta parcialmente el Decreto 132 de 2010”. Este Decreto reguló el primer giro directo que debe realizar el Patrimonio Autónomo, de manera anticipada, correspondiente al bimestre de abril-mayo de 2010, a las EPS o a las IPS.

Mediante el Decreto 1191 del 2010, objeto de análisis, se adicionó y aclaró el Decreto 1038.

III. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia del Consejo de Estado

El artículo 20 de la Ley 137 de 1994, “Por la cual se regulan los estados de excepción en Colombia”, establece:

 “Artículo 20. CONTROL DE LEGALIDAD. Las medidas de carácter general que sean dictadas en ejercicio de la función administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los estados de excepción, tendrán un control inmediato de legalidad, ejercido por la autoridad de lo contencioso-administrativo en el lugar donde se expidan si se tratare de entidades territoriales o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales.

Las autoridades competentes que los expidan enviarán los actos administrativos a la jurisdicción contencioso-administrativa indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedición.”

En cumplimiento de esta norma se remitió a esta Corporación el texto del Decreto 1191 de 2010. 

El Consejo de Estado es competente para efectuar el control de  legalidad de este Decreto por tratarse de un acto de carácter general, dirigido a todas las entidades territoriales, expedido por el Gobierno Nacional
 constituido, en este  caso, por el Presidente y los Ministros de Hacienda y Crédito Público y de la Protección Social, en desarrollo de una norma de emergencia social, como es el Decreto Legislativo 132 del 2010. 

2. Contenido y vigencia del acto objeto de control.

2.1 Contenido del acto.

2.1.1. El Decreto Legislativo 132 de 2010 (31 de enero)

El Decreto Legislativo 132 de 2010  ordenó que los recursos que financian y cofinancian el Régimen Subsidiado de Salud se recaudaran en un patrimonio autónomo constituido por el Ministerio de la Protección Social y en el cual los departamentos, distritos y municipios tendrían sus respectivas cuentas y se encargarían de presupuestarlos y ejecutarlos sin que mediara situación de fondos. Los recursos serían girados por el administrador fiduciario directamente a las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado (según el número de sus afiliados registrados y validados), como también a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud públicas o privadas (art. 1°). 

Así mismo, dispuso que el Gobierno Nacional definiera antes del 1° de abril de 2010 la forma en que las entidades territoriales continuarían cumpliendo sus responsabilidades legales frente a la administración y operación del régimen subsidiado.  

2.1.2. El Decreto Reglamentario 1038 de 2010 (30 de enero)

El 30 de marzo inmediato el Gobierno Nacional expidió el Decreto 1038 de 2010, por el cual reglamentó parcialmente el Decreto Legislativo anterior. 

El Decreto 1038 reguló el primer giro directo que debía realizar el Patrimonio Autónomo a las EPS e IPS por concepto del bimestre abril-mayo de 2010 (art. 1°). 

El artículo 2° de este decreto determinó que el giro a cada EPS por la Unidad de Pago por Capitación (UPC) correspondería a los registros de afiliados cargados y validados en la Base de Datos Unica de Afiliados (BDUA) con corte al último proceso de cargue del mes de marzo de 2010 (art. 2°).

En el artículo 4° se dispuso que el valor de cada giro sería liquidado y certificado por el Ministerio de la Protección Social, y que debía efectuarse antes del 1º de abril de 2010, siempre y cuando contara con la información relativa a los contratos por capitación, de suerte que las EPS no recibirían giros mientras no reportaran esta información o certificaran no tener contratos de esa naturaleza. Del monto por girar a cada EPS se descontaría el valor capitado reportado por ésta a favor de los Prestadores de Servicios de Salud, que les sería girado a estos dentro del mismo plazo. El administrador del Patrimonio Autónomo informaría a cada entidad territorial los montos girados a las EPS directamente o a través de giro a los prestadores de salud, a fin de que la entidad territorial registrara la ejecución presupuestal de los recursos girados sin situación de fondos.  

El artículo 7.° del Decreto 1038, titulado “Instrumento jurídico mediante el cual la entidad territorial cumple sus responsabilidades respecto del régimen subsidiado”, ordenó a las entidades territoriales expedir una “Declaración de Giro y Aceptación de Saldos”, en el formato adoptado por el Ministerio, en la cual autorizan el giro directo y dejan constancia de su aceptación a los contenidos de la Base Unica de Datos  de Afiliados, lo mismo que de la EPS en que se encuentra cada uno de sus afiliados registrados y validados, y del valor de la UPC-S de cada uno de estos.

2.1.3. El Decreto Reglamentario 1191 de 2010 (14 de abril)

El Presidente de la República expidió este Decreto invocando la potestad reglamentaria que le confiere el artículo 189-11 de la Constitución y con el fin de aclarar y adicionar el Decreto 1038 de 2010.

El Decreto 1191 de 2010 consta de tres artículos: como antes se resaltó, en el artículo 1° dice regular las condiciones para los giros subsiguientes al del bimestre abril-mayo de este año; y en el artículo 3° se dispone su vigencia a partir de su publicación, que tuvo lugar el 15 de abril de 2010 (Diario Oficial N.° 47.681). 

El artículo 2° adiciona el artículo 4° del Decreto 1038 de 2010 con un nuevo parágrafo que, en síntesis, regula el procedimiento para realizar los giros subsiguientes, así: 

a) Remitida la liquidación y certificación a que se refiere el primer inciso de este artículo, con la cual se realizaría el primer giro, el Ministerio de la Protección Social publicará en su página web la información y los montos liquidados y certificados;

b) A más tardar el 30 de abril de 2010 las entidades territoriales debían expedir y remitir al Ministerio la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos. Una vez validada la información, el Ministerio remitirá el formato debidamente suscrito, al Patrimonio Autónomo;

c) Si la entidad territorial no allega la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos en este plazo, se entenderá que acepta la información publicada por el Ministerio en su página web;

d) Las diferencias que llegaren a presentarse entre la información que sirvió de base para el primer giro y la Declaración y Aceptación de Saldos oportunamente remitida por la entidad territorial, serían compensadas, a más tardar, en el siguiente giro.

