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Ciudad
Referencia:
Radicado: 2014-00537 (11001310501820140053700)
Proceso: ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA
Demandante: EPS SANITAS
Demandados: NACION - MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL - ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS
DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD - ADRES
Llamadas en garantia: Sociedades que conformaron la Uniéon Temporal Nuevo
FOSYGA y Unién Temporal FOSYGA 2014
Asunto: CONTESTACION DE LA DEMANDA PRINCIPAL

MARIA ANGELICA CHAVES GOMEZ, mayor de edad, domiciliada en Bogota D.C.,
identificada con cédula de ciudadania numero 1.077.032.324, abogada en ejercicio,
portadora de la Tarjeta Profesional No 184.709 del Consejo Superior de la Judicatura,
obrando conforme al poder conferido por (i CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS
S.A.S. (antes, ASSENDA S.A.S.), (i) SERVIS OUTSOURCING INFORMATICO SOCIEDAD
POR ACCIONES SIMPLIFICADA. - SERVIS S.A.S. (antes, SERVIS OUTSOURCING
INFORMATICO SOCIEDAD ANONIMA - SERVIS S.A.), y (iijj el GRUPO ASESORIA EN
SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA - GRUPO
ASD S.A.S (antes, ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD ANONIMA -
A.S.D. S.A)) sociedades colombianas con domicilio principal en Cali -la primera de ellas- y
en Bogota D.C. -las dos restantes, integrantes de la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA
y UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 (Llamadas en garantia), de manera atenta y en
atencion a la vinculacion de mis representadas en calidad de llamadas en garantia me dirijo
al Despacho para contestar la demanda interpuesta por la ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD -SANITAS S.A.S., en los siguientes términos:

1. ASUNTOS PREVIOS
1.1. Firma que realizo la auditoria de los recobros objeto de la presente accion:

La presente accion comprende 16 recobros los cuales a su vez involucran 22 items, y
fueron auditados de la siguiente manera:

- 5 recobros contentivos de 9 items se auditaron en su totalidad por el Consorcio
FIDUFOSYGA 2005 en mecanismos ordinarios, en lineas MYT 01 y MYTO2 en los
paquetes: 0910 (septiembre de 2010), 1010 (octubre de 2010) y 0211 (febrero de 2011);
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y en mecanismo de objecién a la glosa MYT04: MYT04502011 (mayo de 2011),
MYT04462011 (junio de 2011) y MYT04472011 (julio de 2011).

- 11 recobros contentivos de 13 items fueron auditados exclusivamente por la Unidon
Temporal Nuevo FOSYGA, en mecanismo ordinario lineas MYTO1l yv MYTO2, en los
paquetes: 1011 (octubre 2011) y 111 (noviembre de 2011) y linea MYTO4 (objecion a la
auditoria) en el paquete: MYT04021302 (febrero de 2013) y finalmente en el mecanismo
excepcional (Art. 111 Ley Anti-Tramite) en el paquete: ART11101071201 (julio de 2012).

Cabe precisar que, si bien es cierto que las Uniones Temporales Nuevo Fosyga y Fosyga
2014 estan conformadas por las mismas sociedades, quienes para efectos de este proceso
son mis representadas, cada una de ellas lo hizo en cumplimiento de distintos Contratos
de Consultoria, asi:

En la clausula séptima (obligaciones generales) numeral 1° del Contrato de Consultoria
No. 055 del 23 de diciembre de 2011 celebrado entre la Union Temporal Nuevo
FOSYGA y el Ministerio de Salud y Proteccion Social, se establecié que ésta deberia “Auditar
las reclamaciones ECAT y recobros por beneficios extraordinarios cumpliendo con todas las
obligaciones legales y reglamentarias sobre el funcionamiento del FOSYGA y en particular
las obligaciones relacionadas con los requerimientos previstos en la normatividad vigente, y
los procesos, procedimientos e instrucciones suministrados por el Ministerio o quien haga sus
veces y lo estipulado en el Anexo Técnico de este documento”.

A su vez, en el numeral 17 del aparte referido a las obligaciones de auditoria contenidas en
la clausula séptima del mencionado contrato, se establecié que la Unién Temporal Nuevo
FOSYGA deberia, en todo caso, realizar la auditoria en salud, juridica y financiera de las
reclamaciones radicadas desde el mes de octubre de 2011.

En cuanto a la finalizacion de las labores de auditoria por parte de la Union Temporal Nuevo
FOSYGA debe senalarse que los ultimos recobros auditados fueron aquellos radicados
hasta el 31 de diciembre de 2013, en virtud de lo dispuesto en la clausula segunda de la
Modificacién No. 2 al Contrato de Consultoria No. 055 de 2011, que en su tenor literal reza:
“Modificar el Plazo de ejecucién en la clausula tercera el cual quedard en los siguientes
términos: El plazo de ejecucion del contrato serd hasta el 31 de marzo de 2014, contado a
partir de la fecha de la firma del acta de inicio. No obstante, las labores de auditoria
sobre recobros NO POS y reclamaciones ECAT se ejecutaran unicamente respecto de
los recobros y reclamaciones radicadas hasta el 31 de diciembre de 2013, sin
perjuicio del reconocimiento y pago de las comisiones fijas a favor del contratista a las que
haya lugar por el periodo comprendido entre el 1° de enero y el 31 de marzo del mismo arno.
Se exceptua de las labores de auditoria, los recobros NO POS radicados por el proceso
ordinario durante el mes de diciembre de 2013, a través de los formatos MYT-01 y MYT-02.”
(Negrilla fuera de texto original).

Vale la pena destacar que si bien es cierto el Contrato de Consultoria No. 055 de 2011, fue
prorrogado hasta el 31 de diciembre de 2014 (Prorroga No. 1 y No. 2), dicha prérroga se
circunscribia a las prestaciones asociadas y requeridas para la efectiva y oportuna
ejecucion del proceso de reintegro de recursos reconocidos y/o apropiados sin justa causa,
seglin consta en el documento contentivo de la Prorroga No. 2; se reitera que de acuerdo
con la Modificacion No. 2 al Contrato de Consultoria No. 055 de 2011, la Unién Temporal
s6lo ejercio sus labores de auditoria respecto de las reclamaciones y recobros
radicados hasta el 31 de diciembre de 2013.

En la clausula 7.2.1 (obligaciones de generales) numeral 7.2.1.1 del Contrato de
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Consultoria No. 043 del 10 de diciembre 2013, celebrado entre la Unién Temporal
FOSYGA 2014 y el Ministerio de Salud y Protecciéon Social, se establecié que ésta deberia
“Auditar los recobros por servicios extraordinarios no incluidos en el Plan General de
Beneficios y las reclamaciones ECAT con cargo a las subcuentas correspondientes del
FOSYGA, con el criterio técnico necesario y cumpliendo con todas las disposiciones contenidas
en la normativa vigente y aplicable que regulan el funcionamiento del FOSYGA; asi como con
las previsiones incorporadas en los manuales, procesos, procedimientos e instrucciones
impartidas por el Ministerio o quien haga sus veces, cuando ello se requiera, garantizando la
calidad del resultado de la auditoria efectuada, que se radiquen a partir del 1 de enero
de 2014 y en general respecto de aquellos que le indique el Ministerio, o quien haga sus
veces.” (Negrilla fuera del texto original)

En cuanto a la finalizacion del contrato inicialmente en la clausula tercera se establecio
como plazo de ejecuciéon cuarenta y ocho (48) meses y quince (15) dias o hasta que se
agotara la disponibilidad presupuestal que ampara el valor del mismo, lo que ocurriera
primero, contados a partir de la fecha de suscripcion del acta de inicio, pero se precis6 que
en todo caso el plazo de ejecucion no podria superar el 31 de diciembre de 2017.

Posteriormente, el plazo de ejecucion fue modificado hasta el 31 de octubre de 2018, en
los siguientes términos: “El plazo de ejecucion serd hasta el 31 de octubre de 2018, término
que incluye ademadas de la prdctica de la auditoria integral de recobros y reclamaciones hasta
el agotamiento de la disponibilidad presupuestal que ampara dicha actividad, la realizacién
de las actividades del proceso de reintegro de los recursos apropiados o reconocidos sin justa
causa, asi como la ejecucion del proceso de revision de los recobros que hacen parte de los
procesos judiciales”. (Negrilla fuera del texto original)

Por lo anterior, de manera respetuosa se precisa al Despacho que en la presente demanda
si bien fueron llamadas en garantia las sociedades CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS
S.A.S. (antes, ASSENDA S.A.S.), GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS,
SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA - GRUPO ASD S.A.S (antes, ASESORIA EN
SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD ANONIMA - A.S.D. S.A) y SERVIS
OUTSOURCING INFORMATICO SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA. — SERVIS
S.A.S. (antes, SERVIS OUTSOURCING INFORMATICO SOCIEDAD ANONIMA - SERVIS
S.A.) como integrantes de la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA como de la UNION
TEMPORAL FOSYGA 2014, tan solo la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA efectué la
auditoria de algunos de los recobros objeto de la presente accion, como quiera que para
la época de auditoria de las solicitudes de recobro objeto de litis, la UNION TEMPORAL
FOSYGA 2014, no habia iniciado la ejecucion de sus obligaciones contractuales, conforme
se evidencia en el Contrato de Consultoria No 043 de 2013, suscrito con el Ministerio de
Salud y Proteccion Social, por lo que la presente contestacion se emitira en esos términos,
teniendo en cuenta que la Unién Temporal FOSYGA 2014, no tuvo participacion directa, ni
indirecta en la auditoria de los recobros objeto de litis.

La anterior aclaracion se realiza dejando a salvo la imposibilidad de las Uniones Temporales
de comparecer a un proceso judicial en nombre de tal figura, debido a que carecen de
personeria juridica, de manera que sus miembros son los que deben participar dentro del
proceso, como acertadamente se hizo en el caso que ahora nos ocupa.

1.2. Falta de legitimacion en la causa por pasiva frente a 5 recobros contentivos de 9
items objeto de litis:

Como se indicé en el numeral anterior, la presente demanda involucra 16 recobros
contentivos de 22 items, pero segin la informacién suministrada en el anexo técnico
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rendido por a ADRES denominado “PJU_2014-00537 UT EPS SANITAS_Reporte”, 5 recobros
contentivos de 9 items fueron auditados exclusivamente por el Consorcio FIDUFOSYGA
2005 (figura asociativa integrada por las fiduciarias: BANCOLOMBIA S.A, LA PREVISORA
S.A, FIDUCAFE S.A, FIDUCIARIA DE OCCIDENTE S.A, FIDUAGRARIA S.A, FIDUCIARIA
BOGOTA S.A, FIDUCOMERCIO S.A, FIDUCIAR S.A y FIDUCOLDEX S.A), en virtud del
Contrato de Encargo Fiduciario No. 242 de 2005 celebrado entre las fiduciarias
mencionadas y el entonces Ministerio de la Protecciébn Social, para el recaudo,
administracion y pago de los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA - del
Sistema General de Seguridad Social.

Se resalta que dichos recobros NO fueron objeto de auditoria por parte de la Unién
Temporal Nuevo FOSYGA y la Unién Temporal FOSYGA 2014, toda vez que el Consorcio
FIDUFOSYGA 2005 constituye una figura asociativa diferente de mis representadas.

Adicionalmente, en el caso de la Union Temporal Nuevo FOSYGA sus obligaciones
contractuales solamente cobraron vigencia desde el momento en que el Ministerio de Salud
y Proteccion Social aprob6 las garantias contractuales que le fueron exigidas a mis
representadas (clausula vigésima séptima del contrato No. 055 de 2011), lo cual sucedi6 el
29 de diciembre de 2011, tal como consta en la comunicaciéon No. 42100-28014 suscrita
por el Coordinador del Grupo de Gestiéon de dicho Ministerio, y conforme lo dispuesto en la
clausula séptima en el aparte referido a las obligaciones de auditoria, numeral 17 del
contrato de consultoria No. 055 de 2011, que estableci6 que la Uniéon Temporal Nuevo
FOSYGA deberia, en todo caso, realizar la auditoria en salud, juridica y financiera de
los recobros radicados desde el mes de octubre de 2011.

En lo que ataiie a la Unién Temporal FOSYGA 2014, sus obligaciones contractuales
solamente cobraron vigencia a partir del 16 de diciembre de 2013, fecha en la cual se
firmé el acta de inicio del Contrato de Consultoria No. 043 de 2013 suscrito con el Ministerio
de Salud y Proteccion Social.

En ese orden, la auditoria de los 5 recobros efectuada por el Consorcio FIDUFOSYGA 2005
data de los anos 2010 y 2011 de los meses de septiembre a octubre de 2010 y febrero a
julio de 2011, fecha para la cual las Uniones Temporales Nuevo FOSYGA y FOSYGA 2014
no habian iniciado actividades; de modo que los hechos relacionados con esos recobros
son completamente ajenos al ambito de su objeto contractual, constituyéndose una
falta de legitimacion en la causa por pasiva de mis representadas en torno a esos, como se
presenta y sustenta en la excepcion denominadas “LA UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA
Y LA UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 NO REALIZARON LA AUDITORIA DE 5
RECOBROS CONTENTIVOS DE 9 ITEMS OBJETO DE LITIS”

1.3. De la base de datos aportada por la EPS SANITAS denominada “RECOMBINANTES
R1”:

La EPS demandante en algunos hechos y apartes de la demanda hace alusién a la base de
datos relacionada en el acapite denominado “VIII RELACION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA”
en el numeral segundo; Sin embargo, es importante precisar al Despacho que dicha base
no fue remitida con la notificacion efectuada por parte de la llamante en garantia ADRES a
mis representadas y estas al no ser parte en el proceso, sino hasta el momento de su
vinculacion como llamadas en garantia no han tenido acceso al expediente, por lo que no
han podido conocer la totalidad de piezas procesales, tan solo las remitidas con la
notificacion efectuada por la ADRES, pues Ginicamente se remitié en la notificacion reporte
en archivo Excel denominado “CJI10 18-2014-00537_79_Reporte” que corresponde a una
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informacién de la ADRES y no de la EPS demandante, como se puede evidenciar a
continuacion:
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La situacién anteriormente descrita impide que mis representadas efectien un
pronunciamiento especifico relacionado con los hechos y manifestaciones que frente al
particular se efectiien, por lo que en este caso se procedera a efectuar pronunciamiento
general en los términos que corresponda.

1. FRENTE A LOS HECHOS

Respecto de los hechos que fundamentan la demanda me pronuncio en los siguientes
términos:

AL HECHO PRIMERO: Para responder se separa:

a) NO LES CONSTA a mis representadas que la EPS demandante cubri6 el suministro
o la provisiéon de los servicios, tratamientos, equipos y medicamentos que no se
encontraban incluidos en el POS objeto de la demanda, por ser una informacién que
Unicamente le concierne a ésta, que debera ser materia de prueba en el proceso.

Ahora bien, es importante precisar al Despacho que NO CIERTO que la totalidad
de tecnologias en salud objeto de recobro incluidas en la presente litis no se
encuentren incluidas en el POS (ahora Planes de Beneficios), como quiera que
culminado el tramite de auditoria en salud, juridica y financiera y conforme a la
informacién del anexo técnico remitido por la ADRES denominado “PJU_2014-
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00537 UT EPS SANITAS_Reporte”, se impuso en algunos de los recobros la siguiente
causal de glosa: “Cuando los valores objeto de recobro ya hayan sido pagados por el
Fosyga”, como quiera que lo recobrado hacia parte del POS.

b) Adicionalmente a lo expuesto y a pesar de lo mencionado en el hecho por la entidad
demandante, en el presente asunto no se discute la inclusién o no de tecnologias
en el PBS, ya que, uno de los requisitos para el tramite de las solicitudes de recobro
es que sean por prestaciones No incluidas en el Plan de beneficios; sin embargo, se
observa que a las solicitudes de recobro les fueron impuestas diferentes causales
de observaciones adicionales a la descrita en precedencia debido a que no cumplian
con los requisitos exigidos por la normatividad sobre el tema para su eventual
reconocimiento v pago con cargo a los recursos del SGSSS.

