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PROCURADOR GENERAL DE LA NACION
DESPACHO

Hogota, 07 ABR 2017

Doctora

JANETH GIHA TOVAR

Presidente Consejo Directivo

CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DE
MAGISTERIO - FOMAG

Calle 43 No 57 — 17 Centro Administrativo Nacional CAN

Bogota D.C.

Referencia: Solicitud de suspension de la invitacién Publica No. 2 de 2017

Respetada Ministra Giha:

En atencion al asunto de |a referencia, la Procuraduria General de fa Nacién se permite
presentarle, en su condicién de Presidente del Consejo Directivo del FOMAG solicitud de
suspension de la invitacion plblica No 2 de 2017, la cual debera resolverse en la menar
brevedad, en razén del cronograma publicado e informado a los interesados y con la
finalidad de precaver dafios antijuridicos. La presente solicitud se fundamenta en los
siguientes aspectos:

1. Antecedentes.

La Procuraduria General de la Nacién ha venido ejerciendo una vigilancia frente al
proceso de contratacion de los servicios de salud para los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y en tal sentido encontrd una serie de
inconsistencias y anomalias respecto del proceso de invitacion publica No. 2 de 2018, Ias
cuales fueron puestas de presente como consta mediante los oficios: 132896 de 16-08-
2016, 179670 de 01-11-2016, 191225 de 21-11-2016, 194009 de 24-11-2016, 194983 de
25-11-2018, 197154 de 29-11-2016 y 201208 de 06-12-2015.

En el afio 2017, este proceso Invitacién Pablica No. 2 fue declarado desierto debido a que
ninguno de los propenentes cumplid con los reguisitos técnicos establecidos, Io cual dio
lugar a la apertura de un nuevo proceso, la Invitacién Piblica No. 2 de 2017, 1o que a
nuestro juicio no refleja integral y sustancialmente ajustes que superen definitivamente las
falencias abservadas en el proceso adeiantado en el afic inmediatamente anterior.
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Frente a este punto, el Procurador Delegado de ia Funcién Publica estara atento para
precisaries estos aspectos.

De igual forma, este Ente de control recibidé un escrito presentado por fa Dra  Juliana
Santos Ramirez, Vicepresidente Juridica de [a Fiduprevisora S.A., a traves del cual
solicita acompanamiento a la Invitacion de la referencia, es decir, 1a No. 2 de 2017, cuyo
objeto consiste en “"CONTRATACION DE ENTIDADES QUE GARANTICEN LA
PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE SALUD DEL PLAN DE ATENCION INTEGRAL
YA LA ATENCION MEDICA DERIVADA DE LOS RIESGOS LABORALES PARA LOS
AFILIADOS AL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
EN EL TERRITORIO NACIONAL, ASUMIENDO Y GESTIONANDO EL RIESGO EN
SALUD, OPERATIVO Y FINANCIERO QUE DEL CONTRATO SE DERIVE', adelantado
por FIDUPREVISORA S.A.

Bajo el mismo proposito también se recibid fa solicitud presentada por et sefior Fernando
Villa Uribe, a través de escrito con fecha 21 de febrero dei presente ano.

Asimismo, se han recibido copias de las escritos dirigidos a FIDUPREVISORA por el Dr.
Camilo Alberto Encisa Vanegas, Secretario de Transparencia, mediante oficio No. OFI17-
00008115/JMSC1110300 de 30 de enero de 2017, a través de los cuales se presentan
recomendaciones al proceso de contratacion de servicios de salud para los usuarios del
Magisterio.

De este mado, en el marco de lo actuado por la Procuraduria, es importante reiterar el
alcance de la actuacion preventiva integral en materia de contratacion estatal, cuyo objeto
principal es proteger y pramover los derechos fundamentales, en pro del cumplimiento de
los pilares institucionales como ia proteccian del ordenamiento juridico y la salvaguarda
de los recursos publicos, y evitar en lo posible, la comision de faltas disciplinarias.