2.2. Vigencia del acto objeto de control

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-252 del 16 de abril de 2010, declaró inexequible el Decreto Legislativo 4975 de 2009 “Por el cual se declara el estado de emergencia social”, pero difirió los efectos de la sentencia respecto de las normas contenidas en decretos legislativos que establecieran fuentes tributarias de financiación orientadas exclusivamente al goce efectivo del derecho a la salud
.

El Decreto Legislativo 132 de 2010 fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-374 de 2010, por haberse configurado su “inconstitucionalidad por consecuencia”, esto es, por haber desaparecido del ordenamiento jurídico el Decreto 4975 de 2009, que sirvió de fundamento para su expedición
.

Comoquiera que el Decreto 132 de 2010 no estableció fuentes tributarias de financiación del sistema de seguridad social en salud, su declaración de inexequibilidad no tiene una regla especial en cuanto a sus efectos en el tiempo, según lo decidido por la Corte en la sentencia C-252 de 2010, antes mencionada.

En consecuencia, el Decreto objeto de control no tiene fuerza vinculante ya que perdió sustento normativo, de conformidad con el numeral 2º del artículo 66 del C.C.A. Sin embargo, la Sala considera forzoso realizar del Decreto 1191 de 2010, confrontándolo con el ordenamiento jurídico vigente a la fecha de su expedición (14 de abril de 2010), del que hacían parte el Decreto Legislativo 132 de 2010, que rigió hasta el 21 de abril, lo mismo que su Decreto Reglamentario 1038 de este mismo año, de suerte que la declaración de inexequibilidad no impide un pronunciamiento de fondo.

3. Ubicación en el tema reglamentado por el Decreto 1191 de 2010.

Para comprender el contenido del acto objeto de control y determinar si el ejercicio de la facultad reglamentaria se ajustó a la norma cuyo desarrollo se proponía, debe analizarse el marco legal y constitucional que regula el giro de los recursos del Régimen Subsidiado de Salud.

El artículo 48 de la Constitución Política establece que la seguridad social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado. Así mismo, el artículo 49 de la Carta dispone que corresponde al Estado organizar dirigir y reglamentar la prestación de servicios de salud a los habitantes y establecer las competencias de la Nación, las entidades territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones señalados por la ley. 

En desarrollo de estos preceptos constitucionales se expidió la Ley 100 de 1993 con el objeto de regular el servicio público esencial de salud y establecer el sistema de seguridad social en salud, sus fundamentos, dirección, organización y funcionamiento, sus normas administrativas, financieras y de control y las obligaciones que se derivan de su aplicación
.

Dentro del sistema de seguridad social en salud se crearon los regímenes contributivo y subsidiado, que coexisten para su financiamiento y administración, con vinculaciones mediante el Fondo de Solidaridad y Garantía (FOSYGA) 
.

El Fondo de Solidaridad y Garantía es una cuenta adscrita al Ministerio de la Protección Social
, manejada mediante encargo fiduciario y compuesta de las siguientes subcuentas independientes: (i) de compensación interna del régimen contributivo (ii) de solidaridad del régimen de subsidios en salud, (iii) de promoción en salud y (iv) del seguro de riesgos catastróficos y accidentes de tránsito
. 

Los afiliados al Sistema en el régimen contributivo son personas con capacidad para pagar la afiliación y las cotizaciones obligatorias, recaudadas por las Entidades Promotoras de Salud (EPS)
. Los afiliados al régimen subsidiado son personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotización, que, por lo tanto, es subsidiada con recursos fiscales o de solidaridad. 

La administración del subsidio corresponde a las direcciones locales, distritales o departamentales de salud
, las cuales pueden celebrar convenios con las entidades promotoras de salud para la administración de los servicios de salud
 propios del régimen subsidiado y de los recursos con que se financian estos servicios
.

De conformidad con el artículo 214 de la Ley 100 de 1993, el régimen subsidiado se financia así:

ARTICULO 214. RECURSOS DEL REGIMEN. <Artículo modificado por el artículo 11 de la Ley 1122 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> El régimen subsidiado se financiará con los siguientes recursos:

1. De las entidades territoriales.

a) <Literal modificado por el artículo 4 del Decreto 132 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> Los recursos del Sistema General de Participaciones en salud - SGPS que se destinarán previo concepto del Conpes, y en una forma progresiva al régimen subsidiado en salud: en el año 2007 el 56%, en el año 2008 el 61%, año 2009 el 65%. A partir del año 2010 este porcentaje se incrementará de manera progresiva de acuerdo con la gradualidad de la unificación de los planes obligatorios de salud entre el régimen subsidiado y contributivo que determine el Gobierno Nacional, sin superar el 90%. 

b) <Literal modificado por el artículo 4 del Decreto 132 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> Los recursos de rentas cedidas deberán transformarse para cofinanciar la unificación de planes obligatorios de salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud, de acuerdo con un plan de transformación. 

c) Sin perjuicio de lo previsto en el primer inciso del artículo 60 de la Ley 715 de 2001, a partir del año 2009, del monto total de las rentas cedidas destinadas a salud de los departamentos y el Distrito Capital, se destinará por lo menos el 25% a la financiación del régimen subsidiado o el porcentaje que a la entrada en vigencia de la presente ley estén asignando, si este es mayor. Estos recursos se contabilizarán como esfuerzo propio territorial. Para los años 2007 y 2008 se mantendrá en pesos constantes el monto de los recursos de rentas cedidas asignados al régimen subsidiado en la vigencia 2006;

d) Otros recursos propios de las entidades territoriales que hoy destinan o que puedan destinar en el futuro a la financiación del régimen subsidiado;

e) Los recursos propios y los demás que asignen las entidades territoriales al régimen subsidiado, diferentes a los que deben destinar por ley, deberán estar garantizados de manera permanente.