Ahora bien, se reitera que pese a que las EPS tienen derecho a recobrar al Estado
el valor de las prestaciones no incluidas en el POS o en los planes de beneficios no
se genera en si una condicién de obligacién por parte del Ministerio y del entonces
FOSYGA (hoy ADRES) a reembolsar las sumas que requiera la EPS, escasamente
establece para ella uno de los requisitos necesarios como se indic6é en el parrafo
anterior, pero no es suficiente para la aprobaciéon del recobro. La etapa de la
auditoria es un procedimiento establecido por la ley para que el Estado a través del
Ministerio de Salud y Proteccién Social (hoy ADRES) determine si hay lugar a
aprobar y posteriormente reconocer las solicitudes de recobro presentadas, asi las
cosas, la obligacion econémica puede ser entendida solamente configurada a partir
de la aprobacién del recobro.

c) NO LES CONSTA a mis representadas lo relacionado con los cinco (5) recobros que
fueron auditados por parte del Consorcio FIDUFOSYGA 2005, figura asociativa que
no esta conformada por ninguna de mis representadas, pues si bien la Unién
Temporal Nuevo FOSYGA, efectud la auditoria integral de once (11) de los recobros
objeto del presente asunto, se debe reiterar que no auditaron la totalidad de estos.

d) En cuanto a la referencia que hace la EPS demandante de la base de datos en donde
manifiesta se relacionan los usuarios a los que presuntamente se les suministraron
los servicios, tratamientos, equipos y medicamentos que en su criterio estaban
incluidos en el POS, NO es posible efectuar manifestacion alguna, como quiera que
en la notificacion efectuada a mis representadas por parte de la llamante en garantia
ADRES, no se remitido la referida base de datos como se expuso en el numeral 1.3
en el asunto previo del presente escrito.

AL HECHO SEGUNDO.: NO ES UN HECHO, es una apreciacion normativa realizada por
la demandante. Con salvedad de lo anterior, se precisa que el Sistema General de Seguridad
Social en Salud- SGSSS fue creado en el marco de la Ley 100 de 1993, estableciendo las
condiciones para que la poblacion acceda a un Plan Obligatorio de Salud, el cual se
actualiza periédicamente de acuerdo a los siguientes aspectos “cambios en la estructura
demogrdfica de la poblacion, el perfil epidemiolégico nacional, la tecnologia apropiada
disponible en el pais y las condiciones financieras del sistema™.

Vale la pena destacar que el Plan Obligatorio de Salud - POS no debe entenderse como un
listado taxativo, sobre el particular, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia T-760
de 2008, siendo Magistrado Ponente el Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, respecto al POS,
indica:

1Ley 100 de 1993, articulo 162, paragrafo 2°
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“Las inclusiones y exclusiones del POS deben ser interpretadas conforme a
un criterio finalista, relacionado con la recuperacion de la salud del interesado y
el principio de integralidad.? La aplicacion concreta de este criterio se ha orientado
a senalar que en los casos en los que un procedimiento, tratamiento o
actividad se encuentra incluido en el POS hay que entender que también lo
estan, de conformidad con el principio de integralidad, los implementos y
demas servicios de salud necesarios para su realizacion de tal forma que
cumpla su finalidad de lograr la recuperacion de la salud.3 Sobre la
justificacién de este criterio a la luz del derecho a la salud serialé la Corte: “El
derecho a la salud, en los términos de la Observacién General N°14 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, se entiende como el derecho al mdximo
nivel posible de salud que le permita vivir dignamente. Lo anterior supone una clara
orientacion finalista de este derecho, lo que impone la adopcién del mismo criterio
para efectos de interpretar las disposiciones que regulan la materia. (...) Si se busca
garantizar el mayor nivel de salud posible, autorizar un procedimiento
implica autorizar los elementos requeridos para realizar el procedimiento,
salvo que sea expresamente excluido uno de tales elementos.” (Negrilla fuera
de texto original).

Este criterio ha sido reiterado en sentencias como la T-597 de 2016, en la que frente al
principio de integralidad del sistema de salud se sefalé:

“5.1. Con relacion al principio de integralidad en materia de salud, esta Corporacién ha
estudiado el tema bajo dos perspectivas, la primera, relativa al concepto mismo de salud
y sus dimensiones Yy, la segunda, a la totalidad de las prestaciones pretendidas o
requeridas para el tratamiento y mejoria de las condiciones de salud y de la calidad de
vida de las personas afectadas por diversas dolencias o enfermedades [15].

Asi las cosas, esta segunda perspectiva del principio de integralidad constituye una
obligacion para el Estado y para las entidades encargadas de brindar el servicio
de salud pues les obliga a prestarlo de manera eficiente, lo cual incluye la
autorizacion total de los tratamientos, medicamentos, intervenciones, terapias,
procedimientos, examenes, controles, seguimientos y demas que el paciente
requiera y que sean considerados como necesarios por su médico tratante.”
(Negrilla fuera de texto original).

2 En la sentencia T-941 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero), la Corte estudio la accion de tutela ejercida contra una IPS,
por negarse a suministrar las prétesis ortopédicas requeridas por el actor, para recuperar la funciéon motriz perdida tras la
amputacion de sus extremidades inferiores. En dicha oportunidad, esta Corporacién consideré que el amparo procede no
solamente cuando la vida del demandante se encuentre en grave peligro, sino también cuando la vida digna del ciudadano se vera
seriamente lesionada. Se planted, asi mismo, el problema hermenéutico respecto de la inclusién o no de las prétesis en el POS.
Concluy6 el alto Tribunal que las prétesis de extremidades inferiores estaban incluidas en el plan, por cuanto su finalidad es
complementar la capacidad fisica del paciente. En este caso se realiz6 una aplicacion amplia de éste criterio de interpretacion.

3 Algunos casos en los cuales se ha aplicado este criterio: T-221 de 2004 (MP Eduardo Montealegre Lynett), en la cual se estudiaba
el caso de una persona de la tercera edad a quien le habian ordenado un trasplante de Cérnea, procedimiento que se encuentra
incluido en el POS, para cuya practica requeria un examen de tejido corneal, el cual no se encuentra expresamente incluido, la
Corte sefnal6: “Que el procedimiento de trasplante de cérnea esté expresamente incluido, implica que todos los implementos
necesarios para su realizacién también lo estan. Por la razon anterior, mal puede decirse que el tejido corneal, imprescindible para
la realizacion de la cirugia puede ser funcionalmente excluido del “procedimiento” como un todo”. Ver también Sentencia T-859 de
2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett) y Sentencia T-860 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett). Un grupo de casos
importante en la aplicacion de éste criterio es el del lente intraocular en la cirugia de cataratas, en muchas ocasiones las EPS han
autorizado la cirugia de cataratas pero han negado el lente intraocular, necesario para la misma, por considerar que no se
encuentra expresamente incluido en el articulo 12 de la Resolucién 5261 de 1994 como una prétesis, sin embargo, en la misma
resoluciéon bajo el codigo 02905 aparece el procedimiento “Extracciéon catarata mas lente intraocular”. La Corte ha afirmado que
si bien no se encuentra incluido expresamente en el articulo 12, si se incluye en el POS y debe ser por tanto suministrado en
aplicaciéon de un criterio finalista, se trata de una prevalencia de las inclusiones particulares sobre las exclusiones generales.
Sentencias en las cuales se ha decidido asi: Sentencia T-1081 de 2001 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) T-852 de 2003 (MP
Alvaro Tafur Galvis); T-007 de 2004 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra). Con todo, hay que reconocer que en algunos casos la
Corte ha ordenado el suministro del lente intraocular como si estuviera excluido del POS.
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AL HECHO TERCERO: NO ES UN HECHO, es una apreciaciéon normativa realizada por la
demandante. No obstante, se tiene que la UPC tiene dos caracteristicas: un valor de
aseguramiento y un monto calculado del valor de los servicios que da derecho al usuario a
recibir la atenciéon en salud que requiera dentro de los parametros definidos en el Plan
Obligatorio de Salud — POS independientemente de su capacidad econémica y de su aporte
al sistema. La Unidad de Pago por Capitacion es en ultimas el reconocimiento de los costos
que acarrea la puesta en ejecucién del Plan Obligatorio de Salud por parte de las EPS, es
decir, que su objetivo fundamental es el de financiar en su totalidad la ejecucién del POS.

AL HECHO CUARTO: NO ES UN HECHO, es una apreciacion normativa realizada por la
EPS demandante. Con salvedad de lo anterior, se precisa que en el esquema de
aseguramiento para la financiacion de los servicios de salud, las EPS como actoras directas
del Sistema General de Seguridad Social, tienen el deber de garantizar la integralidad en la
prestacion de los servicios de salud de sus afiliados, teniendo la posibilidad de recuperar
los costos en que incurren al prestar el servicio de salud no incluido en el Plan Obligatorio
de Salud POS ante el Fondo de Solidaridad y Garantia, dicha solicitud debe cumplir con
todos los requisitos establecidos en la normatividad que regula el procedimiento de
recobros ante el FOSYGA.

AL HECHO QUINTO: Para responder se separa:

a) NO LES CONSTA a mis representada si la accionante cubrié efectivamente el
suministro o la provision de los medicamentos, insumos, procedimientos y servicios
reclamados en la presente demanda que segun ella no estaban incluidos en el POS
ni costeados por la Unidad de Pago por Capitacién - UPC, como consecuencia de
ordenes judiciales de tutelas o autorizaciones impartidas por el Comité Técnico
Cientifico a favor de los usuarios que se relacionan en la base de datos anexa a la
demanda, por ser una informacién que tinicamente le concierne a ésta, sera materia
de prueba en el proceso.

b) Se insiste en que frente a 5 recobros (9 items) identificados en la demanda
auditados en los paquetes MYT 01 y MYTO02: 0910 (septiembre de 2010), 1010
(octubre de 2010) y 0211 (febrero de 2011); y en mecanismo de objecién a la glosa
MYT04: MYT04502011 (mayo de 2011), MYT04462011 (junio de 2011) y
MYT04472011 (julio de 2011), se predica la excepcién de falta de legitimacién en la
causa por pasiva, por cuanto mis representadas no efectuaron la auditoria en
salud, juridica y financiera de los mismos y fue el Consorcio FIDUFOSYGA 2005
quien realiz6 la auditoria respectiva, por lo que NO LES CONSTA a mis
representadas lo concerniente a estos recobros conforme se explico en este literal.

AL HECHO SEXTO: NO LES CONSTA a mis representadas si la EPS SANITAS S.A autorizé
el cubrimiento econémico y el suministro de medicamentos, insumos, procedimiento y/o
servicios considerados por la demandante como NO POS, con algunas Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud- IPS de su red de prestadores para cumplir con las
ordenes judiciales, como quiera que se trata de un hecho que se refiere exclusivamente a
la EPS demandante debera ser probado en el proceso.

Adicionalmente se debe indicar que el hecho resulta impreciso e indeterminado y ajeno a
mis representadas, quienes tampoco pueden determinar si se traté de servicios no
contemplados en el plan de beneficio pues no desarrollaron la auditoria de la totalidad de
los recobros objeto de demanda, pues como se ha explicado, 5 recobros que involucran 9
items fueron auditados exclusivamente por el Consorcio FIDUFOSYGA 2005, conforme a
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la informacion remitida en el anexo técnico de ADRES “PJU _2014-00537 UT EPS
SANITAS_Reporte”

AL HECHO SEPTIMO: NO LES CONSTA a mis representadas si las Instituciones
Prestadoras de Salud IPS radicaron ante la EPS demandante las correspondientes facturas
de venta acompafiadas de los soportes que acreditaban la efectiva prestacion del servicios,
como quiera que esta informacién es ajena a mis representadas y compete de manera
exclusiva a la relacion entre la EPS y su red de prestadores, por lo tanto, es la demandante
la encargada de probar el supuesto factico que indica en el curso del proceso.

AL HECHO OCTAVO: Por tratarse de una afirmaciéon que contiene varios supuestos de
hecho, se responderan por separado asi:

a) NO LES CONSTA a mis representadas si la EPS Sanitas pag6 efectivamente a las
IPS autorizadas las facturas de venta, como quiera que estos hechos no hacen
referencia a mis representadas, corresponden a la relacién contractual que existe
entre la entidad demandante y su red de prestadores, por lo tanto, debera ser
probado en el proceso.

b) NO ES CIERTO que la totalidad de las solicitudes de recobro fueron presentadas
ante el Consorcio administrador del FOSYGA en representacion del Ministerio de
Salud y Proteccion Social, se precisa que, segin la informacion contenida en el
anexo técnico suministrado por la ADRES denominado “PJU_2014-00537 UT EPS
SANITAS_Reporte”, la EPS SANITAS radic6 ante el Consorcio FIDUFOSYGA 2005,
cinco (5) de los 16 recobros objeto de la demanda, los cuales fueron auditados en
linea en lineas MYT 01 y MYTO2 en los paquetes: 0910 (septiembre de 2010), 1010
(octubre de 2010) y 0211 (febrero de 2011); y en mecanismo de objecién a la glosa
MYT04: MYT04502011 (mayo de 2011), MYT04462011 (junio de 2011) y
MYT04472011 (julio de 2011). Y 11 solicitudes de recobro que involucran 13 items
fueron radicadas por la accionante ante la Unién Temporal Nuevo FOSYGA,
integrada por mis representadas, las cuales fueron auditadas en lineas MYTO1 y
MYTO2, en los paquetes: 1011 (octubre 2011) y 111 (noviembre de 2011) y linea
MYTO4 (objecion a la auditoria) en el paquete: MYT04021302 (febrero de 2013) y
finalmente en el mecanismo excepcional (Art. 111 Ley Anti-Tramite) en el paquete:
ART11101071201 (julio de 2012).

AL HECHO NOVENO: Para responder se separa:

a) ES CIERTO que la EPS radic6 varias de las solicitudes de recobro a través de los
formatos de radicacion senalados en el hecho.

b) NO ES CIERTO que la EPS demandante tunicamente radicd las solicitudes de
recobro objeto de demanda mediante los formatos MYT-01 y MYT-02, de acuerdo a
la informacién contenida en el anexo técnico suministrado por la ADRES
denominado “PJU_2014-00537 UT EPS SANITAS_Reporte”, se evidencia que los
recobros fueron presentados también en linea MYT 04 (Objecioén a la auditoria), y
mecanismo excepcional Art. 111 Ley Anti-tramite, por lo que no es cierto que la
EPS demandante solo haya diligenciado los formatos MYTO1 y MYT 02.

AL HECHO DECIMO: Para responder se separa:

a) NO ES CIERTO que la EPS accionante mediante los formatos MYTO1 y MYTO2
hubiese radicado ante el Consorcio administrador del FOSYGA en representacion
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del Ministerio de Salud y Proteccion Social, las 16 solicitudes de recobro objeto de
esta demanda. La anterior afirmacién se realiza teniendo como base la informacion
contenida en el anexo técnico suministrado por la ADRES denominado “PJU_2014-
00753 UT EPS SANITAS_Reporte”, en el cual se evidencia que la EPS SANITAS radico
ante el Consorcio FIDUFOSYGA 2005, cinco (5) de los 16 recobros objeto de la
demanda, y once (11) solicitudes de recobro ante la Unién Temporal Nuevo FOSYGA
integrada por mis representadas, en lineas MYT-01-02, MYT-04 (Objecién a la
auditoria) y Art. 111 Ley Anti -tramite , como se muestra en detalle:

# NgEmgggRgE iTEM ;‘;%Ugl'l: gzs, PAQUETES MYT 04 AUDITADO POR
1 45283940 1 910 MYT04462011 FID%?ngggglgoo 5
2 45557005 2 1010 MYT04472011 DR o5
3 45557005 3 1010 MYT04472011 DR ORCIS s
4 23607923 1 910 MYT04462011 FID%‘;ISSS%EISOOS
5 23607936 1 910 MYT04462011 DT o5
6 46829705 1 211 MYT04502011 Do s
7 45283940 2 910 MYT04462011 FID%%E@%EISOOS
8 45283940 3 910 MYT04462011 DR ORCIS s
9 45557005 1 1010 MYT04472011 FID%%gzgcRyglgoos

# Ng;"gg:RgE iTEM PAQUETE ACTUAL AUDITADO POR

1 85172181 1 ART11101071201 UTNF

2 24632394 1 1111 UTNF

3 25122406 1 MYT04021302 UTNF

4 49246317 1 1011 UTNF

5 49246317 2 1011 UTNF

6 49364247 1 1111 UTNF

7 49364247 2 1111 UTNF

8 49364307 1 1111 UTNF

9 49364308 1 1111 UTNF

10 51907906 1 MYT04021302 UTNF

11 52300844 1 MYT04021302 UTNF

12 85173670 1 ART11101071201 UTNF

13 85179380 1 ART11101071201 UTNF

b) NO LES CONSTA a mis representadas que las 16 solicitudes de recobro objeto de
la presente demanda se hubieren radicado con los correspondientes soportes, por
concepto del suministro o la provisibn de los medicamentos, insumos,
procedimientos y servicios NO POS, efectivamente provistos a usuarios de la
demandante, como quiera que 5 de los 16 recobros reclamados judicialmente fueron
auditados exclusivamente por el Consorcio FIDUFOSYGA 2005, es por ello que
frente a estos se predica la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
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c)

d)

por cuanto mis representadas no efectuaron la auditoria en salud, juridica y
financiera de los mismos. Teniendo en cuenta que dicho universo de recobros no
fue auditado por mis representadas, desconocemos la informacién particular de
cada uno de los recobros.