Dicha actuacion preventiva, conforme al articulo 24 del Decreto Ley 262 de 2000, no
implica en modo alguno la coadministracion o injerencia en las decisiones administrativas,
financieras, técnicas o juridicas de las entidades publicas o de [0s particulares que ejercen
funciones publicas. Tampoco, en esta orbita, la Procuraduria General expide conceptos,
avales o aprobaciones frente a documentos producidos o actuaciones desplegadas por
los sujetos de la vigilancia; de alli que ias recomendaciones efectuadas no obliguen a los

sujetos de vigilancia.

2. Solicitud de Suspensién de la Invitacién Publica No. 2 de 2017.

Para este organismo de contral, el proceso contractual en curso, no cumple [0s principios
de la Funcién Administrativa, la Contratacién Estatal y la Gestion Fiscal, aspectos que
fueron evidenciados desde el afio 2016, pero que en su gran mayoria sustancialmente no
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tuvieron un tratamiento integral y efectivo por io cua! persisten en el proceso que se
adelanta durante el presente afio.

Por esta razon, se les soficita a Ustedes en el marco de lo dispuesto en los numerales 1 y
2 del articulo 7 de la Ley 91 de 1989, su intervencidn inmediata a efectos de analizar y
resolver esta solicitud de suspension de la Invitacién Pblica No. 2 de 2017, de manera
oportuna y en todo caso antes del cierre del proceso previsto para el préximo 17 de abril
de 2017, la cual fundamenta este Ministerio Publico en el numeral 7 del articulo 277 de la
Constitucién Politica, en concordancia con el numeral 37 del articulo 7 del Decreto Ley
262 de 2000, y se sustenta a continuacion:

A. En atencién al principio de planeacion y economia, y en aras de precaver una mayor
estimacién o un déficit en el presupuesto oficial asignado, debe soportarse, razonarse
y justificarse la cuantia de la convocatoria actual. esto es $5.277 billones de pesos,
en comparacidn con el monto de la contratacion del anterior proceso el cual ascendio
a 4.9 billones de pesos Recientemente, se modifico dicho valor, pero el incremento
realizado no tiene una justificacién que se exprese para la adenda y se armonice con
las demas piezas y actuaciones contractuales.

B. En razoén det principio de planeacion, teniendo en cuenta los conceptos del Consejo
de Estado, Radicados 1391 del 25 de abril de 2002 y 1614 del 13 de diciembre de
2004, el plazo del contrato de fiducia 83 de 1990, suscrito entre la Nacion — Ministerio
de Educacion Nacional y FIDUPREVISORA ya expiré, toda vez que super¢ el plazo
maximo de 20 afios fijado por las normas mercantiles.

Esta Procuraduria ha solicitade al Consejo Directiva del FOMAG vy a
FIDUPREVISORA la remisidn de las prérrogas, modificaciones o de cualquier otro
instrumento que huviere ampliado el plazo del contrato, a partir del 31 de diciembre
de 2015, sin que a la fecha se hubiere recibido respuesta. Al respecto, se conmina a
que dichos documentos sean enviados en el término de la distancia o se certifique
que no se ha suscrito ninguno con esta intencion o Proposito.

La Procuraduria General de la Nacion, desde una dimension legal, advierte como
riesgo para la buena ejecucion del negocio juridico que se pretende contratar por
parte del FIDUPREVISORA (mediante la Invitacion Publica 2 de 2017), que durante
su ejecucion no exista el contrato de fiducia mercantil, lo que impediria al Consejo
Directivo del FOMAG y a los ciudadanos destinatarios de esta atencion, contar con
una entidad independiente que asegure la vigitancia, control y pago de los servicios
desarrollados.

Adicionalmente, llama la atencién que no se ha evidenciado hasta la vigencia 2016,
un equipo de supervision o interventoria al interior del Ministerio de Educacién, que
gjerza la vigilancia de! cumplimientc de las obligaciones derivadas del Contrato de
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Fiducia Mercantil en temas como el presente, u otros que han sido informados a la
opinion plblica comoe Ias pensiones o el pago oportuno de las cesantias.

En razdon de los principios de responsabilidad, de participacion y publicidad se
advierte la necesidad de dar a conocer a la opinién publica, a los veedores y a los
entes de control, los mecanismos anticorrupcion que permitiran blindar el presente
proceso contractual y su correlacion con los planes anticorrupcién de las entidades
involucradas en la realizacion de la Invitacion Publica No 02 de 2017.