2. Del Fondo de Solidaridad y Garantía, Fosyga.

a) Uno punto cinco de la cotización del régimen contributivo y de los regímenes especiales y de excepción;

b) El Gobierno Nacional aportará un monto por lo menos igual en pesos constantes más un punto anual adicional a lo aprobado en el presupuesto de la vigencia del año 2007 cuyo monto fue de doscientos ochenta y seis mil novecientos cincuenta y tres millones de pesos ($286.953.000.000,00). En todo caso el Gobierno Nacional garantizará los recursos necesarios para cumplir con el proceso de universalización de la población de Sisbén I, II y III en los términos establecidos en la presente ley;

c) El monto de las cajas de compensación familiar de que trata el artículo 217 de la Ley 100 de 1993.

3. Otros.

a) Los recursos que para tal efecto sean aportados por gremios, asociaciones y otras organizaciones;

b) Los rendimientos financieros que produzcan las diferentes fuentes que financian el régimen subsidiado;

c) El 15% de los recursos adicionales que a partir de 2007 reciban los municipios, distritos y departamentos como participación y transferencias por concepto de impuesto de rentas sobre la producción de las empresas de la industria petrolera causada en la zona de Cupiagua y Cusiana;

d) Los recursos que aporten los afiliados que tienen derecho a subsidio parcial y que quieran optar al subsidio pleno o al POS del régimen contributivo.

PARAGRAFO. Los recursos del régimen subsidiado de salud transferidos por el Sistema General de Participaciones y el Fondo de Solidaridad y Garantía se distribuirán dentro de los municipios y distritos con criterio de equidad territorial. En todo caso, se garantizará la continuidad del aseguramiento de quienes lo han adquirido, siempre y cuando cumplan los requisitos para estar en el régimen subsidiado.

Según el artículo transcrito, los recursos con que se financia el régimen subsidiado de salud provienen fundamentalmente de recursos propios de las entidades territoriales, de los que estas reciben del Sistema General de Participaciones (SGP) y de los que conforman la subcuenta de solidaridad del FOSYGA. 

Antes de la expedición del Decreto 1038 del 2010 y del acto objeto de control, la transferencia de los recursos para financiar los subsidios de los afiliados al régimen subsidiado, se realizaba directamente a una cuenta especial que para el efecto debían constituir los entes territoriales a través de los fondos seccionales, distritales y locales de salud, según lo dispuesto en los artículos 221 parágrafo 1º de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el 57 de la Ley 715 del 2001.

En efecto, el artículo 13 de la Ley 1122 del 2007 estableció el procedimiento para el giro de los recursos de salud del Régimen subsidiado, así:

ARTICULO 13. FLUJO Y PROTECCION DE LOS RECURSOS. Los actores responsables de la administración, flujo y protección de los recursos deberán acogerse a las siguientes normas:

a) El gasto de los recursos de la subcuenta de solidaridad del Fosyga se programará anualmente por un valor no inferior al recaudo del año anterior incrementado por la inflación causada y se girará, a las entidades territoriales por trimestre anticipado previo cumplimiento de la radicación de los contratos, la acreditación de cuentas maestras y el envío y cruce de la base de datos de los afiliados, sin que sean exigibles otros requisitos. El no cumplimiento oportuno de estos giros, generará las sanciones correspondientes por parte de la Superintendencia Nacional de Salud de acuerdo a lo establecido en la ley. El Ministerio de Hacienda y Crédito Público girará por trimestre anticipado los recursos que por Presupuesto Nacional le correspondan al Fosyga;

b) Todos los recursos de salud, se manejarán en las entidades territoriales mediante los fondos locales, distritales y departamentales de salud en un capítulo especial, conservando un manejo contable y presupuestal independiente y exclusivo, que permita identificar con precisión el origen y destinación de los recursos de cada fuente. El manejo de los recursos se hará en tres cuentas maestras, con unidad de caja al interior de cada una de ellas. Estas cuentas corresponderán al recaudo y al gasto en salud pública colectiva, régimen subsidiado de salud y prestación de servicios de salud en lo no cubierto por subsidios a la demanda, con las excepciones de algunos rubros que en salud pública colectiva o en prestación de servicios de salud en lo no cubierto por subsidios a la demanda, señale el Ministerio de la Protección Social.

Las cuentas maestras deberán abrirse con entidades financieras que garanticen el pago de intereses a tasas comerciales aceptables, el incumplimiento de lo anterior acarreará las sanciones previstas en el artículo 2º de la presente ley. El Ministerio de la Protección Social reglamentará la materia, dentro de los tres meses siguientes a la vigencia de la presente ley;

c) Los pagos, efectuados por la entidad territorial a las EPS del régimen subsidiado se harán bimestre anticipado dentro de los primeros 10 días de cada bimestre. Estos pagos se harán solo mediante giro electrónico, a cuentas previamente registradas de entidades que estén debidamente habilitadas y mediante la presentación de facturas que cumplan lo previsto en el artículo 617 del Estatuto Tributario;

d) Las Entidades Promotoras de Salud EPS de ambos regímenes,  pagarán los servicios a los Prestadores de Servicios de salud habilitados, mes anticipado en un 100% si los contratos son por capitación. Si fuesen por otra modalidad, como pago por evento, global prospectivo o grupo diagnóstico se hará como mínimo un pago anticipado del 50% del valor de la factura, dentro de los cinco días posteriores a su presentación. En caso de no presentarse objeción o glosa alguna, el saldo se pagará dentro de los treinta días (30) siguientes a la presentación de la factura, siempre y cuando haya recibido los recursos del ente territorial en el caso del régimen subsidiado. De lo contrario, pagará dentro de los quince (15) días posteriores a la recepción del pago. El Ministerio de la Protección Social reglamentará lo referente a la contratación por capitación, a la forma y los tiempos de presentación, recepción, remisión y revisión de facturas, glosas y respuesta a glosas y pagos e intereses de mora, asegurando que aquellas facturas que presenten glosas queden canceladas dentro de los 60 días posteriores a la presentación de la factura;

e) (…)

f) Las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado manejarán los recursos en cuentas maestras separadas para el recaudo y gasto en la forma que reglamente el Ministerio de la Protección Social. Sus rendimientos deberán ser invertidos en los Planes Obligatorios de Salud.