Frente a los 11 recobros restantes, fueron auditados por mis representadas en
lineas MYTO1 y MYTO2, en los paquetes: 1011 (octubre 2011) y 111 (noviembre de
2011) y linea MYTO04 (objecién a la auditoria) en el paquete: MYT04021302 (febrero
de 2013) y finalmente en el mecanismo excepcional (Art. 111 Ley Anti-Tramite) en
el paquete: ART11101071201 (julio de 2012), NO ES CIERTO que las tecnologias
en salud recobradas sean NO POS, teniendo en cuenta que las glosas aplicadas en
el proceso de auditoria fueron las siguientes: “1-03. Cuando los valores objeto de
recobro ya hayan sido pagados por el Fosyga”y observacion “Servicios incluidos en
el POS: los valores objeto de recobro ya hayan sido pagados por el Fosyga”.

En cuanto a que los recobros fueron presentados teniendo en cuenta los requisitos
exigidos en el ordenamiento juridico NO ES CIERTO, como quiera que de ser asi,
hubiesen sido objeto de aprobacién, situacién que no ocurrié y que dio lugar a la
imposicién de las glosas antes citadas.

AL HECHO DECIMO PRIMERO: Para responder se separa:

a)

b)

NO LES CONSTA a mis representadas si la EPS demandante procedi6 a reelaborar
las solicitudes de recobro previa correccion de los defectos o insuficiencias que
habian motivado las glosas y/o la acreditaciéon de las fallas en que habria incurrido
la auditoria al rechazar las solicitudes, teniendo en cuenta que mis representadas
no efectuaron la auditoria en salud, juridica y financiera de los 16 recobros objeto
de la demanda, pues se reitera que la presentacion de 5 solicitudes de recobro fue
anterior a diciembre de 2011 fecha en la cual se dio inicio a la ejecucion del Contrato
de Consultoria No. 055 de 2011, e inclusive la radicacion fue anterior a octubre de
2011, mes desde el cual se efectud la auditoria por mis representadas.

Respecto de las 11 solicitudes de recobro restantes, se tiene que NO ES CIERTO
que la entidad demandante procedi6 a reelaborar la totalidad de dichas solicitudes,
como quiera que tan solo se presentaron por linea MYT-04 (Objecion a la auditoria)
3 recobros, sin embargo NO ES CIERTO que la entidad demandante procedié a
corregir los defectos o insuficiencias que motivaron inicialmente las glosas
resultantes del tramite ordinario (MYT-01-02), toda vez que las solicitudes de
recobro luego de surtir el proceso de auditoria en salud juridica y financiera en el
tramite ordinario de MYTO04 resultaron rechazadas por el no cumplimiento de los
requisitos legales.

AL HECHO DECIMO SEGUNDO: Para responder se separa

a)

b)

NO LES CONSTA a mis representadas que la nueva radicacion realizada por la
entidad demandante se efectu6 mediante diligenciamiento del formato MYT-04
establecido por el entonces Ministerio de la Protecciéon Social para presentar
objeciones a la auditoria, porque como se ha afirmado en hechos anteriores, 5 de
las 16 solicitudes de recobro objeto de la presente litis, fueron auditadas
exclusivamente por el Consorcio FIDUFOSYGA 2005.

Ahora bien, las 11 solicitudes de recobro restantes fueron presentadas ante la
Union Temporal Nuevo FOSYGA, integrada por mis representadas, y frente a estas
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se predica que tal y como se advirtié al dar respuesta al hecho que antecede, tan
solo 3 recobros fueron presentados en linea ordinaria MYT-04, por lo que NO ES
CIERTO lo afirmado en el hecho.

AL HECHO DECIMO TERCERO: Para responder se separa:

a)

b)

NO LES CONSTA a mis representadas si las solicitudes de recobro fueron
aprobadas o no, ni si su pago fue ordenado, como quiera que mis presentadas no
auditaron 5 de los recobros objeto de la presente demanda, pues la auditoria de los
mismos fue desarrollada con anterioridad a que la Unién Temporal Nuevo FOSYGA
iniciara sus actividades de conformidad con el Contrato de Consultoria No. 055 de
2011, y adicionalmente porque el pago de recobros nunca ha estado a cargo de mis
representadas pues, dicha labor para la época de la auditoria de los recobros
demandados estaba a cargo del administrador fiduciario de los recursos del
entonces FOSYGA.

Sin embargo, de conformidad con la informacién relacionada en el anexo técnico de
la ADRES “PJU_2014-00537 UT EPS SANITAS Reporte”, se tiene que dos (2)
recobros que involucran tres (3) items, fueron objeto de aprobacion, asi:

NUMERO .
. . - PAQUETES DE AUDITORIA
DE iTEM TECNOLOGIA OBSERVACION s
et APROBACION REALIZADA
LA TECNOLOGIA RECOBRADA
(ENSURE) FUE APROBADA EN FIDUFOSYGA
45283940 2 ENSURE EL RADICADO (45283940) DEL 910 2005

ITEM (2) DEL PAQUETE (910)

LA TECNOLOGIA RECOBRADA
(TROMBOELASTOGRAFIA  SIN

45283940 | 3 gg&%?ﬁ‘;&s’g&% HEPARIN) FUE APROBADA EN 910 FIDUFOSYGA
EL RADICADO (45283940) DEL
ITEM (3) DEL PAQUETE (910)
LA TECNOLOGIA RECOBRADA
(NUTREN) FUE APROBADA EN FIDUFOSYGA
45557005 1 | NUTREN EL RADICADO (45557005) DEL 1010 2005

ITEM (1) DEL PAQUETE (1010)

Por lo que NO ES CIERTA la afirmacién de la EPS demandante cuando afirma que
ninguna de las solicitudes fue aprobada.

Respecto a las 11 solicitudes de recobro restantes, se tiene que fueron presentadas
y auditadas por mis representadas como integrantes de la Union Temporal Nuevo
FOSYGA, las cuales quedaron en estado rechazado luego de surtir el proceso de
auditoria en salud, juridica y financiera, porque no se cumplieron los requisitos
legales, y adicionalmente se precisa que el pago de recobros nunca ha estado a cargo
de mis representadas pues, dicha labor estaba a cargo del administrador fiduciario
de los recursos del entonces FOSYGA.

Con salvedad de lo anterior, se precisa que segun la informacion contenida en el
anexo técnico suministrado por la ADRES denominado “PJU_2014-00537 UT EPS
SANITAS _Reporte”, se tiene que de los 16 recobros objeto de la presente
controversia, dos (2) recobros que involucran dos (2) items fueron aprobados
posteriormente a través del mecanismo excepcional de divergencia recurrente.
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AL HECHO DECIMO CUARTO: Para responder se separa:

a)

NO LES CONSTA a mis representadas las glosas que fueron impuestas por el
“Consorcio Administrador del FOSYGA”, pues se reitera mis representadas no
llevaron a cabo el proceso de auditoria en salud, juridica y financiera de 5 de los 16
recobros demandados, por cuanto estos fueron auditados por el Consorcio
FIDUFOSYGA 2005

b) Respecto a las 11 solicitudes de recobro restantes presentadas ante la Unién

Temporal Nuevo Fosyga, integrada por mis representadas, se tiene NO ES CIERTO
que se hubiese impuesto la causal de glosa “4-03. Cuando como consecuencia del
Acta del Comité Técnico-Cientifico o fallo de tutela se incluyan prestaciones
contenidas en los planes de beneficios”, pues en el tramite de auditoria se impuso la
“1-03. Cuando los valores objeto de recobro ya hayan sido pagados por el Fosyga”y
las observaciones que a continuacion se discriminan:

CODIGO DE

OBSERVACION DESCRIPCION OBSERVACION CANTIDAD

Servicios incluidos en el POS: los valores objeto de recobro ya hayan

3 sido pagados por el Fosyga

BDUA: el usuario reportado en el recobro no aparece en la base de
35 datos Unica de afiliados BUDA por la entidad recobrante para el 1
periodo de la prestacion del servicio

44 Causales de rechazo o devolucién: uno o varios items incluidos en 1
el recobro presenta alguna causal de rechazo o devolucion

TOTAL 3

AL HECHO DECIMO QUINTO: Para responder se separa:

a)

b)

c)

NO ES CIERTO que el “Consorcio Administrador del Fosyga” haya informado el
resultado de auditoria a la EPS SANITAS, toda vez que de acuerdo a la informacion
contenida en el anexo técnico suministrado por la ADRES denominado “PJU_2014-
00537 UT EPS SANITAS_Reporte”, los 16 recobros sobre los que versa la demanda
fueron auditados por el Consorcio FIDUFOSYGA 2005 y la Unién Temporal Nuevo
Fosyga, integrada por mis representadas.

NO LES CONSTA a mis representadas si el “Consorcio Administrador” informé al
resultado de la auditoria mediante las comunicaciones relacionadas en este
numeral, como quiera que mis representadas no hacen parte de dicha figura
asociativa y desconocen los oficios indicados en este numeral.

Con respecto a las comunicaciones de resultado de la auditoria relacionadas por la
demandante en este hecho, se precisa que los contratos de consultoria celebrados
entre la Unién Temporal Nuevo FOSYGA y la Unién Temporal FOSYGA 2014 y el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, ya fueron liquidados el 29 de julio del 2016
y el 30 de octubre del 2020 respectivamente, y en cumplimiento de las obligaciones
alli contenidas, mis representadas entregaron a la ADRES, todos los soportes fisicos
y magneéticos, lo cual incluye las comunicaciones de resultado de la auditoria por
ser de propiedad del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Por lo anterior,
toda la informacion relativa al actuar desplegado por la Unién Temporal en
ejecucion de sus obligaciones contractuales se encuentra bajo custodia tnica y
exclusiva de ADRES por expresa disposicion legal, Entidad que esta en posibilidad
de suministrar la informacién necesaria en este sentido.
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AL HECHO DECIMO SEXTO: Para responder se separa:

a)

b)

NO LES CONSTA a mis representadas si las 16 solicitudes de recobro fueron
ratificadas a través de MYT-04, pues como se ha reiterado a lo largo de este escrito,
mis representadas no realizaron la auditoria de todos los recobros objeto de
demanda, 5 de estas solicitudes fueron auditadas exclusivamente por el Consorcio
FIDUFOSYGA 2005.

Respecto a las 11 solicitudes de recobro restantes, se tiene que tan solo tres (3)
solicitudes de recobro fueron presentadas y auditadas por mis representadas
como integrantes de la Unién Temporal Nuevo FOSYGA en mecanismo ordinario
bajo el formato MYT04 (Objecion a la auditoria), las cuales quedaron en estado
rechazado luego de surtir el proceso de auditoria en salud, juridica y financiera,
porque no se cumplieron los requisitos legales.

AL HECHO DECIMO SEPTIMO: Para responder se separa:

a)

b)

NO LES CONSTA a mis representadas que 5 de las 16 solicitudes de recobro no
estan en poder de la entidad demandante, ni si fueron o no objeto de pagos
parciales, teniendo en cuenta que mis representadas no realizaron la auditoria de
5 recobros objeto de demanda, porque como se reitera estos fueron auditados
exclusivamente por el Consorcio FIDUFOSYGA 2005.

Con relacion a los 11 recobros auditados por la Unién Temporal Nuevo FOSYGA,
integrada por mis representadas, se tiene que las mismas luego de surtir el proceso
de auditoria en salud, juridica y financiera resultaron rechazadas por no cumplir
los requisitos legales, razén por la cual NO ES CIERTO que los archivos fisicos de
estos recobros y sus soportes estén en poder de la demandada Nacién- Ministerio
de Salud y Protecciéon Social, toda vez que de conformidad con lo previsto en los
articulos 20 y 21 de la Resolucion 3099 de 2008, los mismos fueron enviados a la
entidad recobrante con la comunicacion mediante la cual se informo el resultado de
la auditoria:

“Articulo 20. Comunicacién a las entidades recobrantes. El resultado de la
auditoria integral aplicada a las solicitudes de recobro por concepto de
medicamentos, servicios médicos Yy prestaciones de salud no POS
autorizados por el Comité Técnico-Cientifico u ordenados por fallos de tutela
debe comunicarse, por el Ministerio de la Proteccién Social o la entidad
autorizada que se defina para tal efecto, al representante legal de la
entidad indicando el estado que presenta el recobro, las causales
aplicadas, asi como aquellas por las cuales consideré pertinente reliquidar
el valor recobrado.”

“Articulo 21. Envio de la comunicacion. La comunicacién serd enviada por
el Ministerio de la Proteccion Social o la entidad que se defina para tal
efecto, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha en que el
Administrador Fiduciario reciba del Ministerio la ordenacién de gasto, a la
direccion que aporté el representante legal al momento del diligenciamiento
de los formatos de radicacién establecidos para los recobros. De lo anterior
se conservard copia de la constancia de envio.

A dicha comunicacion se anexara el medio fisico del recobro que se
rechaza o devuelve.” (Negrilla fuera del texto original)
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AL HECHO DECIMO OCTAVO: Para responder se separa:

a)

b)

d)

NO LES CONSTA a mis representadas que el “Consorcio Administrador del FOSYGA”
se haya negado a cancelar las cuentas de recobro presentadas en la presente
demanda, asi como tampoco, si frente a estas se puso fin a la actuaciéon
administrativa correspondiente, por ser una figura ajena a mis representadas.

Tal y como se ha manifestado anteriormente, mis representadas no procedieron a
efectuar la auditoria en salud de 5 de las 16 solicitudes de recobro objeto de esta
demanda, teniendo en cuenta que las mismas fueron presentadas ante el Consorcio
FIDUFOSYGA 2005 en mecanismos ordinarios, en lineas MYT 01 y MYTO2 en los
paquetes: 0910 (septiembre de 2010), 1010 (octubre de 2010) y 0211 (febrero de
2011); y en mecanismo de objecion a la glosa MYT04: MYT04502011 (mayo de
2011), MYT04462011 (junio de 2011) y MYT04472011 (julio de 2011), frente a estos
recobros no les consta si los mismos fueron objeto de aprobacién o no por parte del
Consorcio.

En lo concerniente a las 11 solicitudes de recobro que involucran 13 items
presentadas y auditadas por la Unién Temporal Nuevo FOSYGA, las mismas no
fueron objeto de aprobaciéon en consideracién a que la EPS Sanitas pretendia el
reconocimiento de prestaciones incluidas en los planes de beneficios, por lo que
fueron objeto de la imposicion de la glosa “Cuando los valores objeto de recobro ya
hayan sido pagados por el Fosyga”.

En cuanto al fin de la actuacion administrativa correspondiente, esto constituye
una apreciacion juridica por parte del demandante que opera respecto de cada uno
de los recobros solicitados en la presente accion de manera individual. Asi pues
teniendo en cuenta que algunos de ellos no fueron auditados por mis representadas,
sera el Despacho el encargado de emitir el pronunciamiento respectivo.

Sin perjuicio de lo anterior, en cuanto a los recobros auditados por la Unién
Temporal Nuevo FOSYGA, es necesario senalar que frente a los mismos se agotoé el
tramite de la auditoria en salud, juridica y financiera previsto en la Resolucién 3099
de 2008 conforme correspondié, y como consecuencia de dicha auditoria se
impusieron las glosas detalladas en esta contestacion.

AL HECHO DECIMO NOVENO: Para responder se separa:

a)

b)

NO LES CONSTA a mis representadas el valor glosado, por cuanto se reitera que
las mismas no realizaron la auditoria de 5 recobros objeto de la presente demanda,
en tanto estos fueron auditados con anterioridad al inicio de sus actividades. En lo
concerniente a los 11 recobros que fueron auditados por la Unién Temporal Nuevo
FOSYGA, es preciso senalar que dicha Uniéon no ejerci6 funciones como
administradora de los recursos del FOSYGA hoy ADRES, sus actividades en el
marco del Contrato 055 de 2011 suscrito con el entonces Ministerio de Salud y de
la Proteccion Social, consistieron en la realizacion de la auditoria de reclamaciones
por los beneficios con cargo a la Subcuenta de eventos catastréficos y accidentes de
transito - ECAT y las solicitudes de recobros por servicios de salud no incluidos en
el POS ordenados por fallos de tutelas u autorizados por los Comités Técnico
Cientificos de las EPS.