En relacién con el principio de planeacion, se echa de menos la existencia de
diagnosticos en salud especificos para cada una de las 10 regiones establecidas para
ja prestacion del servicio, lo cual repercute ostensiblemente en los niveles de calidad
del mismao.

Lo anterior, posibilitaria estructurar el modelo de atencion a implementar bajo un
enfoque territorial, orientado a la obtencion de resultados en salud concretes para
cada una de las regiones y en consecuencia, el pliego debid establecer condiciones
que permitieran la materializacion de dicho modelo en razon de las particularidades
de! territorio y de la poblacion.

Maxime si se tiene en cuenta que existen herramientas y bases de dates de
autoridades publicas (Ministerio de Salud y Proteccion Social), que admite la
identificacion del perfil epidemiologico de 'a pobiacion en las regiones, fo que
contripuiria a estructurar el modelo de atencién en salud con el enfoque territorial
mencionado y considerar, en razén de la morbilidad de |a pablacién, una mayor o
menor onerosidad de los servicios de salud a prestar, esto es un énfasis mas preciso
que habilita a su vez identificar, tipificar y distribuir riesgos al interior del contrato.

Por lo que la razonabilidad y justificacion de la division de! pais de 5 a 10 regiones,
para el nuevo modelo, deberia haber profundizado otros aspectos sustantivos que
condujeran a una mejor planeacion del esquema contractual, abordando diferentes
matices de los riesgos que puede conllevar la entrega de estos SErvicios.

En razén del principio de publicidad, este Ministerio Publico no encontro gue se
hubieren publicado las adiciones, las prorrogas ylo las modificaciones de los
contratos actuales; los que se encuentran en ejecucién mientras se adetanta la
Invitacion Publica No. 2 de 2017. Lo cual impide que los interesados y la ciudadania
en general puedan contrastar de manera integral uno y otro modelo. Lo anterior en
aplicaciéon de los principios de Ia Funcion Administrativa, la Contratacion Estatal y la
Ley de Transparencia (1712 de 2014).

Se reitera al Ministerio de Educacion, al Consejo Directivo del FOMAG y a la
FIDUPREVISORA S A., la imperiosa necesidad de realizar el despliegue de todos los
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mecanismos necesarios para el aseguramiento de la evaluacion objetiva de los
proponentes y sus propuestas.

En el desarrollo de las evaluaciones a las propuestas en este tipo de procesos
contractuales, se debe salvaguardar el apego a los principios de la Constitucion
Politica, la Contratacion Estatal, la Funcién Administrativa y la Gestion Fiscal, de tal
suerle que el resultado de esta actividad esté libre de sesgos que afecten la
idoneidad e imparcialidad de los futuros contratistas y evaluadores.

El Consejo Directivo del FOMAG debe garantizar que en el trdmite de disedo y
formulacien de fos pliegos, asi como en el proceso de seleccidn, en especial Ia
evaluacion de las propuestas y adjudicacion se observe en todo momento, en
particular, fos principios de imparcialidad y transparencia respecto del cual se han
recbido multiples quejas por parte de la ciudadania, circunstancias gue son
conocidas por la entidad.

G. En el marco del principio de planeacion, preocupa a la Procuraduria la falta de una
instancia coordinadora o articuladora de los prestadores de servicios de salud a nivel
nacional, independiente a los mismos, distinta a la figura del Defensor del Usuario ya
las coordinaciones regionales y deparlamentales, que organice la forma vy
mecanismos para que los usuarios puedan acceder a los servicios a través de los
prestadores con los cuales haya establecido convenios o contratos Ia
FIDUPREVISORA.

Asi mismo, que se encargue de formular y ejecutar los procedimientos para controlar
la atencion integral, eficiente, oportuna y de calidad en los servicios suministrados por
las IPS y de esta manera se centraiice el control de los prestadores de modo
independiente a los mismos, utilizando los elementos tecnoldgices disponibies para el
contacto pemanente con los usuarios.

En este sentido el principio de planeacion debe asegurar ios elementos,
procedimientos e instancias que garanticen una debida y eficiente gjecucion del
contrato.