PARAGRAFO 1o. El Gobierno Nacional tomará todas las medidas necesarias para asegurar el flujo ágil y efectivo de los recursos del Sistema, utilizando de ser necesario, el giro directo y la sanción a aquellos actores que no aceleren el flujo de los recursos.

PARAGRAFO 2o. Los giros correspondientes al Sistema General de Participaciones para Salud, destinados a la financiación del Sistema General de Seguridad Social en Salud, se podrán efectuar directamente a los actores del Sistema, en aquellos casos en que alguno de los actores no giren oportunamente. Este giro se realizará en la forma y oportunidad que señale el reglamento que para el efecto expida el Gobierno Nacional. Los mecanismos de sanción y giro oportuno de recursos también se deben aplicar a las EPS que manejan el régimen contributivo.

(…)  (Subrayas fuera de texto)

Es claro que los recursos del FOSYGA y del SGP son girados a las entidades territoriales para que éstas paguen a las Entidades Promotoras de Salud (EPS) o Administradoras del Régimen Subsidiado (ARS), con las que hayan suscrito los contratos de administración de los recursos del régimen subsidiado
, las Unidades de Pago por Capitación del régimen subsidiado (UPC-S)
 que les correspondan y, a su vez, las EPS paguen a las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS)
 los servicios de salud suministrados a los afiliados al régimen.

Sin embargo, desde antes de la declaración de emergencia social, el Gobierno Nacional reglamentó la posibilidad de que los recursos del régimen subsidiado de salud fueran girados directamente por el FOSYGA y el SGP a las EPS e incluso a las IPS, cuando se demostrara que la entidad territorial o la EPS no gira los recursos oportunamente a las EPS o a las IPS, respectivamente.

En efecto, el Decreto 3260 del 2004 (octubre 7)
, además de establecer los requisitos que deben cumplir las entidades territoriales para que les sean girados los recursos de la subcuenta de Solidaridad del FOSYGA
, contemplan las situaciones que dan lugar al giro directo de los recursos del régimen subsidiado. Los artículos 3º y 6° del citado Decreto prescriben:

Artículo 3°. Giro directo de recursos del Sistema General de Participaciones y del Fondo de Solidaridad y Garantía, Fosyga. El Ministerio de la Protección Social, mediante acto administrativo debidamente motivado, determinará las entidades territoriales respecto de las cuales se adoptará la medida de giro directo de los recursos del Sistema General de Participaciones y del Fosyga a las Administradoras del Régimen Subsidiado que atienden la población del respectivo ente territorial, de conformidad con lo establecido en el artículo 64 de la Ley 715 de 2001, en los siguientes eventos:

1. Cuando la entidad territorial, habiendo recibido los giros del Fosyga y del Sistema General de Participaciones, no le pague a la entidad administradora del régimen subsidiado las UPC-S, dentro de los veinte (20) días siguientes a la fecha en la cual se vence el término contractual para hacerlo.

2. Cuando por razones de orden público o fuerza mayor y a solicitud del alcalde o del gobernador del departamento que administre recursos del Régimen Subsidiado, se imposibilite el cumplimiento de una o varias de las obligaciones consagradas en el artículo 44.2 de la Ley 715 de 2001.

La aplicación de las medidas adoptadas de conformidad con el presente artículo, deberá ser informada a la Entidad Territorial y a la Superintendencia Nacional de Salud, para lo de sus competencias.

Parágrafo 1°. La medida de giro directo se mantendrá durante el período contractual pactado entre las Administradoras del Régimen Subsidiado y la entidad territorial. Esta medida se prorrogará en los periodos contractuales siguientes hasta tanto la entidad territorial acredite ante el Ministerio de la Protección Social el pago de las deudas que originaron la medida de giro directo a las ARS.

(…)

Artículo 6°. Giro excepcional de UPS y giro directo a las IPS cuando existan contratos por capitación. Siempre y cuando se encuentren al día en sus obligaciones con las ARS, las entidades territoriales, mediante acto administrativo debidamente motivado, en los casos que lo ameriten, de acuerdo con el presente artículo, adoptarán las siguientes medidas:

1. Girar a las Administradoras del Régimen Subsidiado, solamente el porcentaje de la UPC destinado al pago de la prestación de los servicios en salud, sin perjuicio de lo previsto en el Decreto 882 de 1998. Esta medida se levantará cuando la administradora del régimen subsidiado acredite el pago de las obligaciones que dieron lugar a la misma.

2. Girar directamente a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, el valor correspondiente cuando existan contratos por capitación entre la ARS y las IPS, con cargo a las UPC que el municipio deba pagar a la respectiva ARS. Esta medida sólo podrá levantarse en los periodos contractuales siguientes al periodo contractual durante el cual se inició su aplicación, cuando la administradora del régimen subsidiado acredite el pago de las obligaciones que dieron lugar a la misma.

La adopción de las medidas de giro excepcional de la UPC-S y de giro directo a las IPS procederá únicamente cuando la Administradora del Régimen Subsidiado no realice el pago de las cuentas debidamente aceptadas por concepto de prestación de servicios de salud a cualquiera de las IPS que hacen parte de su red de prestación de servicios, dentro de los diez (10) días calendario siguientes a la fecha en la cual debe efectuarse el pago.

(…)

       (Subrayas fuera de texto)

Así, el giro directo es una medida administrativa excepcional que adopta el Ministerio de la Protección Social o la entidad territorial, para entregar directamente a las EPS o IPS, los recursos del régimen subsidiado de salud cuando con ellos no se pagan oportunamente las obligaciones para los cuales fueron girados.

Sin embargo, la entidad territorial mantiene, en todo caso, “su obligación de efectuar la interventoría al contrato suscrito con la ARS, al igual que la de verificar el comportamiento de las novedades que afectan la ejecución financiera del contrato”
.
4. Análisis del ejercicio de la facultad reglamentaria del Gobierno Nacional para expedir el Decreto 1191 de 2010.

4.1. Artículo 1°

Este artículo aclara el objeto del Decreto 1038 de 2010 (art. 1°), para indicar que en él también se regulan las “condiciones” de los giros posteriores.