En todo caso, ante una eventual condena debe reiterarse que sobre mis
representadas no recae ningin derecho econdémico, por cuanto ellas no
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desarrollaron labor distinta a la de efectuar la auditoria en salud, juridica y
financiera de 11 recobros. Se reitera que la Unién Temporal Nuevo FOSYGA no
dispone sobre los recursos del entonces Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA-
(actualmente recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
administrados por la ADRES), que son aquellos con los cuales se surte el
reconocimiento econémico de los recobros por prestaciones no incluidas en el Plan
Obligatorio de Salud —-POS-. Los recursos con los cuales se reconocen los recobros
por prestaciones no incluidas en el POS en Sistema de Seguridad Social en Salud
provienen del entonces FOSYGA, (actualmente recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud administrados por la ADRES), por lo que no existe
ninguna disposicion legal o interpretacion jurisprudencial que establezca la
obligacion de pago de los recobros por beneficios extraordinarios no incluidos en el
POS con recursos de terceros diferentes a los del entonces FOSYGA.

En adicion a lo anterior se reitera que mis representadas no desplegaron conducta
activa u omisiva respecto de 5 recobros que fueron auditados exclusivamente por
el Consorcio FIDUFOSYGA 2005, motivo por el cual frente a ellas no recae ningan
derecho econémico frente a dichos recobros.

AL HECHO VIGESIMO: Para responder se separa:

a)

b)

NO LES CONSTA a mis representadas si a la fecha EPS Sanitas y Colsanitas se han
visto en la imposibilidad de recuperar por via administrativa las erogaciones en que
presuntamente incurrié, por los conceptos involucrados en la presente accion, asi
como tampoco si lo solicitado corresponde a prestaciones excluidas del plan
obligatorio de salud, como quiera que ante mis representadas no se radicaron todos
los recobros incorporados en la presente accion, por lo que no pueden indicar si en
via administrativa los recobros objeto de la presente accién fueron objeto de rechazo
o devolucion, pues tal y como se indicé 5 solicitudes de recobro fueron radicadas
ante el Consorcio FIDUFOSYGA 2005, figura ajena a mis representadas.

Sin perjuicio de lo anterior, en cuanto a los 11 recobros auditados por la Unién
Temporal Nuevo FOSYGA, es necesario senalar que frente a los mismos se agoto el
tramite de la auditoria en salud, juridica y financiera previsto en la Resolucién 3099
de 2008 - incluidas sus modificaciones - conforme correspondi6, y como
consecuencia de dicha auditoria se impusieron las glosas y observaciones
detalladas en esta contestacion como quiera que la demandante pretendia su
reconocimiento pese al incumplimiento de los requisitos en su presentacion o a que
se tratare de prestaciones incluidas en el plan de beneficios.

AL HECHO VIGESIMO PRIMERO: Para responder se separa:

a)

b)

NO LES CONSTA a mis representadas si la EPS Sanitas agoté el procedimiento
administrativo previsto y ordenado en la ley para cada recobro, pues tal y como se
ha indicado a lo largo de este escrito a mis representadas no les correspondio
auditar todos los recobros relacionados en la base de demanda, por cuanto su
radicaciéon fue anterior a la fecha de ejecucion de labores de mis representadas,
conforme a lo dispuesto en el Contrato de Consultoria No. 055 de 2011.

Frente a 11 solicitudes de recobros auditados por la Unién Temporal Nuevo
FOSYGA, es necesario sefnalar que respecto a los mismos tal y como se ha advertido
al emitir respuesta a los hechos que anteceden, se agoto el tramite de la auditoria
en salud, juridica y financiera previsto en la Resolucion 3099 de 2008 — incluidas
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sus modificaciones -conforme correspondi6, y como consecuencia de dicha
auditoria se impusieron las glosas y observaciones detalladas en esta contestacion
pues, se pretendia el reconocimiento y pago de solicitudes de recobros relacionadas
con tecnologias en salud incluidas en el POS, o sin el lleno de los requisitos
establecidos en la normatividad legal vigente.

En relacion con las bases de datos que la demandante indica se acompanaron con
la demanda, no es posible emitir pronunciamiento alguno, como quiera que a mis
representadas con la notificacién de la demanda no se les remitié la base de datos
remitida por la EPS demandante.

AL HECHO VIGESIMO SEGUNDO: NO CORRESPONDE A UN HECHO, sino a una
descripcion de los detalles, o de la informacién que contiene la base de datos de recobros
adjunta a la demanda, es decir, no describe una circunstancia factica sobre la cual pueda
efectuar un pronunciamiento mi representada, sino que hace relacién en cada uno de sus
numerales a la descripciéon de los campos que figuran en la base de datos, la cual es
desconocida para mis representadas por cuanto no fue aportada por la llamante en garantia
ADRES, lo cual impide pronunciamiento alguno en relacion con la misma.

AL HECHO VIGESIMO TERCERO: Para responder se separa:

a)

b)

NO LES CONSTA a mis representadas si la EPS Sanitas agoté el procedimiento
administrativo previsto frente a todos los recobros sin obtener el pago efectivo o la
devolucion de los dineros ya cancelados por la demandate a las IPS, pues como se
ha mencionado a lo largo de este escrito mis representadas no realizaron la auditoria
de todos los recobros objeto de esta demanda, por cuanto 5 de estos recobros fueron
objeto de auditoria exclusivamente por el Consorcio FIDUFOSYGA 2005

Ahora bien, en relacion con 11 solicitudes de recobros que auditados por la Unién
Temporal Nuevo FOSYGA, se agoto el tramite de la auditoria en salud, juridica y
financiera previsto en la Resolucion 3099 de 2008 - incluidas sus modificaciones -
conforme correspondid, y como consecuencia de dicha auditoria se impusieron las
glosas y observaciones detalladas en esta contestacion, adicionalmente, se insiste
en que la Unién Temporal Nuevo Fosyga no es responsable del pago de las
solicitudes de recobro, en tanto que nunca ejercié actividades de administradora de
los recursos del entonces FOSYGA

NO LES CONSTA a mis representadas si la EPS Sanitas, acudi6 ante la
Procuraduria General de la Nacion para surtir el tramite del agotamiento del
requisito de procedibilidad previsto en el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, toda
vez que no fueron convocadas en el tramite de la Conciliacion Prejudicial a que se
hace referencia en este numeral.

AL HECHO VIGESIMO CUARTO: Para responder se separa:

a)

NO LE CONSTA a mis representadas que se haya remitido reclamacion
administrativa contentiva de las pretensiones objeto de la demanda con destino al
Ministerio de la Proteccién Social, como quiera que es un hecho ajeno a mis
representadas y versa sobre un tercero. Respecto a lo relacionado en este numeral
sera objeto de prueba en el presente proceso.
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b) Se precisa que ante la Unién Temporal Nuevo FOSYGA no fue radicada ninguna
solicitud de reclamacioén, por ser una informacién que tnicamente le concierne a
ésta, sera materia de prueba en el proceso.

2. FRENTE A LAS PRETENSIONES

Actuando en nombre y representaciéon de CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S.,
GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS, SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA - GRUPO ASD S.A.S y SERVIS OUTSOURCING INFORMATICO
SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA. - SERVIS S.A.S., ME OPONGO a todas y
cada una las condenas solicitadas por la entidad demandante, de conformidad con los
argumentos de hecho y de derecho, que a continuacién expongo:

A LA PRETENSION PRIMERA: ME OPONGO a que se declare la existencia de una
obligacion a pagar por parte de mis representadas y a favor de las demandantes la suma
de QUINIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES CUATROCIENTOS VEINTE MIL
QUINIENTIS CINCO PESOS ($541.420.505), por concepto de la cobertura y suministro
efectivo de procedimientos, servicios, medicamentos NO POS, o no costeados por las
Unidades de Pago por Capitacion — UPC, correspondientes a 16 solicitudes de recobros, de
conformidad con las siguientes consideraciones:

a) De los 16 recobros objeto de la litis, 5 recobros contentivos de 9 items fueron
auditados exclusivamente por el Consorcio FIDUFOSYGA 2005, en lineas MYT O1 y
MYTO2 en los paquetes: 0910 (septiembre de 2010), 1010 (octubre de 2010) y 0211
(febrero de 2011); y en mecanismo de objecién a la glosa MYT04: MYT04502011
(mayo de 2011), MYT04462011 (junio de 2011) y MYT04472011 (julio de 2011)., por
lo que mis representadas no efectuaron conducta activa u omisiva respecto de estos,
presentandose falta de legitimacién en la causa por pasiva, siendo imposible
imputar a cualquier titulo responsabilidad a mis representadas, por no haber hecho
la auditoria, tal y como se relacionan mas adelante en el acapite denominado
“FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA FRENTE A CINCO (5)
RECOBROS”.

b) La Union Temporal Nuevo FOSYGA, integrada por mis representadas, no desarrollé
obligacion distinta a la de auditar los recobros objeto de la Litis, mismos que se
financian con los recursos del entonces FOSYGA (hoy recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, administrados por la ADRES).

c) Es necesario precisar que la Union Temporal Nuevo FOSYGA no dispone sobre los
recursos del entonces Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA- (actualmente del
Sistema General de Seguridad Social en Salud administrados por la ADRES), que
son aquellos con los cuales se surte el reconocimiento econoémico de los recobros
por prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud -POS-. Segun el
Contrato de Consultoria No. 055 de 2011 suscrito con el Ministerio de Salud y
Proteccién Social, la auditoria en salud, juridica y financiera de las solicitudes de
recobro efectuada por dicha Unién Temporal constituye un mecanismo de control
previo para definir sobre el reconocimiento de éstos, los cuales, serian pagados por
el administrador de los recursos del entonces FOSYGA, de cumplir con los requisitos
previstos en la normatividad vigente, con recursos propios de dicha cuenta
(actualmente del Sistema General de Seguridad Social en Salud administrados por
la ADRES).
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Los recursos con los cuales se reconocen los recobros por prestaciones no incluidas
en el POS en Sistema de Seguridad Social en Salud provenian del entonces FOSYGA,
(actualmente recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
administrados por la ADRES), por lo que no existe ninguna disposicion legal o
interpretacion jurisprudencial que establezca la obligacién de pago de los recobros
por beneficios extraordinarios no incluidos en el POS con recursos de terceros
diferentes a los del entonces FOSYGA.

Por los motivos expuestos, sin que implique algin tipo de aceptacién de
responsabilidad o viabilidad de reconocimiento de los recobros objeto de la
demanda, en el remoto evento que se ordene el reconocimiento y pago de los
recobros, dicha condena debe realizarse con cargo a los recursos del Fondo de
Solidaridad y Garantia —-FOSYGA- (actualmente recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud administrados por la ADRES), que son aquellos con los
cuales se surte el reconocimiento econémico de los recobros por prestaciones no
incluidas en el Plan Obligatorio de Salud —POS.

A pesar de que la EPS tiene derecho a recobrar aquellos insumos, medicamentos,
servicios o tecnologias en salud no cubiertos por el Plan Obligatorio de Salud, para
obtener su correspondiente pago debe agotar el procedimiento legal que permita
auditar y verificar las solicitudes de recobro y determinar la procedencia del pago,
tramite que tiene como objetivo garantizar la correcta y debida destinacién de los
recursos de la salud. Asi las cosas, frente a las solicitudes de recobros auditadas
por la Unién Temporal Nuevo FOSYGA, fueron glosadas teniendo en cuenta la ley
aplicable para el momento en que fueron auditados fue la Resolucién 3099 de 2008
y sus modificaciones, y especialmente los Acuerdos 008 de 2009 y 029 de 2011 de
la CRES.

Toda vez que la Entidad Promotora de Salud demandante presenté los recobros de
tecnologias en salud sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en la
normatividad vigente e intento obtener el pago de prestaciones incorporadas en el
plan de beneficios, como resultado de la auditoria en salud, juridica y financiera se
dio lugar a la imposicién de glosa y observacion que a continuacion se sefialan y el
consecuente rechazo o no aprobacion de los recobros presentados:

GLOSAS IMPUESTAS EN VIGENCIA DE LA RESOLUCION 3099 DE 2008
CcODIGO DE -
GLOSA DESCRIPCION GLOSA CANTIDAD
1-03 Cuando los valores objeto de recobro ya hayan sido pagados por 8
el Fosyga
CODIGO DE . .
OBSERVACION DESCRIPCION OBSERVACION CANTIDAD

Servicios incluidos en el POS: los valores objeto de recobro ya
hayan sido pagados por el Fosyga

BDUA: el usuario reportado en el recobro no aparece en la base
35 de datos tnica de afiliados BUDA por la entidad recobrante para 1
el periodo de la prestacién del servicio

Causales de rechazo o devolucion: uno o varios items incluidos
en el recobro presenta alguna causal de rechazo o devolucion

TOTAL 3

44 1

El resultado favorable de la auditoria depende en gran parte, por no decir en su
totalidad, de la entidad recobrante, es decir, bajo su responsabilidad se encuentra
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el cumplimiento de los requisitos normativos, asi como la consistencia y veracidad
de los documentos que soportan la solicitud.

Asi las cosas, la conducta de la entidad demandante al presentar los recobros sin el
lleno de requisitos exigidos por la normatividad sobre el tema y por pretender el
pago de prestaciones ya incorporadas en el plan de beneficios, fue la que originoé la
imposicién de las glosas, por lo cual no se puede atribuir responsabilidad alguna a
las entidades demandadas.

De acuerdo con lo anterior, no existe un hecho imputable a mis representadas ni
un nexo de causalidad con los danos que reclaman, los cuales permitan atribuirles
alguna responsabilidad, pues se configura la culpa exclusiva de la demandante. Por
lo tanto, al no tener ninguna incidencia causal en la produccion del dafo cuya
indemnizaciéon reclama la demandante, no es posible predicar responsabilidad
alguna, siendo inexistente cualquier supuesto obligacional con mis presentadas.

Adicionalmente resulta preciso indicar que de acuerdo a la informaciéon contenida
en el anexo técnico emitido por la ADRES “PJU_2014-00537 UT EPS
SANITAS_Reporte”, se evidencia que dos (02) recobros que involucran dos (2) items
se encuentran en estado Aprobado, en virtud del mecanismo excepcional de
Divergencias Recurrentes, el detalle es el siguiente:

TTEMS DE RECOBRO APROBADOS TOTALMENTE EN MECANISMO EXCEPCIONAL DE DIVERGENCIA RECURRENTE
NUMERO
NGMERO | . DF VALOR VALOR VALOR NUMERO
DE . . RECOBRO APROBADO GLOSADO PAQUETE
RECOBRO MEC‘:)NISM ITEM |  TECNOLOGIA | 4NFORMACI | $(INFORMACI | $(INFORMACI | (INFORMACI
INICIAL | [ 9 o on ON ADRES) | ONADRES) | ONADRES) | ON ADRES)
AL
IMMUNATE 500 UI
25122406 | 104284770 1 | FACTORVIIDE | $6.171.000,00 | $ 6.171.000,00 $ 0,00 DR020714
COAGULACION
IMMUNATE 500 Ul
51007906 | 104285193 1 |FACTORVIIDE | $3.411.000,00 | $ 3.411.000,00 $ 0,00 DR020714
COAGULACION

Adicionalmente, es preciso indicar que en el caso objeto de estudio tampoco se dan
los supuestos necesarios para que ante una eventual condena se predique la
solidaridad de mis representadas para con el Ministerio de Salud y Proteccién Social
como quiera que la responsabilidad no esta en cabeza de terceros sino de manera
exclusiva del Estado y adicionalmente no se cumplen los supuestos del articulo
1568 del Codigo Civil segun los cuales para que una obligacion sea solidaria
necesariamente debe estar a cargo de una pluralidad de sujetos, es decir, la suma
que aqui se pretende no esta en cabeza de varios sujetos, pues la obligacién, se
reitera, se predica Gnicamente frente al Estado, hoy en dia a través de la Entidad
Administradora del Sistema General de Seguridad Social en Salud ~ADRES.