H. En el marco del principio de planeacién no se ha evidenciado gue la entidad hubiere
retroafimentado ei actual proceso con el aprendizaje que debio obtenerse de los 21
planes de mejoramiento conocidos por este Ente de control, efectuados al contrato
actual, jo cual podria contribuir @ una mejor prestacion del servicio en el futuro.

De otra parte, es imporante resaltar que conforme a lo preceptuade en la Ley 87 de
1993, es responsabilidad del representante legal o maximo directivo de cada entidad

! Acuerdo 09 de 2016, punlo 11 / Numeral 1.5 del documento de invitacion
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y de los jefes de cada una de las respectivas dependencias, establecer y desarrollar
el Sistema de Control Interno en los organismos y entidades publicas, y en esle
sentido les corresponde "definir y aplicar medidas para prevenir los riesgos, detectar
y corregir las desviaciones que se presenten enla organizacion y que puedan afectar
el logro de sus obfetivos," y ademas “Proteger los recursos de la organizacion,
buscando su adecuada administracion ante posibles riesgos que la afecten’.

A efectos de garantizar el derecho a la salud y obtener los mejores resultados en el
proceso contractual, recomendamos que &l Consejo Direclive del FOMAG se ocupe
de Ios siguientes aspectos:

Al no existir una institucionalidad que garantice la provisidén de los servicios, se
recomienda evaiuar con las instancias de Gobierno pertinentes la creacion o el
fortalecimiento de un andamiaje institucional que sea responsable de la
administracion del Fondo.

Evaluar un cambio estructural al funcionamiento del régimen de salud de los
docentes y al manejo de los recursos, permitiendo una articulacidn con el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, gue mantenga los beneficios y condiciones
particulares que otorga el Plar de Atencién en Salud de los educadores cuya no
regresividad debe garantizarse, en armonia con las instituciones vigentes para
todo el pais, las cuales podrian garantizar principios tales como la libre eleccién y
estandares de calidad. enire ofros.

Ademas de ello se reitera la necesidad de revisar y ajustar el manua! de
contratacion del proceso, en aras de garantizar la transparencia y objetividad en la
seleccion de los evaluadores de la invilacion publica y los proponentes de la
misma. siendo recomendable seguir la légica de como deben adetantarse los
procesos de seleccion cuando de por medio estan involucrados recursos publicos,
es decir mediante modelos que garanticen la vigencia de los principios del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, siendo recomendable,
inclusive, seguir los procedimientos de seleccion alli previstos.

En e mismo sentido se recomienda que los ajustes gue se implementen al
proceso contractual comprendan las medidas necesarias que garanticen la plena
aplicacion de !a Ley 80 de 1993 y que en un término suficiente se adopten los
ajustes sustanciales y de fonde especialmente en lo que respecta a la
organizacion institucional y al modelo de satud.

Es pertinente fortalecer todos los mecanismos de control que garanticen el
derecho a la salud de los usuarios, en los procesos de verificacién y seguimiento
para la correcta prestacion del servicio de salud dentro de la ejecucion de los
coniratos suscritos entre la Fiduciaria y los prestadores.
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6.) Es necesario garantizar la participacién de organismos reconocidos y
especializados en evaluaciones de esta clase de propuestas, come pueden ser
instituciones universitarias u organizaciones internacionales; quienes a partir de su
experiencia y conocimiento pueden aportar al procesc en aplicacién de los
principios de transparencia e imparcialidad. por ende, se debe revisar y ajustar el
Mmanual de contratacién del proceso, con el fin de permitir este tipo de
mecanismos.

En consecuencia, esta solicitud de suspension debe considerarse teniendo en cuenta la
adopcion de medidas pertinentes que garanticen la continuidad y la idoneidad de los
servicios del Sistema de Salud del Magisterio para todos los usuarios y sus familias.

Adicionalmente, debe tener en cuenta ia necesidad de gue las instancias competentes
revoquen todos los actos precontractuales cuando se encuentre que ello es procedente e

indispensable a efectos de garantizar la prevalencia del orden juridico, ia defensa del
patrimonio publico y la garantia del derecho a la salud.

Atentamente,

l/W\AaMM{ﬂl

FERNANDO C O FLORE
Procurador Garferal de Ia Nacién