El artículo 2º del Decreto 132 de 2010, reglamentado por el Decreto 1038 de 2010, disponía:

ARTICULO 2o. ADMINISTRACION DEL REGIMEN SUBSIDIADO. Los departamentos, distritos y municipios administrarán el Régimen Subsidiado a través del seguimiento y control del aseguramiento de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud dentro de su jurisdicción.

El Gobierno Nacional definirá antes del 1o de abril de 2010 los mecanismos, actos o instrumentos jurídicos, mediante los cuales las entidades territoriales continuarán cumpliendo sus responsabilidades legales frente a la administración y operación del Régimen Subsidiado.

Las entidades promotoras de salud deben garantizar a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud a través del Régimen Subsidiado, la prestación de manera directa o indirecta de los servicios contenidos en el plan obligatorio de salud.

La forma y las condiciones de operación de este Régimen son determinadas por el Gobierno Nacional. (Subrayas fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, el Decreto Legislativo 132 de 2010 ordenó al Gobierno Nacional reglamentar los instrumentos y actos jurídicos a través de los cuales las entidades territoriales continuarían cumpliendo con sus funciones como administradores y operadores del régimen subsidiado. El artículo 7º del Decreto 1038 de 2010, estableció:

ARTICULO 7. Instrumento jurídico mediante el cual la entidad territorial cumple sus responsabilidades respecto del régimen subsidiado. La entidad territorial expedirá una Declaración de Giro y Aceptación de Saldos, en el formato definido por el Ministerio de la Protección Social. 

 

Esta Declaración constituye el instrumento jurídico mediante el cual la entidad territorial autoriza el giro directo de que trata el presente decreto, sin perjuicio de las responsabilidades legales de la entidad territorial por la calidad y oportunidad de la información y de las demás obligaciones que deban cumplir frente a la operación y administración del Régimen Subsidiado. 

 

El formato tendrá como mínimo, la siguiente información:

 a) La aceptación de los contenidos de la Base de Datos Unica de Afiliados para su jurisdicción territorial; 

b) La aceptación de la EPS en la que se encuentra cada uno de sus afiliados registrados y validados;

c) La aceptación del valor de la UPC-S correspondiente a cada uno de los afiliados;

d) La aceptación de los montos de las fuentes que financian y cofinancian el régimen subsidiado;

e) La orden al Patrimonio Autónomo del giro directo a cada EPS de los valores liquidados; y,

f) Las demás que determine el Ministerio de la Protección Social.

Según el artículo 7º del Decreto 1038 de 2010 la Declaración de Giro y Aceptación es el instrumento con el cual los entes territoriales autorizan el primer giro, que es el regulado en el mencionado Decreto. La declaración se extiende en un formato que contiene la información requerida.

Las condiciones de los giros posteriores fueron introducidos en el parágrafo adicionado.

Para la Sala el término “condiciones” debe ser interpretado en el contexto del Decreto Legislativo 132 de 2010 que es la norma reglamentada.

El artículo 1° del Decreto 132 de 2010 regulaba de manera general el mecanismo de recaudo y giro de los recursos del régimen subsidiado, así:

ARTICULO 1o. MECANISMO DE RECAUDO Y GIRO DE LOS RECURSOS DEL REGIMEN SUBSIDIADO. El Ministerio de la Protección Social constituirá un patrimonio autónomo mediante un administrador fiduciario, en el cual se recaudarán los recursos que financian y cofinancian el Régimen Subsidiado de Salud, según lo que para estos efectos determine el Gobierno Nacional.

En el patrimonio autónomo habrá una cuenta individual por cada distrito, municipio y departamento, en las cuales se registrarán los valores provenientes de los recursos de que trata el inciso anterior, cuyos titulares son las entidades territoriales, las cuales deberán presupuestarlos y ejecutarlos sin situación de fondos.

El Administrador Fiduciario del Patrimonio autónomo girará directamente estos recursos a las entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado, según el número de los afiliados que tengan registrados y validados mediante el instrumento definido por el Ministerio de la Protección Social para tal efecto, o a las instituciones prestadoras de servicios de salud públicas o privadas, de conformidad con la reglamentación que expida el Gobierno Nacional.

PARAGRAFO 1o. Según lo que defina el Gobierno Nacional, las entidades responsables de la administración, recaudo y control de los recursos a los que alude el presente decreto, girarán al patrimonio autónomo con la periodicidad y procedimientos establecidos en la normatividad vigente.

PARAGRAFO 2o Los costos y gastos de la administración, apoyo técnico, auditoría y la remuneración fiduciaria necesarios para garantizar el manejo del patrimonio autónomo, se pagarán en primera instancia con cargo a los rendimientos financieros de estos recursos. (Subrayas fuera de texto).

Es evidente que el Decreto 132 de 2010 modificaba el manejo de los recursos dispuesto por las normas anteriores a la declaración de emergencia social, pues las entidades territoriales ya no serían quienes los giraran directamente a las EPS sino que el giro se haría a través de un patrimonio autónomo.

No obstante, dentro del nuevo mecanismo para el manejo de recursos, las entidades territoriales conservan sus obligaciones legales frente a la administración y operación del régimen subsidiado y las ejercen, según el artículo 2º del Decreto 132 de 2010, a través de instrumentos jurídicos como la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos creada en el artículo 7° del Decreto 1038 de 2010. 

Entonces, la Declaración, además de ser un instrumento formal para el cumplimiento de las obligaciones de los entes territoriales y para autorizar el primer giro directo regulado en el Decreto 1038 de 2010, implica la constatación directa por el ente territorial, de los aspectos indicados en los literales del artículo 7° ibídem, que constituyen las “condiciones” mínimas que deben reunirse para la autorización del giro de los recursos que el patrimonio autónomo debe hacer a las EPS del régimen subsidiado. La información a que hace referencia el artículo debe ser verificada no sólo en el primer giro sino en los posteriores, pues todos tienen el mismo fin, a saber, que los recursos del régimen se destinen exclusivamente a cubrir las obligaciones propias de su operación y que dependen fundamentalmente del número de afiliados a las respectivas EPS del régimen subsidiado que tengan contrato con la entidad territorial.