Asi mismo, vale la pena resaltar que al tenor de esta disposicion las obligaciones
solidarias tienen su fuente en la ley, los contratos o el testamento, y en el presente
caso no se dispuso ni en la ley, ni en un negocio juridico, ni mucho menos en una
disposicion testamentaria dicha obligacion frente a mis representadas, y el sustento
legal y jurisprudencial permite concluir que tal y como se afirma en la excepcion
denominada “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE PAGO CON RECURSOS
PROPIOS POR PARTE DE LA UNION TEMPORAL NUEVO - FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA.” las solicitudes de recobro aqui
solicitadas deben pagarse con cargo a los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, y no con cargo a recursos de particulares.
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A LA PRETENSION SEGUNDA: Me opongo a que se condene al pago de CINCUENTA Y
CUATRO MILLONES CIENTO CUARENTA Y DOS MIL CINCUENTA PESOS MONEDA LEGAL
($54.142.050), por concepto de los gastos administrativos inherentes a la gestion y al
manejo de las prestaciones excluidas del POS objeto de la presente demanda, monto
equivalente al 10% del valor de las solicitudes de recobro, por las razones que a
continuaciéon se explican:

a) Me opongo a los gastos administrativos reclamados por la demandante, en la medida
que la Unién Temporal Nuevo FOSYGA no adeuda suma alguna de dinero a la
demandante y ademas por tratarse de una pretension consecuencial de la determinada
en la pretension primera, la cual se considera improcedente, ésta tampoco esta llamada
a prosperar.

b) La Union Temporal Nuevo FOSYGA no audité la totalidad de los recobros objeto del
presente proceso, razon por la cual, no es imputable dano alguno respecto de la
demandante que signifique algun tipo de indemnizacién. Respecto a las solicitudes de
recobros auditadas por la Union Temporal Nuevo FOSYGA, estas fueron glosadas
teniendo en cuenta la ley aplicable para el momento en que se llevé a cabo la auditoria.

c) Elapoderado de la parte actora se refiere de manera general a los gastos administrativos
sin sefialar en concreto los conceptos que agrupa en dicha denominacién, por lo
anterior, ante una remota condena deben probarse en el proceso todos y cada uno de
los gastos denominados por la EPS demandante como administrativos y no aplicar por
mera liberalidad de la demandante el porcentaje por el establecido, teniendo en cuenta
que los recursos de la salud son limitados y que no puede reconocerse sumas de dinero
sin que se encuentren justificadas, de manera que resulta improcedente la declaratoria
solicitada.

d) La parte actora solicita que de manera analdgica se aplique el porcentaje de gasto
administrativo establecido para las Administradoras de Riesgos Laborales contemplado
en el inciso segundo del articulo 3° del Decreto 1771 de 1994, seguin lo dispuesto en su
acapite de fundamentos normativos. La norma precitada en su tenor literal frente a las
prestaciones asistenciales contempla:

“Articulo  3°.- Reembolso por prestaciones asistenciales. Las entidades
administradoras de riegos profesionales deben reembolsar los costos de la
atencion médico asistencial que hayan recibido sus afiliados, con ocasién de un
accidente de trabajo, una enfermedad profesional, a las mismas tarifas
convenidas entre la entidad promotora de salud y la instituciéon prestadora de
servicios, con independencia de la naturaleza del riesgo.

Sobre dichas tarifas se liquidaran una comisién del diez por ciento (10%)
a favor de la entidad promotora de salud, salvo pacto en contrario.

La entidad promotora de salud, dentro del plazo fijado en los respectivos
convenios, o en su defecto dentro del mes siguiente, deberd presentar la solicitud
de reembolso respectiva, mediante el diligenciamiento de los formularios previstos
o autorizados para efecto por la Superintendencia Nacional de Salud.

Las empresas promotoras de salud deberdn incluir en la respectiva historia clinica
los diagnésticos y tratamientos relativos a los riesgos profesionales.”

e) De la norma que se viene de leer, se observa que para los eventos de prestaciones
asistenciales derivadas de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales
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prestadas a los afiliados de las administradoras de riesgos laborales se contemplo
ademas del reembolso de las mismas, el reconocimiento de una comision del diez por
ciento 10%.

Sobre el particular, es necesario precisar que no hay lugar a aplicar por analogia dicha
norma, para el remoto evento en que se acceda a las suplicas de la demanda y se
reconozcan los recobros objeto de la misma, como quiera que frente al tema no existe
un vacio normativo en consideracion a que los presuntos gastos administrativos
inicialmente estarian cubiertos en principio dentro del giro normal de las actividades
de esta, especificamente en virtud de las actividades de aseguramiento, los cuales son
reconocidos a través de la UPC, en virtud de lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley
1438 de 2011 y otros estarian contemplados en los servicios, prestaciones o tecnologias
en salud recobradas, motivo por el cual, el reconocimiento de lo que la EPS denominada
gastos administrativos generarian un doble pago.

Por otro lado, se advierte que las Administradoras de Riesgos Laborales reconocen la
comision del diez por ciento 10%, en consideracion a que ellas deben pagar los gastos
administrativos en que incurre el afiliado para la prestacion de los servicios derivados
de un accidente laboral o enfermedad profesional, situacién que no guarda ningin tipo
de relacion con las prestaciones No contempladas en los planes de beneficios, habida
cuenta que el Estado les reconoce a las EPS dentro de la UPC un porcentaje para los
gastos administrativos y posteriormente reconoce el valor de las prestaciones,
medicamentos, servicios o tecnologias en salud no incluidas en los planes de beneficios,
es decir, estan cubiertos, todos los gastos en que incurre la EPS recobrante.

La parte actora pretende a través de este concepto denominado “gasto administrativo”
que se le reconozcan y paguen sumas no previstas en la Ley en porcentajes que tampoco
se encuentran regulados por concepto de prestaciones no incluidas en el POS. En ese
sentido es preciso indicar que el articulo 48 de la Constitucion Politica, indica que no
se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social
para fines diferentes a ella, por lo tanto y como se ha manifestado con antelacion, no
resulta posible que con los recursos del sistema de salud se financie pagos para atender
los servicios no incluidos en el Plan de Beneficios cualquier que sea su fuente de
prescripcion y en el evento de declarar procedente esta solicitud, se estaria dando un
uso no adecuado a los recursos del sistema. En sentencia, C-1040 de 2003, la Corte
Constitucional reafirmé que “todos los recursos que integran la UPC, tanto los
administrativos como los destinados a la prestacion del servicio de salud forman parte
del Sistema General y por consiguiente han sido separados constitucionalmente para
el cumplimiento de los fines propios de su destinacion especifica”, asi las cosas, no
podria darse a los recursos del sistema una destinacion diferente a la prevista para los
mismos.

Pese a que las EPS tienen derecho a recobrar al Estado el valor de las prestaciones no
incluidas en el POS o en los planes de beneficios, lo cierto es que no existe legal ni
jurisprudencialmente un derecho al pago de gastos administrativos distintos a
aquellos que se les reconoce dentro de la Unidad de Pago por Capitacion, pues todo
el despliegue administrativo financiado con los recursos de la UPC le permiten asumir
también los tramites necesarios para la prestacion de tales prestaciones, y asi, cumplir
efectivamente con una de sus obligaciones que es la articulacion de los servicios para
garantizar el acceso efectivo a los mismos, una posicion en contrario implicaria un pago
ilegal e injustificado, incluso un doble pago.
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h) Los gastos aludidos por la demandante son gastos que tiene la obligacion de asumirlos
la EPS, pues constituye una erogacién en la que debe incurrir en el ejercicio y
cumplimiento de sus actividades de aseguramiento. Ademas, se insiste en que el
Estado les reconoce a las EPS dentro de la UPC un porcentaje para los gastos
administrativos, y posteriormente, una vez la solicitud de recobro cumplan con los
requisitos previstos en las normas, se reconoce el valor de las prestaciones,
medicamentos, servicios o tecnologias en salud no incluidas en los planes de beneficios,
es decir, estan cubiertos, todos los gastos en que incurre la EPS recobrante.

i) Por lo anterior, ante una remota condena deben probarse en el proceso todos y cada
uno de los gastos denominados por la EPS demandante como administrativos y no
aplicar por mera liberalidad de la demandante el porcentaje por €l establecido, teniendo
en cuenta que los recursos de la salud son limitados y que no puede reconocerse sumas
de dinero sin que se encuentren justificadas, de manera que resulta improcedente la
declaratoria solicitada.

j) Es importante precisar, que respecto de este tema, la Superintendencia Nacional de
Salud, en sentencia S-2018-001047 del 20 de diciembre del 2018, proferida dentro del
proceso J-2015-0367, iniciado por la EPS FAMISANAR LTDA contra la Administradora
de los Recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud- ADRES y otros, indicé que
“(..) las EPS como actores del SGSSS, tienen la obligacion de asumir todos los gastos
administrativos que se susciten en el ejercicio de sus actividades de aseguramiento y de
recaudo de los recursos, no puede pretender que los gastos administrativos en que incurre
por el ejercicio ordinario de la radicacion de los recobros ante el FOSYGA, (tramite
meramente administrativo para el pago de las prestaciones o tecnologias en salud NO
POS), deba ser asumido por el ente pagador o por el mismo sistema de salud. Esa
erogacion no esta prevista en la destinacion de los recursos de la Subcuenta de
Compensacion, razon por la cual al acceder a dicho pedimento, se estaria ordenando un
pago injustificado e ilegal que por consiguiente este Despacho no ordenara” (Negrilla
fuera del texto original), providencia que es allegada en copia al presente escrito.

A LA PRETENSION TERCERA.: ME OPONGO a la solicitud de declarar la existencia de
obligacion de pagar a titulo de intereses moratorios, sobre el monto de que trata la
pretensién anterior, como quiera que la misma es improcedente por expresa disposicion
legal. Sobre este tema, la Ley 1955 de 2019, “Por la cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2018- 2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”, en el paragrafo quinto
del articulo 237 senalé que: “Las decisiones judiciales que ordenen el pago de recobros
distintos se indexardn utilizando el Indice de Precios al Consumidor - IPC, sin lugar a
intereses de mora’ (Negrilla y subrayado fuera del texto original), con el animo de
garantizar la sostenibilidad financiera del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
conforme se indica en dicho articulo.

En este sentido, y segun el articulo 336 de la citada Ley, a partir de la publicacion de la
misma, esto es el 25 de mayo de 2019, quedaron derogadas aquellas disposiciones
contrarias, por lo que conforme al efecto general inmediato de dicha disposicion normativa
seria contrario a derecho emitir una condena en contra de la ADRES o de mis representadas
dirigida al reconocimiento de intereses de mora, pues la Ginica consecuencia derivada de
una decision judicial que ordene el pago de recobros es la indexacion utilizando Indice de
Precios al Consumidor — IPC, ya que de manera expresa se enfatizé en que una condena en
tal sentido no daria lugar a intereses de mora.

Adicionalmente, en consideracion a que la auditoria en salud, juridica y financiera realizada
a los recobros de EPS SANITAS S.A.S. se efectu6 conforme a los actos administrativos
vigentes en ese momento y que no existiéo un “incumplimiento” de mis representadas, en
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relacion con la EPS demandante, no es procedente el reconocimiento de ningin tipo de
interés de mora.

Las sociedades que integraron la Unién Temporal Nuevo FOSYGA cumplieron con su labor
contractual de realizar la auditoria a los recobros presentados por las EPS al entonces
FOSYGA (hoy ADRES); ahora bien, si ese proceso culminaba en la no aprobacién o rechazo
de un recobro es evidente que no se da lugar a obligacién alguna por parte del Ministerio
de la Salud y la Proteccién Social o de la ADRES para con la EPS que ha presentado
indebidamente los recobros.

De igual manera, que una EPS decida pagar por un procedimiento médico o el suministro
de un medicamento o tratamiento a uno de sus usuarios, no genera per se una condicion
de obligacion por parte del Ministerio y del entonces FOSYGA (hoy ADRES) a reembolsar
los pagos realizados, escasamente establece para ella una de las condiciones necesarias,
pero no es suficiente para la aprobacion del recobro. La etapa de la auditoria es un
procedimiento establecido por la ley para que el Estado a través del Ministerio de Salud y
Proteccién Social (hoy ADRES) determine si hay lugar a aprobar y posteriormente reconocer
las solicitudes de recobro presentadas, asi las cosas, la obligacion econémica puede ser
entendida solamente configurada a partir de la aprobacién del recobro.

El interés moratorio, es aquel interés que con objeto sancionatorio se aplica una vez se
haya vencido el plazo para que se reintegre el capital cedido o entregado en calidad de
préstamo y no se haga el reintegro o el pago, dicho interés, sélo opera una vez vencidos los
plazos pactados.

Resulta claro entonces que no hay lugar al vencimiento de ninguna obligacion entre el
Ministerio de la Salud y la Proteccién Social (hoy ADRES) y la entidad promotora de salud,
pues ante una remota condena la obligacion se declarara en el fallo lo cual a las luces del
ordenamiento juridico no tiene sustento para su procedencia por via administrativa dadas
las causales de glosa que ostentan y el incumplimiento de los requisitos legales para su
debido pago.

Corresponde a las Entidades Promotoras de Servicios (EPS) y Entidades Obligadas a
Compensar (EOC), no solo garantizar el suministro oportuno a través de la red de
prestadores definida de los servicios y tecnologias en salud no financiadas en el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC prescritos por los profesionales de la salud; sino
cumplir con los requisitos y procedimientos definidos para la presentacion de las solicitudes
de recobro o cobro, entre otros.

Para que se pueda hablar de interés moratorio aplicable, se hace pues necesaria la
concurrencia de todos los criterios y elementos que hacen exigible la obligacion, asi como
su posterior vencimiento, en ese orden de ideas, erroneamente se asume que la simple
presentacion de los recobros ante el FOSYGA da origen a la obligaciéon. Asi las cosas, como
reza el principio general del derecho: “nadie puede alegar su propia culpa en beneficio
propio”. Existe un deber de coherencia entre el actuar del demandante y lo solicitado por
este, siendo pues improcedente que a raiz de su propia culpa el accionante alegue ahora la
necesidad de liquidar intereses moratorios en concurrencia con correccion monetaria sin
que la obligacion se haya originado, por causas que le son imputables a él.

Ahora bien, en el hipotético caso de que se accediera a las pretensiones, resulta pertinente
senialar que el derecho a recobrar los procedimientos, servicios médicos e insumos naceria
o surgiria con el reconocimiento que se haga en la sentencia que resuelva la presente
controversia, habida cuenta que se ordenaria un pago que a las luces del ordenamiento
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juridico no tiene sustento para su procedencia por via administrativa dadas las causales
de glosa que ostentan y el incumplimiento de los requisitos legales para su debido pago.
Entonces, no habria lugar a ordenar el pago de intereses moratorios, esto es, castigar la
mora del “deudor” porque el derecho al pago de la obligacion principal se constituiria en el
fallo judicial; se insiste que en el sub-lite no se configura mora alguna, en la medida en que
la EPS demandante no tiene derecho al reconocimiento de los valores recobrados como
quiera que existe sustento legal que impide su reconocimiento y pago.

Por ultimo, se reitera al Despacho que de los 16 recobros objeto de la litis, 5 recobros fueron
auditados exclusivamente por el Consorcio FIDUFOSYGA 2005, por lo que mis
representadas no efectuaron conducta activa u omisiva respecto de estos, presentandose
falta de legitimacion en la causa por pasiva, siendo imposible imputar a cualquier titulo
responsabilidad a mis representadas, por no haber hecho la auditoria, tal y como se
relacionan mas adelante en el acapite denominado “FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA - LA UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA NO REALIZO LA AUDITORIA DE 5
RECOBROS CONTENTIVOS DE 9 ITEMS OBJETO DE LITIS”, como quiera que esta
pretensién es consecuencial de las principales, y frente a estos recobros se predica la falta
de legitimaciéon en la causa por pasiva, no podria imputarse condena alguna a mis
representadas.

A LA PRETENSION CUARTA.: ME OPONGO a que se condene a mis representadas
conforme a lo solicitado en las pretensiones primera y segunda de acuerdo con los
argumentos de defensa manifestados frente a la improcedencia de las declaratorias
solicitadas, las cuales resumo a continuacion:

a) Resulta inexistente una obligacién de pago por parte de mis representadas y en favor
de la EPS reclamante, toda vez que la Unién Temporal Nuevo FOSYGA asi como las
sociedades que la integran, no fueron las encargadas de auditar todos los recobros
reclamados por la demandante, toda vez que 5 de estos fueron auditados por el
Consorcio FIDUFOSYGA 2005 en lineas MYT 01 y MYTO2 en los paquetes: 0910
(septiembre de 2010), 1010 (octubre de 2010) y 0211 (febrero de 2011); y en mecanismo
de objecion a la glosa MYT04: MYT04502011 (mayo de 2011), MYT04462011 (junio de
2011) y MYT04472011 (julio de 2011), por lo tanto, no existe obligacién de pago que
pueda predicarse de las mismas por lo que siendo inexistente el haber desplegado
conducta alguna sobre 5 recobros presentados no puede indicarse ningin nexo de
causalidad con mis representadas y las sumas pretendidas siendo improcedente
cualquier condena en su contra.

b) Respecto a las 11 solicitudes de recobros auditadas por la Unién Temporal Nuevo
FOSYGA en mecanismo ordinario lineas MYTO1 y MYTO2, en los paquetes: 1011
(octubre 2011) y 111 (noviembre de 2011) y linea MYTO4 (objecion a la auditoria) en el
paquete: MYT04021302 (febrero de 2013) y finalmente en el mecanismo excepcional
(Art. 111 Ley Anti-Tramite) en el paquete: ART11101071201 (julio de 2012), se insiste
que el proceso de auditoria se hizo con estricto cumplimiento de la ley aplicable para el
momento en que fue desarrollado el mismo.

Por ende, la conducta de la entidad demandante al presentar los recobros sin el lleno
de requisitos exigidos por la normatividad sobre el tema y por pretender el pago de
prestaciones ya incorporadas en el plan de beneficios, fue la que originé la imposicion
de las glosas, por lo cual no se puede atribuir responsabilidad alguna a las entidades
demandadas. Y adicionalmente se precisa que el pago de recobros nunca ha estado a
cargo de mis representadas pues, dicha labor estaba a cargo del administrador de los
recursos del entonces FOSYGA
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c) Al ser improcedentes las condenas sobre el pago de los recobros, todas las pretensiones
consecuenciales incluida la condena en gastos administrativos resultan improcedentes
por seguir la suerte de lo principal, motivo por el cual no podra imputarse condena
alguna en contra de mis representadas.

A LA PRETENSION QUINTA: ME OPONGO a que frente a la actualizacion sobre las sumas
pretendidas conforme a la variacién del indice de precios al consumidor (IPC), en la medida
que mis representadas no le adeudan ninguna suma de dinero a la demandante y ademas
por tratarse de una pretensién consecuencial de la primera y segunda consideradas
improcedentes, ésta tampoco esta llamada a prosperar.

Adicionalmente, se resalta que la indexaciéon o actualizaciéon pretendida es una medida
excepcional, que no procede sobre derechos eventuales o meras expectativas, de manera
que tal y como se sefnal6 anteriormente, en el hipotético caso de que se accediera a las
pretensiones principales, resulta pertinente sefialar que el derecho a recobrar los
procedimientos, servicios médicos e insumos naceria o surgiria con el reconocimiento que
se haga en la sentencia que resuelva la presente controversia, habida cuenta que se
ordenaria un pago que a las luces del ordenamiento juridico no tiene sustento para su
procedencia por via administrativa dadas las causales de glosa que ostentan y el
incumplimiento de los requisitos legales para su debido pago. Entonces, no habria lugar a
ordenar la indexacién porque el derecho al pago de la obligacion principal se constituiria
en el fallo judicial.

Se resalta que en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
M.P.: José Roberto Herrera Vergara, del 28 de agosto de 2001, se hacen consideraciones
especiales frente a la procedencia o no de la indexacion, argumentos que respaldan la
improcedencia de la indexacién solicitada, siendo importante resaltar lo siguiente:

“3. La indizacion o indexaciéon siempre ha sido, sin lugar a dudas, una medida
excepcional. Es la respuesta del derecho, legislado y jurisprudencial, al fenomeno de la
“inflacion”. Un mecanismo de revalorizacion de ciertas obligaciones dinerarias, cuyo
objetivo es poner en equilibrio la ecuacién economica gravemente desbalanceada por una
fuerte pérdida del poder adquisitivo del peso, de la cual se beneficiaria al deudor de ella
ante la consecuencial depreciacién de su prestacion, con claro detrimento del acreedor,
quien en ultimas se veria obligado, en virtud de unas reglas juridicas nominalistas, a
recibir un pago incompleto.

“El caracter relativo de la indexacion emerge de una exigencia de la ley, a la cual el juez
debe someterse en virtud del imperativo categorico contenido en el articulo 230 de la
Constitucion Politica. La estructura del régimen general de las obligaciones impide que de
manera indiscriminada los jueces, amparados en el principio de equidad, procedan a
revalorizar cualquier obligacién, porque ello iria en detrimento de la seguridad juridica en
las relaciones econémicas menoscabdndose toda convivencia social. El articulo 2224 del
Cédigo Civil, que no empece su ubicacién metodoldgica tiene alcance general, es de un
claro tenor y tnico sentido: “Si se ha prestado dinero sélo se debe la suma niuimerica
enunciada en el contrato”; en igual direccién apunta el canon 1627 ejusdem: “El pago se
hara bajo todos respectos en conformidad al tenor de la obligacién; sin perjuicio de lo que
en casos especiales dispongan las leyes” (negrillas de la CORTE). Aqui subyace el
basamento del nominalismo colombiano. La ley o los contratantes mismos, empero,
pueden disponer cosa contraria; pero, de ninguna manera, se puede proferir una regla
general por via de doctrina contra esta preceptiva del orden juridico vigente. No se trata,
pues, de un derecho de todos los acreedores, ni deviene en forma automdtica por el simple
transcurso del tiempo, ni se predica de cualquier obligaciéon, a menos que sea una
exigencia legal, por venir expresamente ordenada en una regla de derecho vigente, verbi
gratia, en asuntos de indemnizacién de danos (articulo 16 de la Ley 446 de 1998).
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(...) 5. Mas, existen aspectos puntuales sobre esta materia que en esta oportunidad la
Sala de Casaciéon Laboral precisa, a fin de rectificar los criterios que en ocasiones
anteriores se han esbozado:

(--- )“c) No se indexan, pues, en primer lugar las obligaciones condicionales suspensivas,
es decir, las pendientes “de un acontecimiento futuro, que puede suceder o no”, segun las
voces del articulo 1530 del Cédigo Civil, en tanto enerva la adquisicion del derecho
mientras él no se cumpla (art. 1536 ib.). En segundo término, tampoco se revalorizan
los derechos eventuales. Estos, conforme a la teoria de las obligaciones, son los que
emanan de un acto, hecho o negocio juridico en formacién (in nuce), o incompleto o
imperfecto, como los que han reunido uno o varios de los elementos necesarios para su
existencia, pero les falta otro u otros de ocurrencia futura. Mucho menos, no estd demds
decirlo, pueden ser valorizadas las meras expectativas de derechos, respecto de las
cuales no cabe hablar, siquiera, de obligacion.

Por otro lado, cabe anotar que no procede de manera concomitante el reconocimiento y
pago de los intereses moratorios y la actualizacién de sumas liquidas de dinero, toda vez
que implicaria un doble pago por parte de la condenada, en la medida en que la indexacion
y los intereses moratorios tienen la misma finalidad y obedecen a la misma causa, esto es,
la de recuperar el valor perdido por las sumas adeudadas.

Sobre el tema en la sentencia C-604-12 la Corte Constitucionalidad preciso que “en
Colombia el interés moratorio tiene un contenido indemnizatorio distinto a la simple correccién
monetaria, situacién que no puede ser desconocida por el legislador al momento de
determinar las tasas a las cuales lo vincula, por lo cual los intereses moratorios deberdn
contemplar un componente inflacionario o de correccion monetaria y uno indemnizatorio, que
podra variar teniendo en cuenta la existencia de diversos regimenes en cuanto a las tasas
de interés, tal como sucede en relacién con los intereses civiles y comerciales”. Es decir, que
los intereses moratorios establecidos incluyen per se un componente de correccion
monetaria y un componente indemnizatorio.

Por su parte, La H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil Fallo N° 216 de 19 de
noviembre de 2001, expediente 6494 con relacion a la concurrencia de intereses moratorios
y correccién monetaria dijo lo siguiente:

“Mdas adelante en el mismo proveido se explica por qué razén en los intereses
moratorios comerciales que se ordena pagar al deudor que ha incumplido una
obligacion pecuniaria ha incluida el componente de actualizacion monetaria,
motivo por el cual no es posible su acumulacion porque se estaria
propiciando un enriquecimiento indebido del acreedor y se autorizaria
un doble pago por un idéntico concepto.

“(...) De alli que cuando el pago, a manera de segmento cuantitativo, involucra
el reconocimiento de intereses legales comerciales, no pueden los Jueces,
con prescindencia de toda consideracion especial, ordenar igualmente el
ajuste monetario de la suma adeudada, especificamente cuando los
réditos que el deudor debe reconocer son de naturaleza comercial, puesto
que, sean ellos remuneratorios o moratorios, el interés bancario corriente
que sirve de base para su cuantificacion (art. 884 C. de Co.), ya
comprende, per se, la aludida correccion.

“Obsérvese que, en el fondo, las mismas razones que —inicialmente- conducen a
ordenar que el pago retardado incluya el reajuste monetario de la suma
adeudada: la equidad; la buena fe —en su dimensién objetiva-; la plenitud del
mismo y la necesidad de preservar el equilibrio contractual y de evitar un
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enriquecimiento injustificado, determinan, a su turno, que el deudor de una
obligacion de estirpe comercial no pueda ser compelido, por regla, a pagar
al acreedor, ademas del capital y de los intereses convencionales o
legales a que hubiere lugar, la correccion monetaria, cuando ésta se
encuentra insita en la tasa que le sirve de medida a aquellos, pues si asi
se habilitase, el solvens, atin en el evento de la mora, estaria pagando mds de lo
debido, sin que exista motivo legal o contractual que justifique un doble
reconocimiento de la indexacién a favor del accipiens (plus), dado que ello
equivaldria a cohonestar un enriquecimiento injusto en cabeza del acreedor, en
claro y frontal desmedro del patrimonio del deudor”. (Negrilla y subraya fuera de
texto original).

A LA PRETENSION SEXTA: ME OPONGO a la solicitud de condena en costas y agencias
en derecho y solicito no declarar su prosperidad, en atencién a que ésta es consecuencial
de las pretensiones principales que no prosperan respecto a mis representadas y por lo
tanto también resulta improcedente pues no se les puede imputar ningun tipo de
responsabilidad cuando lo que se presenta es una culpa exclusiva de la demandante al
radicar los recobros sin el lleno de los requisitos exigidos por la normatividad vigente, y/o
que se encuentran incluidas o excluidos en los planes de beneficios o ya fueron aprobados.

Adicionalmente, debe advertirse que las sociedades que represento no realizaron la
auditoria médica, juridica y financiera de 5 recobros objeto de la litis, de manera que no se
les puede imputar ningun tipo de responsabilidad y frente a los 11 recobros auditados por
la Union Temporal Nuevo FOSYGA el inicio de esta demanda obedece exclusivamente a
acciones u omisiones imputables a la Entidad Promotora de Salud demandante.

3. FUNDAMENTO NORMATIVO Y RAZONES JURIDICAS DE LA DEFENSA
3.1. DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

De conformidad con lo establecido en los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica, tanto
la Seguridad Social como la salud son servicios publicos a cargo del Estado. Es tarea del
Estado, en ambos casos, desarrollar labores de direcciéon, coordinacién y control con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

La Constitucién Nacional faculté al legislador para crear un sistema de seguridad social.
Asi, por medio de la Ley 100 de 1993, se estableci6 el Sistema de Seguridad Social Integral,
adoptado con el fin de garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad,
para la obtencion de una calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afecten, en el que se crearon obligaciones al Estado
y a la sociedad, y se dispuso de instituciones y recursos con el fin de garantizar la cobertura
de las prestaciones de caracter economico, de salud y demas servicios complementarios. En
el preambulo de la Ley 100 de 1993, se dispuso:

“La Seguridad Social Integral es el conjunto de instituciones, normas y procedimientos,
de que disponen la persona y la comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante
el cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la sociedad
desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las contingencias, especialmente las
que menoscaban la salud y la capacidad econdémica, de los habitantes del territorio
nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la integracién de la comunidad”

Se creo, el Sistema de Seguridad Social como un conjunto armoénico de entidades publicas
y privadas, normas y procedimientos, conformado por los regimenes generales establecidos
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para pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios sociales complementarios que
se definen en la ley (Ley 100 de 1993, articulo 8°).

En relacién con la administracion y financiacion del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, el Titulo II de la Ley 100 de 1993, dispone:

“ARTICULO 218. CREACION Y OPERACION DEL FONDO. Créase el Fondo de Solidaridad
y Garantia, como una cuenta adscrita al Ministerio de Salud que se manejarda por encargo
fiduciario, sin personeria juridica ni planta de personal propia, de conformidad con lo
establecido en el Estatuto General de la Contratacién de la Administracion Publica de que
trata el articulo 150 de la Constitucion Politica.”

El Decreto 780 de 2016 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del
Sector Salud y Proteccién Social”, norma que compilo el Decreto 1283 de 1996, el cual
reglamentaba el funcionamiento del Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, precisa las instancias competentes para el manejo de los
recursos del fondo y que la ordenaciéon del gasto esta en cabeza del Ministro de Salud o a
quien éste delegue, asi:

“Articulo 2.6.1.4. Direccion del Fondo. La Direccién y control integral del Fosyga estd
a cargo del Ministerio de Salud y Proteccién Social quien a través de la Direccién de
Administracién de Fondos de la Proteccion Social o quien haga sus veces garantizard el
adecuado cumplimiento y desarrollo de sus objetivos.”

“Articulo 2.6.1.8. Capacidad para contratar. La capacidad para contratar y
comprometer, lo mismo que la ordenacion del gasto, sobre las apropiaciones del Fosyga
estardn en cabeza del Ministro de Salud y Proteccion Social o en quien este delegue, en
los términos de la Ley Orgdnica de Presupuesto.”

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 218 de la Ley 100 de 1993, el Fondo de
Solidaridad y Garantia “FOSYGA”, es una cuenta adscrita al Ministerio de Salud y
Proteccién Social e igualmente por disposicién normativa (Decreto 780 de 2016, articulo
2.6.1.8.) la ordenacion del gasto esta en cabeza del citado Ministerio.

Teniendo en cuenta lo anterior y al tenor de lo dispuesto en el articulo 49 de la Constitucion,
la prestacion de servicios de salud es un servicio publico a cargo del Estado, que para el
caso que nos ocupa se materializa en el Ministerio de Salud y Proteccién Social — Fondo de
Solidaridad y Garantia “FOSYGA”, y no en la Union Temporal FOSYGA 2014, figura
asociativa de caracter privado.

Cabe anotar que la regulacion y ambito de competencias de los diferentes actores que
integran el Sistema General de Seguridad Social en Salud se encuentra dispuesta en las
leyes 100 de 1993, 1122 de 2007, 1438 de 2011 y sus decretos reglamentarios.

Posteriormente, en virtud de lo previsto en el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015 “Por la
cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”, se creé
la Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud (SGSSS) ADRES, como una Entidad adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, asimilada a una empresa industrial y comercial del Estado, con personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente, encargada de
administrar los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA),
los del Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud (FONSAET), los que financien
el aseguramiento en salud, los copagos por concepto de prestaciones no incluidas en el
plan de beneficios del Régimen Contributivo, los recursos que se recauden como
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consecuencia de las gestiones que realiza la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP).

El objetivo y las funciones de la ADRES se encuentran previstos en el Decreto 1429 del 1
de septiembre de 2016. En el articulo 21 del mencionado decreto, se dispuso que la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES
asumiria sus funciones a partir del 10 de abril de 2017, no obstante, dicha norma fue
modificada por el articulo 1° del Decreto 546 del 30 de marzo de 2017, en el cual se dispuso
que la mencionada entidad asumiria la administracion de los recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud a partir del 1 de agosto de 2017.

3.2.DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA Y EL
CONTRATO DE CONSULTORIA N° 055 DE 2011

Los articulos 6°y 7° de la Ley 80 de 1993, conocida como Estatuto General de Contratacion
Publica, disponen:

“ARTICULO 6°. DE LA CAPACIDAD PARA CONTRATAR. Pueden celebrar contratos con
las entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las
disposiciones vigentes. También podran celebrar contratos con las entidades estatales,
los consorcios y Uniones Temporales”.

“ARTICULO 7°. DE LOS CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES. Para los efectos de
esta ley se entiende por: (...) 2. Unién Temporal: cuando dos o mds personas en forma
conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucién de
un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del
objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas
de la propuesta y del contrato se impondrdn de acuerdo con la participacién en la ejecucién
de cada uno de los miembros de la unién temporal.”

PARAGRAFO 1. Los proponentes indicardn si su participacion es a titulo de consorcio o
unién temporal...Los miembros del consorcio y de la Unién Temporal deberdan designar la
persona que, para todos los efectos, representara al Consorcio o Uniéon Temporal y
senialaran las reglas bdsicas que regulen las relaciones entre ellos y su responsabilidad”.

(..)

“PARAGRAFO 3°. En los casos que se conformen sociedades bajo cualquiera de las
modalidades previstas en la ley con el tinico objeto de presentar una propuesta, celebrar
Yy ejecutar un contrato estatal, la responsabilidad y sus efectos se regird por las
disposiciones previstas en esta ley para los Consorcios”. (Negrilla fuera del texto original)

De acuerdo con las normas antes transcritas la Unién Temporal constituye un acuerdo
conforme al cual dos o mas personas se agrupan para presentar una propuesta para la
adjudicacién, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente por el
cumplimiento del contrato. Una de las principales caracteristicas es que No tiene personeria
juridica propia, razon por la cual dentro de los procesos judiciales quienes deben
comparecer son las personas naturales o juridicas que las integran.