En este sentido, la aclaración del artículo 1° del Decreto 1191 de 2010 debe entenderse en el sentido de que extiende la obligatoriedad de la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos para que la información contenida en ella sirva como fundamento para autorizar los giros posteriores al primero.

Entonces, la aclaración que se introduce al artículo 1º del Decreto 1038 de 2010 se ajusta a las facultades reglamentarias conferidas al Gobierno Nacional por el Decreto 132 del 2010, en cuanto permite establecer los mecanismos, instrumentos o actos mediante los cuales los entes territoriales cumplen con sus responsabilidades como administradores del régimen subsidiado de salud.

Por lo expuesto, se declarará ajustado a derecho el artículo 1º del Decreto 1191 de 2010.

En todo caso, se advierte que en la práctica dichas condiciones no tuvieron aplicación, puesto que el primer giro, correspondiente a los meses de abril y mayo, debía hacerse antes del 1° de abril de 2010
, pero para los meses posteriores estas normas ya no tenían ninguna fuerza vinculante frente a los actores del sistema del régimen subsidiado de salud, porque ya habían desaparecido del ordenamiento jurídico la declaración de emergencia social y las normas que lo desarrollaron, entre ellas, el Decreto Legislativo 132 de 2010 y su Decreto Reglamentario 1038 del mismo año.

Artículo 2°

Este artículo adiciona al artículo 4º del Decreto 1038 de 2010 un parágrafo compuesto de cuatro literales (a, b, c y d) para complementar la regulación del primer giro de recursos del régimen subsidiado a las EPS y a las IPS, y que describe las actuaciones posteriores que deben realizar tanto el Ministerio de la Protección Social como los entes territoriales. 

Para el análisis de este artículo se estudiarán en conjunto los literales a) y b) para darle un manejo integral a los procedimientos que allí se regulan.

a) Remitida la liquidación y certificación a que se refiere el primer inciso del presente artículo, con la cual el Patrimonio Autónomo puede efectuar el primer giro, el Ministerio de la Protección Social, dentro de los quince (15) días calendario siguientes, deberá publicar en su página Web la información y los montos liquidados y certificados. 
b) Con la anterior información, entre otras, las Entidades Territoriales deberán expedir y remitir, a más tardar el 30 de abril de 2010, al Ministerio de la Protección Social, la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos a que se refiere el artículo 7° del presente Decreto. Una vez validada la información, el Ministerio de la Protección Social remitirá, al Patrimonio Autónomo, debidamente suscrito el formato correspondiente. En el evento de encontrar inconsistencias el Ministerio de la Protección Social aplicará lo dispuesto en el literal d) del presente parágrafo. 
En primer término, debe precisarse que la liquidación y certificación a que se refiere el literal a) es la expedida por el Ministerio de la Protección Social, para realizar el giro proporcional del período abril-mayo de la Unidad de Pago por Capitación –UPC- para cada Entidad Promotora de Salud y que corresponde a “los registros de afiliados cargados y validados en la Base de Datos Unica de Afiliados –BDUA-, con corte al último proceso de cargue del mes de marzo de 2010, descontando lo correspondiente a la última doceava del Sistema General de Participaciones-subsidios a la demanda, distribuida mediante documento CONPES 130 de 2009, y los recursos de que trata el artículo 217 de la Ley 100 de 1993”.(art. 2º, Decreto 1038 de 2010).

El monto así liquidado y certificado por el Ministerio de la Protección Social, es el que sirve de soporte para que el Patrimonio Autónomo gire los recursos a cada una de las EPS que operan el Régimen Subsidiado. Sin embargo, para no desconocer la calidad de administradoras del régimen subsidiado y las obligaciones legales de las entidades territoriales, se dispone en el mismo literal a) que el Ministerio de la Protección Social debe publicar la información y los montos liquidados y certificados con los que el Patrimonio Autónomo realizó el primer giro. 

Entonces, para la Sala, la medida que se adopta en el literal a) resulta acorde con los principios constitucionales de la función administrativa
 y legales que orientan la prestación del servicio esencial de salud
 como son los de publicidad y eficiencia, porque aprovecha recursos tecnológicos y administrativos, como es la página web del Ministerio, para garantizar que su actuación sea conocida por los entes territoriales, lo que le imprime además agilidad al proceso de giro, siendo este último uno de los aspectos que se quisieron corregir con la declaración de emergencia social, pues el Decreto 132 de 2010 declaró en sus considerandos: 

“Que, en vista de todo lo anterior, resulta necesario adoptar medidas extraordinarias tendientes a fortalecer los mecanismos de protección efectiva del derecho a la salud de las personas, mediante la determinación de las condiciones que garanticen el pronto pago a las EPS del régimen subsidiado y a la red prestadora de servicios de salud, y optimizar el flujo de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud garantizando el acceso al servicio de salud de la población pobre y vulnerable”.

          (Subrayas fuera de texto)

Además, la utilización de la página web del Ministerio de la Protección Social es un medio al que usualmente acuden los entes territoriales para obtener información relacionada con el régimen subsidiado, como es el caso, del listado de códigos, direcciones y de teléfonos de las entidades responsables del pago de los servicios de salud tanto en el régimen contributivo como subsidiado
. 

De otra parte, se resalta que cuando el literal a) se refiere a que el Ministerio de la Protección Social debe publicar la “información y los montos liquidados y certificados”, dicha información debe entenderse en el sentido de que el Ministerio de la Protección Social no sólo puede limitarse a publicar las sumas liquidadas para cada ente territorial sino a indicar los factores que se tuvieron en cuenta para obtener el monto resultante. 

Precisamente, esa información publicada es la que sirve de base para que el ente territorial pueda expedir la Declaración de Giro y Aceptación, para lo cual es necesario, como lo señala el mismo literal b), que la entidad territorial también tenga en cuenta otras informaciones o datos, como son las EPS a las que se les ordenó el giro, el número de afiliados y el origen y los montos de los recursos con los que se financiaron los pagos y que son los datos que deben constar en el formato de la Declaración, según lo establecido en el artículo 7º del Decreto 1038 de 2010.

Así, las actuaciones reguladas en los literales a) y b) constituyen una aplicación del principio de coordinación de la función pública y que en materia de seguridad social integral se concreta en el de unidad
 que apunta a la existencia de articulación de políticas, instituciones y procedimientos para alcanzar los fines del régimen de la seguridad social.

De otra parte, la actuación que deben realizar los entes territoriales una vez que ha sido publicada la información por el Ministerio de la Protección Social, se ajusta a las previsiones legales porque a pesar de que es el Ministerio quien ordena el primer giro de recursos, solo es la entidad territorial, a través de la Declaración de Aceptación y Giro de Saldos, quien autoriza la operación, pues es ella quien tiene las competencias de dirección, coordinación y vigilancia del sector salud dentro de su jurisdicción
, es decir, que se respeta su condición de administradora legal del régimen subsidiado de salud.

Ahora bien, la información que envían los entes territoriales en el formato de Declaración de Giro y Aceptación de Saldos es validada y firmada por el Ministerio de la Protección Social y se remite al Patrimonio Autónomo, lo que representa la aceptación definitiva del giro y la consolidación del procedimiento.

En cuanto a los plazos de 15 días que confieren los literales a) y b) al Ministerio de la Protección Social y a los entes territoriales, para la Sala se conforman a la ley, pues en el caso del Ministerio se trata de información con que debió contar previamente para ordenar el giro al Patrimonio Autónomo y para los entes territoriales el envío de la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos supone actualizar la información sobre los afiliados, EPS y de los montos y fuentes que financian y cofinancian el régimen subsidiado, todos los cuales son datos que corren a cargo de las direcciones territoriales de salud.

Por lo anterior, para la Sala los literales a) y b) del artículo 1° del Decreto 1191 de 2010 se ajustan no solo a la normativa constitucional y legal sino a los motivos que dieron origen a la declaración de emergencia social, pues constituyen un mecanismo que busca darle, de una parte, certeza y eficiencia al flujo de recursos del régimen subsidiado para evitar demoras y desvíos en su ejecución y de otra, impedir que las EPS e IPS vean afectada su liquidez con riesgo para la sostenibilidad del sistema. En efecto, entre los considerandos del Decreto 132 de 2010 se manifiesta:

“Que, la dinámica y mayor complejidad adquirida por el Sistema General de Seguridad Social en Salud, frente al flujo de recursos también ha evidenciado que los procedimientos y mecanismos para su distribución y giro, establecidos en la ley, resultan insuficientes lo que conlleva a ineficiencias y desvíos, que perjudican a los diferentes agentes del Sistema, y hacen más costosa la financiación del mismo, poniendo aún más en evidencia la grave situación de iliquidez en las Entidades Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, que amenaza al goce efectivo del derecho a la salud de los colombianos;

Que, además, en consideración a los trámites y procedimientos legales previstos para la disponibilidad de algunos de los recursos que financian el Régimen Subsidiado, se han generado problemas de flujo de recursos entre las entidades encargadas de su presupuestación, recaudo, administración y giro, por lo cual se hace necesario establecer criterios para su administración en el nivel central, de forma tal que se garantice la eficiencia y oportunidad en el flujo de recursos, sin que las entidades territoriales vean afectadas sus competencias legales ni la titularidad sobre estos recursos; (…)”

El literal c) del parágrafo adicionado al artículo 4º ordena: 

c) En el evento de que no se allegue la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos en el plazo fijado en el literal anterior, se entenderá que la Entidad Territorial acepta la información publicada en la página Web del Ministerio de la Protección Social, la cual, por este hecho,  sustituye la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos y se constituye en el instrumento jurídico correspondiente al primer pago. El Ministerio de la Protección Social le remitirá a la Entidad Territorial correspondiente, dentro de los tres (3) primeros días hábiles del mes de mayo de 2010, una comunicación con la información publicada, para lo pertinente. 

Para la Sala, la previsión contenida en el literal en la primera parte de este literal, en cuanto a dar por aceptada la información publicada en la página web si la entidad territorial no envía la Declaración de Giro y Aceptación, es una consecuencia lógica que permite, de una parte, imprimirle agilidad al procedimiento y, de otra, seriedad y compromiso a los entes territoriales en el manejo de los recursos del régimen subsidiado.

En todo caso, se advierte que la Base de Datos Unica de Afiliados tiene por objeto “tener una base de datos unificada de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud y poder realizar las validaciones necesarias para la no existencia de multiafiliación y de consistencia en la información”
. La información que contiene esta Base de Datos es proporcionada, entre otros, por los mismos departamentos, municipios y distritos, “para el adecuado control de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, evitando su desviación o indebida apropiación”
, de forma que tienen la obligación de remitir la información una vez ha sido cruzada con la base de datos del Administrador Fiduciario - FOSYGA y la de los afiliados de su jurisdicción, según lo dispuesto en la Resolución 812 de 2007.

La información con la que el Ministerio de la Protección Social liquidó el valor de la UPC para cada EPS, se entiende ajustada a los datos reales y reportados por las propias entidades territoriales para efectos del giro de los recursos del régimen subsidiado.

En consecuencia, la Sala encuentra ajustado a derecho el literal c) del artículo 1° del Decreto 1191 de 2010.

El literal d) del parágrafo adicionado dice así:

d) Si se llegan a presentar diferencias entre la información que sirvió de base para el primer giro y la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos oportunamente remitida por la Entidad Territorial, las mismas serán compensadas, a más tardar, en el siguiente giro. 
Para la Sala, la compensación regulada en el literal d) es el mecanismo que permite asegurar que la liquidación que realizó el Ministerio de la Protección Social, antes de obtener la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos de los respectivos entes territoriales, pueda ser ajustada a la realidad, para que el valor de las UPC recibidas por las EPS corresponda al número real de afiliados que cada una de ellas tiene en el régimen subsidiado.