De otra parte, de conformidad con el Articulo 2.6.1.8 del Decreto 780 de 2016, la capacidad
para contratar y comprometer, lo mismo que la ordenacion de gastos sobre las
apropiaciones del FOSYGA esta en cabeza del Ministerio de Salud y Proteccién Social
actualmente de la ADRES.

En virtud de lo anterior, la Uniéon Temporal Nuevo FOSYGA, integrada por CARVAJAL
TECNOLOGIA Y SERVICIOS .S.A.S, SERVIS OUTSORCING INFORMATICO S.A-SERVIS
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S.A.S Y GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA-GRUPO ASD S.A.S. suscribi6 con el Ministerio de Salud y Proteccion Social,
el 23 de diciembre de 2011, el Contrato de Consultoria No. 055, cuyo objeto es, segun la
clausula primera es: “Realizar la auditoria en salud, juridica y financiera de las
reclamaciones por los beneficios con cargo a la Subcuenta de eventos catastréficos y
accidentes de transito-ECAT y las solicitudes de recobro por beneficios extraordinarios no
incluidos en el plan general de beneficios explicitos, ordenados por los Comités Técnico
Cientificos de las EPS, las juntas Técnicas Cientificas de Pares, la Superintendencia Nacional
de Salud o los jueces, de acuerdo con lo establecido en la Ley 1438 de 2011, articulos 26, 27
y 126. Igualmente deberd auditar los recobros y reclamaciones que se presenten con
fundamento en disposiciones legales anteriores aplicando las normas pertinentes para cada
caso.”

Al tratarse de una actividad minuciosamente regulada, el Contrato de Consultoria No. 055
de 2011 en su clausula séptima (obligaciones de generales) numeral 1, dispuso como
obligacion especifica la de: “Auditar las reclamaciones ECAT y recobros por beneficios
extraordinarios cumpliendo con todas las obligaciones legales y reglamentarias sobre el
funcionamiento del FOSYGA y en particular las obligaciones relacionadas con los requisitos
previstos en la normatividad vigente, y los procesos, procedimientos e instrucciones
suministradas por el Ministerio o quien haga sus veces y lo estipulado en el Anexo Técnico
de este documento”.

En ese orden de ideas, es preciso senalar que las funciones de la Uniéon Temporal Nuevo
FOSYGA en el Sistema General de Seguridad Social en Salud se circunscriben a la ejecucion
del objeto contractual antes mencionado.

Como se desprende de lo anteriormente enunciado, en la ejecuciéon del Contrato No. 055 de
2011, la referida Unién Temporal se encuentra estrictamente sometida a la ley, los actos
administrativos que regulan la materia y las instrucciones del Ministerio de Salud y
Protecciéon Social. En el contrato no se les reconoce discrecionalidad alguna en el ejercicio
de la gestion de auditoria.

Igualmente, desde el punto de vista temporal, el contrato establece un periodo definido de
ejecucion que materialmente comenzaria con el tramite de la auditoria a los recobros
radicados desde octubre de 2011 (Contrato No. 055 de 2011, clausula séptima,
obligaciones de auditoria, numeral 17), pese a que el acta de inicio del contrato fue suscrita
finalizando el mes de diciembre de 2011. En cuanto a la finalizacién de las labores de
auditoria por parte de la Uniéon Temporal debe sefialarse que las ultimas reclamaciones
ECAT y los recobros auditados fueron aquellas radicadas hasta el 31 de diciembre de
2013, en virtud de lo dispuesto en la clausula segunda de la Modificacion No. 2 al Contrato
de Consultoria No. 055 de 2011, que en su tenor literal reza: “Modificar el Plazo de ejecucién
en la clausula tercera el cual quedara en los siguientes términos: El plazo de ejecucién del
contrato serd hasta el 31 de marzo de 2014, contado a partir de la fecha de la firma del acta
de inicio. No obstante, las labores de auditoria sobre recobros NO POS y
reclamaciones ECAT se ejecutaran unicamente respecto de los recobros y
reclamaciones radicadas hasta el 31 de diciembre de 2013, sin perjuicio del
reconocimiento y pago de las comisiones fijas a favor del contratista a las que haya lugar por
el periodo comprendido entre el 1° de enero y el 31 de marzo del mismo arnio. Se exceptiia de
las labores de auditoria, los recobros NO POS radicados por el proceso ordinario durante el
mes de diciembre de 2013, a través de los formatos MYT-0O1 y MYT-02.” (Negrilla fuera de
texto original).
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Por ultimo, se precisa que si bien es cierto el Contrato de Consultoria No. 055 de 2011, fue
prorrogado hasta el 31 de diciembre de 2014 (Prorroga No. 1 y No. 2), dicha prérroga se
circunscribia a las prestaciones asociadas y requeridas para la efectiva y oportuna
ejecucion del proceso de reintegro de recursos reconocidos y/o apropiados sin justa causa,
segln consta en el documento contentivo de la Prérroga No. 2; se reitera que de acuerdo
con la Modificacién No. 2 al Contrato de Consultoria No. 055 de 2011, la Unién Temporal
Nuevo FOSYGA so6lo ejerci6 sus labores de auditoria respecto de las reclamaciones y
recobros radicados hasta el 31 de diciembre de 2013 y fue liquidado el 29 de julio de 2016,
segin consta en el Acta de liquidacién Bilateral y en la Certificacion expedida el 16 de
agosto de 2016, cuyas copias se adjuntan a la presente contestacion.

3.3.DE LA COBERTURA DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD
Y EL DERECHO AL RECOBRO DE LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD -
EPS.

En cuanto a la cobertura se estableci6 en el articulo 156 de la Ley 100 de 1993, que todos
los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud “recibirdn un Plan Integral de
proteccién de la salud, con atencion preventiva, médico-quirtirgica y medicamentos esenciales
que serd denominado Plan Obligatorio de Salud” y el suministro de este plan esta a cargo
de las Entidades Promotoras de Salud-EPS.

Dicho plan se refiere a un conjunto basico de servicios, procedimientos, medicamentos,
intervenciones para la atencién de toda y cualquier condicion de salud, enfermedad o
patologia a que tienen derecho los afiliados sin importar el régimen al que pertenezcan.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 182 de La Ley 100 de 1993, para la organizacion
y garantia de la prestacion de los servicios incluidos en el Plan de Salud Obligatorio (POS)
para cada afiliado, el Sistema General de Seguridad Social en Salud reconoce a cada
Entidad Promotora de Salud un valor per capita que se denomina Unidad de Pago por
Capitacion — UPC, la cual se establece en funcién del perfil epidemiolégico de la poblacion
relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de prestacion de servicios en condiciones
medias de calidad, tecnologia y hoteleria.

La UPC tiene dos caracteristicas: un valor de aseguramiento y un monto calculado del valor
de los servicios que da derecho al usuario a recibir la atencién en salud que requiera dentro
de los parametros definidos en el Plan Obligatorio de Salud — POS independientemente de
su capacidad econ6émica y de su aporte al sistema.

La Unidad de Pago por Capitacion es en ultimas el reconocimiento de los costos que acarrea
la puesta en ejecucion del Plan Obligatorio de Salud por parte de las EPS, es decir, que su
objetivo fundamental es financiar en su totalidad la ejecucion del POS*.

La definicion y actualizacion de la UPC inicialmente estaba a cargo del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, posteriormente, en virtud de lo dispuesto en la Ley 1122 de
2007 dicha tarea se asigné a la Comisiéon de Regulacion en Salud (CRES) y luego con
ocasion de la expedicién del Decreto 2560 de 2012, esta tultima comisién fue liquidada y
sus funciones fueron trasladadas al Ministerio de Salud y Proteccion Social. A
continuacion, se relacionan las diferentes normas que han contemplado el plan obligatorio
de salud y los planes de beneficios:

4 Corte Constitucional Sentencia C — 824 de 2004 MP. Rodrigo Uprimny Yepes
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NORMA AUTORIDAD QUE LA EXPIDIO
Resolucién 5261 del 5 de agosto de 1994 "Por la cual se establece el
Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del
Plan Obligatorio de Salud en el Sistema General de Seguridad Social en

Ministerio de Salud en virtud del plan
obligatorio de Salud expedido por el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud

Salud.
Acuerdo 228 de 2002 "Por medio del cual se actualiza el Manual de . . . .
Medicamentos del Plan Obligatorio El Consejo Nacional de Seguridad Social en

de Salud y se dictan otras disposiciones." Salud

Acuerdo 236 del 22 de octubre de 2002 "Por el cual se modifica
parcialmente el Acuerdo 228 del Consejo Nacional de Seguridad Social en

El Consejo Nacional de Seguridad Social en

" Salud
Salud
Acuerdo 282 del 22 de diciembre de 2004 "Por el cual se fija el valor de la
Unidad de Pago por Capitacion del Plan . . . .
Obligatorio de Salud de los Regimenes Contributivo y Subsidiado para el g;luansejo Nacional de Seguridad Social en
ano

2005 y se dictan otras disposiciones"

Acuerdo 380 del 14 de diciembre de 2007 "Por medio del cual se incluyen
medicamentos anticonceptivos hormonales y el
condén masculino en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen
Contributivo y
del Régimen Subsidiado”

Acuerdo 008 del 29 de diciembre de 2009 "Por el cual se aclaran y
actualizan integralmente los Planes Obligatorios de Salud de los | La Comision de Regulacion en Salud
Regimenes Contributivo y Subsidiado"

Acuerdo 014 del 8 de abril de 2010 "Por el cual se corrigen algunos yerros
en el Acuerdo 008 de 2009"

Acuerdo 017 del 11 de octubre de 2010 "Por el cual se aclara el nombre de
un medicamento contenido en el Plan Obligatorio de Salud"

Acuerdo 21 del 15 de febrero de 2011 "Por el cual se amplian unas
concentraciones de algunos medicamentos contenidos en el Plan | La Comisiéon de Regulacion en Salud
Obligatorio de Salud dispuesto por el Acuerdo 008 de 2009 de la CRES"
Acuerdo 25 del 24 de mayo de 2011 "Por el cual se realizan unas
inclusiones en el Plan Obligatorio de Salud de los Regimenes Contributivo | La Comisiéon de Regulacién en Salud
y Subsidiado"

Acuerdo 029 del 28 de diciembre de 2011 "Por el cual se sustituye el
Acuerdo 028 de 2011 que define, aclara y actualiza integralmente el Plan | La Comision de Regulaciéon en Salud
Obligatorio de Salud"

Acuerdo 031 del 3 de mayo de 2012 "Por el cual se agrupa por ciclos vitales
el contenido de las coberturas del Plan Obligatorio de Salud para los nifios | La Comisién de Regulacion en Salud
y nifias menores de 18 anos contenido en el Acuerdo nimero 29 de 2011"
Acuerdo 034 del 4 de octubre de 2012 "Por el cual se da cumplimiento a
la Sentencia T-627 de 2012 proferida por la Honorable Corte
Constitucional y en consecuencia se hace una inclusiéon en el Plan
Obligatorio de Salud de los Regimenes Contributivo y Subsidiado.”
Resolucion 5221 del 27 de diciembre de 2013 "Por la cual se define, aclara
y actualiza integralmente el Plan Obligatorio de Salud (POS)"

Resolucion 5926 del 23 de diciembre de 2014 "Por la cual se ajusta el
Anexo numero 01 de la Resolucién numero 5521 de 2013"

Resolucién 5592 del 24 de diciembre de 2015 "Por la cual se actualiza
integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago
por Capitacion-UPC del Sistema General de Seguridad Social en Salud —
SGSSS y se dictan otras disposiciones"”

Resoluciéon 01 del 4 de enero de 2016 "Por la cual se corrige la Resolucion
5592 de 2015"

Resolucién 6408 del 26 de diciembre de 2016 "Por la cual se modifica el
Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por | El Ministerio de Salud y Proteccion Social
Capitacién (UPC) "

Resolucién 5269 del 22 de diciembre de 2017 “Por la cual se actualiza
integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago | El Ministerio de Salud y Proteccion Social
por Capitaciéon (UPC)

Resolucién 5857 del 26 de diciembre de 2018 “Por la cual se actualiza
integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago | E1 Ministerio de Salud y Proteccién Social
por Capitaciéon (UPC)

Resolucién 3512 del 26 de diciembre de 2019 “Por la cual se actualizan
los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la Unidad | El Ministerio de Salud y Protecciéon Social
de Pago por Capitacion (UPC)”

El Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud

La Comision de Regulacion en Salud

La Comision de Regulacién en Salud

La Comision de Regulaciéon en Salud

El Ministerio de Salud y Proteccion Social

El Ministerio de Salud y Proteccion Social

El Ministerio de Salud y Proteccion Social

El Ministerio de Salud y Protecciéon Social

Como se expreso en acapites precedentes, el Plan de Beneficios en Salud-PBS no es un
listado taxativo y asi lo reconocié la Honorable Corte Constitucional a través de la sentencia
hito T-760 de 2008, criterio que se ha reiterado por esa Corporacion en diversos
pronunciamientos, algunos de ellos ya referidos:
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“Las inclusiones y exclusiones del POS deben ser interpretadas conforme a un
criterio finalista, relacionado con la recuperacién de la salud del interesado y el principio
de integralidad.5> La aplicacién concreta de este criterio se ha orientado a sefialar que en
los casos en los que un procedimiento, tratamiento o actividad se encuentra
incluido en el POS hay que entender que también lo estan, de conformidad con el
principio de integralidad, los implementos y demas servicios de salud necesarios
para su realizacion de tal forma que cumpla su finalidad de lograr la
recuperacion de la salud.5 Sobre la justificacion de este criterio a la luz del derecho a
la salud serniald la Corte: “El derecho a la salud, en los términos de la Observacion General
N°14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se entiende como el
derecho al mdximo nivel posible de salud que le permita vivir dignamente. Lo anterior
supone una clara orientacién finalista de este derecho, lo que impone la adopcién del
mismo criterio para efectos de interpretar las disposiciones que regulan la materia. (...) Si
se busca garantizar el mayor nivel de salud posible, autorizar un procedimiento
implica autorizar los elementos requeridos para realizar el procedimiento, salvo
que sea expresamente excluido uno de tales elementos.” (Negrilla fuera de texto
original).

Este criterio ha sido reiterado en sentencias como la T-597 de 2016, en la que frente al
principio de integralidad del sistema de salud se sefalé:

“5.1. Con relacion al principio de integralidad en materia de salud, esta Corporacién ha
estudiado el tema bajo dos perspectivas, la primera, relativa al concepto mismo de salud
Yy sus dimensiones y, la segunda, a la totalidad de las prestaciones pretendidas o
requeridas para el tratamiento y mejoria de las condiciones de salud y de la calidad de
vida de las personas afectadas por diversas dolencias o enfermedades [15].

Asi las cosas, esta segunda perspectiva del principio de integralidad constituye una
obligacion para el Estado y para las entidades encargadas de brindar el servicio
de salud pues les obliga a prestarlo de manera eficiente, lo cual incluye la
autorizacion total de los tratamientos, medicamentos, intervenciones, terapias,
procedimientos, examenes, controles, seguimientos y demas que el paciente
requiera y que sean considerados como necesarios por su médico tratante.”

A su vez, en consideracion a lo previsto en el articulo 177 de la Ley 100 de 1993, las
Entidades Promotoras de Salud tienen como funcién principal organizar y garantizar la
prestaciéon del Plan Obligatorio de Salud a sus afiliados.

5 Enla sentencia T-941 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero), la Corte estudi6 la accién de tutela ejercida contra una IPS,
por negarse a suministrar las protesis ortopédicas requeridas por el actor, para recuperar la funcion motriz perdida tras la
amputacion de sus extremidades inferiores. En dicha oportunidad, esta Corporacién consideré que el amparo procede no
solamente cuando la vida del demandante se encuentre en grave peligro, sino también cuando la vida digna del ciudadano se
vera seriamente lesionada. Se planted, asi mismo, el problema hermenéutico respecto de la inclusion o no de las proétesis en
el POS. Concluy6 el alto Tribunal que las prétesis de extremidades inferiores estaban incluidas en el plan, por cuanto su
finalidad es complementar la capacidad fisica del paciente. En este caso se realizé una aplicaciéon amplia de este criterio de
interpretacion.