De esta forma, la compensación por exceso o por defecto en el giro de recursos, garantiza el principio constitucional consagrado en el artículo 48 de la Constitución Política: “No se podrán destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella” y que se reitera en el artículo 9º de la Ley 100 de 1993.

De otra parte, consecuente con lo previsto en el artículo 7º del Decreto 1038 de 2010, se le otorga plena validez a la Declaración de Giro y Aceptación de Saldos, como instrumento jurídico que autoriza el giro directo, en la medida en que es con fundamento en la información contenida en ella como se determinan las posibles inconsistencias y que permitirán devolver o completar los recursos, según sea el caso.

Así, el literal d) se ajusta a las disposiciones constitucionales y legales en que debió fundamentarse.

En consecuencia, la Sala declarará ajustado a derecho el Decreto 1191 de 2010.

En mérito a lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

R E S U E L V E:
DECLARASE ajustado a derecho mientras surtió efectos el Decreto 1191 del 14 de abril de 2010 expedido por el Gobierno Nacional.

Cópiese, Publíquese, Comuníquese y Archívese.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala Plena en su sesión de la fecha.
	MAURICIO FAJARDO GOMEZ
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� El aparte subrayado corresponde a la adición que hace el Decreto 1191 del 2010 al artículo 1º del Decreto 1038 del 2010.


� Artículo 115 C.P.


� Comunicado de prensa  No. 20 del 21 de abril del 2010, publicado en la página de Internet de la Corte Constitucional (� HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co" ��www.corteconstitucional.gov.co�). La declaración de inexequibilidad tiene efectos inmediatos y hacia el futuro, con excepción de aquellas normas que establecen fuentes tributarias de financiación orientadas exclusivamente al goce efectivo del derecho a la salud, evento en el cual, el efecto de inexequibilidad fue expresamente diferido.


� Comunicado de prensa No. 27 del 19 de mayo del 2010, publicado en la página de Internet de la Corte Constitucional (� HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co" ��www.corteconstitucional.gov.co�).


� Art. 152 de la Ley 100 de 1993


� Art. 201 ibídem.


� Art. 218 ibídem.


� Art. 219 ibídem.


� Art. 157 ibídem.


� Art. 215 L. 100/93 en concordancia con el art. 155 numeral 2° literal b) ibídem. Igualmente, los artículos 43, 44 y 45 de la Ley 715 del 2001 reafirman las competencias que los departamentos, municipios y distritos tienen para dirigir, coordinar y vigilar el sistema de seguridad social en salud dentro de su jurisdicción.





� Art. 156 lit. o) L. 100/93


� Arts. 216 y 217 ibídem


� Art. 216 inc. 1o L.100/93


� Art. 182 inc. 2o. íbidem.


� Art. 185 L.100/93


� Por el cual se adoptan medidas para optimizar el flujo de recursos en el Sistema General de Seguridad Social en Salud.


� Artículo 2°. Requisitos para el giro de los recursos de la Subcuenta de Solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantía, Fosyga. Para efectos del giro se requerirá en forma previa:


1. La creación y/o acreditación por parte de las entidades territoriales de una subcuenta especial dentro de los fondos seccionales, distritales y locales de salud para el manejo de subsidios en salud y el registro ante el administrador fiduciario del Fondo de Solidaridad y Garantía, Fosyga, de la cuenta a la cual deben realizarse los giros. Esta subcuenta especial manejará exclusivamente los recursos destinados a subsidiar la demanda de servicios de salud.


2. La constitución, actualización y remisión al Ministerio de la Protección Social de las bases de datos de afiliados al régimen subsidiado.


3. Copia de los contratos de administración del régimen subsidiado o el instrumento sustitutivo que defina el Ministerio de la Protección Social.


Parágrafo. A partir del año 2005, la actualización de que trata el numeral 2 del presente artículo, deberá efectuarse conforme al sistema de información definido por el Ministerio de la Protección Social, antes de finalizar el primer semestre del periodo de contratación. En el evento de que no se cumpla con esta condición, no habrá lugar al giro de los recursos de los siguientes trimestres, hasta tanto se cumpla con la misma.





� Art. 5º Decreto 3260 del 2004.


� ARTICULO 4. Primer giro a las Entidades Promotoras de Salud y a los Prestadores de Servicios de Salud. El administrador de los recursos que conforman el Patrimonio Autónomo girará a cada una de las EPS que operan el Régimen Subsidiado el monto de que trata el artículo 2, liquidado y certificado por el Ministerio de la Protección Social, antes del 1o de abril de 2010, siempre y cuando cuente con la información relativa a los contratos por capitación. No procederá el giro hasta tanto la EPS reporte dicha información o certifique que carece de contratos por capitación, lo cual no exime a la EPS de la obligación de prestar los servicios contenidos en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado.(…) (Subrayas fuera de texto)





� Art. 209 C.P.


� Art. 3º C.C.A.


� Resolución 3047 deL 2008. Artículo 2. Formato y procedimiento para el informe de posibles inconsistencias en las bases de datos de la entidad responsable del pago. Para el informe de posibles inconsistencias en las bases de datos de la entidad responsable del pago de que trata el parágrafo 2 del artículo 11 del Decreto 4747 de 2007 se adoptará el formato definido en el Anexo Técnico No. 1 que hace parte integral de la presente resolución. El informe deberá reportarse a más tardar los días 15 y el último día de cada mes por parte del prestador de servicios de salud a las entidades responsables del pago.


(…)


Parágrafo 2. El Ministerio de la Protección Social publicará en su página Web el listado de códigos, direcciones y teléfonos de las entidades responsables del pago. Las direcciones territoriales de salud publicarán este mismo listado en su página Web.


� Art. 2° lit. e) L.100/93.


� Arts. 156 lit. o), 174, 176 num. 3° y 216 de la Ley 100 de 1993 y 43, 44 y 45 de la Ley 715 de 2001.


� � HYPERLINK "http://www.fosyga.gov.co" ��www.fosyga.gov.co�.





� Art. 2º de la Resolución 812 de 20017 del Ministerio de la Protección Social.