6 Algunos casos en los cuales se ha aplicado este criterio: T-221 de 2004 (MP Eduardo Montealegre Lynett), en la cual se
estudiaba el caso de una persona de la tercera edad a quien le habian ordenado un trasplante de Cérnea, procedimiento que
se encuentra incluido en el POS, para cuya practica requeria un examen de tejido corneal, el cual no se encuentra
expresamente incluido, la Corte senal6: “Que el procedimiento de trasplante de cérnea esté expresamente incluido, implica
que todos los implementos necesarios para su realizacion también lo estan. Por la razén anterior, mal puede decirse que el
tejido corneal, imprescindible para la realizacion de la cirugia puede ser funcionalmente excluido del “procedimiento” como
un todo”. Ver también Sentencia T-859 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett) y Sentencia T-860 de 2003 (MP Eduardo
Montealegre Lynett). Un grupo de casos importante en la aplicaciéon de éste criterio es el del lente intraocular en la cirugia de
cataratas, en muchas ocasiones las EPS han autorizado la cirugia de cataratas pero han negado el lente intraocular, necesario
para la misma, por considerar que no se encuentra expresamente incluido en el articulo 12 de la Resolucion 5261 de 1994
como una proétesis, sin embargo, en la misma resolucién bajo el codigo 02905 aparece el procedimiento “Extraccion catarata
mas lente intraocular”. La Corte ha afirmado que si bien no se encuentra incluido expresamente en el articulo 12, si se incluye
en el POS y debe ser por tanto suministrado en aplicaciéon de un criterio finalista, se trata de una prevalencia de las inclusiones
particulares sobre las exclusiones generales. Sentencias en las cuales se ha decidido asi: Sentencia T-1081 de 2001 (MP Marco
Gerardo Monroy Cabra) T-852 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis); T-007 de 2004 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra). Con todo,
hay que reconocer que en algunos casos la Corte ha ordenado el suministro del lente intraocular como si estuviera excluido
del POS.



ur UNION TEMPORAL
FOSYGA FOSYGA 2014

En el esquema de aseguramiento para la financiacion de los servicios de salud, las EPS
como actoras directas del Sistema General de Seguridad Social, tienen el deber de
garantizar la integralidad en la prestacion de los servicios de salud de sus afiliados,
teniendo la posibilidad de recuperar los costos en que incurren al prestar el servicio de
salud no incluido en el Plan Obligatorio de Salud POS ante el Fondo de Solidaridad y
Garantia, siempre y cuando la solicitud cumpla con todos los requisitos establecidos
en la normatividad que regula el procedimiento de recobros ante el FOSYGA hoy
ADRES.

La Seguridad Social en materia de Salud es un servicio publico que se encuentra a cargo
del Estado, por lo que le corresponde a este desarrollar las labores de direccion,
coordinacion y control, garantizando la proteccion en el destino de los recursos, de esta
forma, ha disenhado una estricta y adecuada regulacion en materia de recobros, entendida
esta figura como la posibilidad que tiene la EPS para recuperar los costos en que incurri6
al prestar el servicio de salud no incluido en el Plan Obligatorio de Salud POS ante el
FOSYGA (hoy ADRES), regulacién que deben cumplir estas entidades para obtener su
respectivo pago, siempre y cuando lo recobrado obedezca a prestaciones de servicios
de salud que no se encuentren incluidos en el POS y ademas, se dé cumplimiento a
los requisitos alli establecidos, los cuales obedecen a exigencias indispensables para
la acreditacion de la prestacion del servicio, lo que asegura la correcta destinacion de
dichos recursos.

En conclusion, la entidad tiene derecho a recobrar aquellos insumos, medicamentos,
servicios o tecnologias en salud no cubiertos por el Plan Obligatorio de Salud, sin embargo,
para obtener su correspondiente pago debe agotar el procedimiento legal que permita
auditar y verificar las cuentas y determinar la procedencia del pago, tramite que tiene como
objetivo garantizar la correcta y debida destinacion de los recursos de la salud.

3.4.DE LOS REQUISITOS NORMATIVOS PARA LA PRESENTACION DE RECOBROS
ANTE EL ENTONCES FOSYGA

En efecto el derecho a recobrar esta previsto en la legislacién, pero su procedencia se
encuentra condicionada al cumplimiento de requisitos alli establecidos por parte de las
solicitudes que se hicieran en tal sentido ante el entonces FOSYGA y a su vez a estas
disposiciones se sometia la gestion de auditoria realizada por mis representadas.

Respecto de las resoluciones que reglamentan el tema de los requisitos que deben cumplir
los recobros para ser presentados ante el mencionado fondo, el Consejo de Estado Sala de
lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera dentro de la accion popular 25000-23-25-
000-2005-00355-01 Consejero Ponente Enrique Gil Botero de febrero 21 de 2007,
manifesto:

“Sobre las imputaciones de corrupcion, derivadas de una supuesta tramitomania y, por
ende, de la violacién al decreto 2150 de 1995, concluyé que son inaceptables, porque un
argumento en tal sentido debié ser denunciado ante las autoridades respectivas. Para
reforzar el planteamiento indico:

"Debe precisarse, en todo caso, que la circunstancia de haberse expedido el decreto 2150
de 1995, en nada impide la fijacién de las condiciones y requisitos que acorde con la ley
resulten indispensables, mds atn si se trata de reconocimientos de cardcter econémico
que se financian con recursos de la seguridad social y que por lo tanto deben estar
salvaguardados en cuanto a su correcta destinacién, con mayor razon si se tiene en cuenta
que las regulaciones, procedimientos y trdamites innecesarios que se suprimen Yy/o
reformaron, fueron los expresamente dispuestos en el precitado decreto ley y en ninguna
parte del mismo se dispuso la supresiéon de tramites y procedimientos relativos al
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reconocimiento de prestaciones econémicas y obligaciones propias de la seguridad social
como para pensar que no resulte procedente establecer las condiciones indispensables
para el pago en debida forma de este tipo de obligaciones como lo hace la resolucién 3797
de 2004"

En este orden de ideas, el Ministerio de Salud y Proteccién Social en ejercicio de su
facultades legales y en procura de mantener la incolumidad de los recursos publicos de la
salud, establece los requisitos que deben cumplir las solicitudes de recobro que se
presentan al FOSYGA; pues con arreglo a lo expresado por el Consejo de Estado en la
jurisprudencia citada, tratandose de reconocimientos econémicos con cargo a recursos
publicos, indispensablemente deben existir condiciones y requisitos para acceder a
los mismos, maxime tratandose de recursos de la seguridad social en salud.

Los recobros deben cumplir una serie de requisitos establecidos en la normativa vigente los
cuales son verificados en un proceso de auditoria en salud, juridica y financiera, para
establecer la viabilidad de pago y asi evitar pagos o reconocimientos indebidos con cargo a
los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud y un detrimento patrimonial
del Estado.

El Decreto Ley 1281 de 2002, contiene normas dirigidas precisamente a garantizar que los
reconocimientos a que hubiere lugar con cargo a los recursos del FOSYGA sean tramitados
en debida forma, con la documentacion e informacién soporte y directrices que establezca
el Ministerio de Salud y Proteccién Social y en general previo el cumplimiento de unas
condiciones especificas tendientes a evitar fraudes y pagos indebidos, y lo consagra en los
siguientes términos:

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

En los tramites de cobro o reclamacién ante el FOSYGA no se aceptaran intermediarios,
salvo los casos de poder debidamente otorgado y reconocido a profesionales del derecho.
Los giros o pagos siempre se efectuaran directamente al beneficiarlo debidamente
identificado, localizado y, en lo posible, a través de cuentas a nombre de éstos en
entidades vigiladas por el Superintendencia Bancaria.

En los tramites de cobro o reclamacién ante el FOSYGA sélo se aceptardan fotocopias como
soporte, cuando no sea posible aportar el original y la simple fotocopia no genere duda
sobre la veracidad de los hechos a ser demostrados con ella.

Las companias de seguros que cuenten con el ramo de seguro obligatorio de accidentes de
transito, SOAT, reportardn de manera permanente la informacion requerida por el
administrador fiduciario del FOSYGA en los términos y condiciones que establezca el
Ministerio de Salud. Igualmente, cuando una reclamacién deba ser asumida por la
comparnia aseguradora y por la subcuenta ECAT del FOSYGA, el administrador fiduciario
del FOSYGA tramitard el pago que le corresponda al fondo una vez demostrado el
reconocimiento de la parte correspondiente a la aseguradora.”

Las condiciones para el recobro estandarizan un minimo de requisitos con los cuales se
pueden determinar caracteristicas que le den viabilidad al recobro como la obligacién de
pago por el FOSYGA (hoy ADRES), su pertinencia y otra serie de aspectos que permiten dar
concepto favorable de auditoria, que no afecte los recursos del sistema haciendo pagos
indebidos.
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En por ello que la presentacion de un recobro en si misma no otorga derechos, es una mera
expectativa, habida cuenta que los recobros se presentan mediante el diligenciamiento de
un formulario, acompanado de los soportes exigidos y bajo la normatividad vigente, para
posteriormente proceder a realizar la auditoria en salud, juridica y financiera.

Asi pues, la Union Temporal FOSYGA 2014 conformada por mis representadas no podia
aprobar recobros y reclamaciones que no se presentaran con el lleno de requisitos
dispuestos en la normatividad vigente, los parametros dispuestos por el Ministerio de Salud
y demas autoridades. Contrario a ser exigencias autoritarias, tenian como finalidad la
protecciéon de los recursos del sistema general de salud que puede resultar afectado con
practicas defraudatorias que atacan su sostenibilidad.

Es de anotar que la misma Corte Constitucional en el Auto 263 de 2012 reconoci6 actos
que atentan contra los recursos de salud senalando que se necesita un esfuerzo conjunto
de las autoridades para contrarrestar estas actuaciones. En este sentido el Ministerio de
Salud y Proteccion Social al proferir la normativa pertinente y que enmarca el actuar de
mis representadas busca disminuir situaciones de abuso, malversacién de recursos del
sistema, sustraccion de medicamentos, entre otros. En dicha providencia la Corte hizo
referencia especifica al sistema de recobros indicando:

3.6.1. En relacién con las prdcticas defraudatorias que desangran el sistema, la
Defensoria del Pueblo puso en conocimiento en la respuesta al Auto 247 de 2010, que en
sus estudios ha encontrado que el 53,38% de las acciones de tutela impetradas en
el pais corresponden a servicios incluidos en el plan de beneficios; clarificando que
de aquel porcentaje el 85,51% requieren servicios POS del régimen contributivo y del
régimen subsidiado el 14,49%. Ello conlleva que una cantidad significativa de los
recobros autorizados por via de tutela, constituyan un pago de lo no debido, como
quiera que, si estos servicios son POS, ya fueron financiados por la UPC y, en
consecuencia, el Estado esta pagando dos veces por una misma prestacion.

Igualmente, fue indicado por la Procuraduria General:

“Si estos servicios prestados bajo el amparo de las tutelas efectivamente se han
pagado quiere decir que el sistema esta haciendo un doble pago al estar
incorporados en el calculo de la UPC. Esto se presta para un comportamiento
oportunista de extraccion de rentas ante la baja capacidad del Fosyga para auditar
los recobros que le hacen los aseguradores del sistema.”[27]

... Igualmente, la Superintendencia de Salud ha evidenciado irregularidades en el tramite
de los recobros de medicamentos no POS y fallos de tutela, ademds, que la base de datos
de recobros no estd actualizada, tiene inconsistencias y no existe integralidad en la
misma. Finalmente, en relacién con los servicios ordenados por via de tutela,
encontré que, de una muestra de 182 solicitudes, el 54,9% estaban incluidos en
el POS [29].

... 3.6.2. Sumado a ello, la Sala resalta las intervenciones surtidas en la Audiencia
Publica del pasado 10 de mayo, en lo que respecta al tema de corrupcién en el sistema de
recobros. Sobre el particular, diversos citados comentaron:

i La Contraloria General de la Reptiblica sefialé que el sistema tampoco tiene el minimo
aseguramiento, la minima capacidad de verificar que no se estdn cometiendo grandes
las defraudaciones.

ii. El Consorcio SAYP 2011 adujo que se han encontrado recobros que han sido
pagados varias veces, y una serie de inconformidades, por ejemplo, recobros
que eran del régimen subsidiado y se estaban haciendo al régimen
contributivo; errores en el diligenciamiento; se hallaron repetitivamente
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recobros que se habian aceptado de medicamentos o servicios que siendo POS
Yy se estaban pagando como NO POS.

También hay recobros falsos; en una auditoria contable forense a una EPS
intervenida, se detectaron unos presuntos recobros falsos presentados a la Fiscalia
con todas las cuentas y con todo el rastreo, cuando ni siquiera se le presentaron al
Fosyga, ni a la entidad territorial, hay que mirar por qué razén.

iii. Segun informé la Superintendencia de Industria y Comercio, hay hallazgos de miles
de personas a quienes les fueron suministrados medicamentos sin que
mediara ninguna orden médica o sin que hubieren accedido a servicio de
salud alguno, lo que representé un valor de 46.000 millones de pesos
aproximadamente.

El andlisis detallado de los 20 medicamentos de mayor incremento para cada una de
las EPS demostré que la dosis suministrada a los afiliados por las EPS excedia las
dosis permitidas para cada medicamento, resultando téxicas.

Ademads, llamé la atencién acerca de las grandes diferencias de precios entre las EPS.
Dichas inconsistencias, impidieron a la CRES definir el valor de la UPC del ario 2011,
razon por la cual se ajusto la prima del presente ano con base en la inflacién en el
sector salud, es decir, por un 4.25%.

iv. Al tenor de lo manifestado por la Defensoria del Pueblo, las desviaciones de los
recursos de la salud implican desde luego, que estos recursos se agoten y en
consecuencia, los servicios que las EPS deben prestarle a los colombianos para
garantizarles el derecho fundamental a la salud se dilaten, se nieguen, como ha
venido ocurriendo con tanta frecuencia, con el argumento, entre otros, de que no hay
suficientes recursos en el sistema.

Las situaciones antes descritas permiten evidenciar que la no aprobacion de los recobros
que ya fueron pagados con la UPC, o donde no se identifica el usuario del servicio, o aquellos
que no aportan el soporte de los servicios prestados, por citar algunos ejemplos, no
constituyen decisiones arbitrarias sino que por el contrario, buscan resguardar los recursos
del sistema, evitando que se realicen dobles pagos o pagos de lo no debido, de manera que
en ninglin momento se pueden tomar como actos que generan un dafno patrimonial, pues
la auditoria en salud, juridica y financiera esta revestida de legalidad.

Adicionalmente, el proceso para el reconocimiento y pago de recobros y reclamaciones de
las tecnologias en salud no incluidas en el plan de beneficios autorizados por el Comité
Técnico — Cientifico u ordenados por fallos de tutela y radicadas ante el Fondo de
Solidaridad y Garantia — FOSYGA, se encuentra reglamentado por resoluciones que
evidencian la traza que debe realizar el recobro y/o la reclamacion ante el Fondo de
Solidaridad y Garantia — FOSYGA, para que se efecttie su reconocimiento y pago.

La presente demanda involucra, recobros que fueron radicados en mecanismo ordinario, y
se auditaron en vigencia de la Resolucion 3099 de 2008, la cual establecia las etapas del
proceso de verificacién y control de solicitudes de recobro, en resumen de la siguiente
forma:

-Verificacion y actualizacion de datos: El Administrador Fiduciario del FOSYGA
encargado y la firma responsable de la Auditoria en salud, juridica y financiera de los
recobros, deben verificar y actualizar los datos de las entidades recobrantes solicitados
como requisito para la radicacion de los recobros.
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-Radicacion: la firma responsable de la Auditoria en salud, juridica y financiera realiza la
recepcion, validacion, preparacion y digitalizacion de los soportes del recobro por
tecnologias en salud NO POS, presentados por las entidades recobrantes, de acuerdo con
las fechas senaladas por la normativa vigente.

- Auditoria en salud, juridica y financiera: La etapa de la auditoria comprende la
verificaciéon de los requisitos desde el punto de vista médico, juridico y financiero, en dicho
proceso se comprueban los requisitos exigidos por la normativa vigente, como por ejemplo:
revision del acta del CTC, validacion de la factura, verificacion de la cobertura del plan de
beneficios vigente para las fechas de prestacion del servicio, identificacién de los valores
recobrados y, cruces de informaciéon con distintas bases de datos. Cuando se trata de
tecnologias en salud NO POS ordenados por fallos de tutela, la auditoria juridica verifica
adicionalmente aspectos como: la informacién contenida en el fallo y la coherencia entre lo
recobrado y lo ordenado.

En los eventos en que existe un error, inconsistencia o ausencia de alguno de los
documentos o requisitos se imponen glosas a la solicitud de recobros.

Como resultado del estudio, las solicitudes de recobro podran ser objeto de rechazo,
devolucion, aprobacién condicionada, inconsistencia o aprobacién para pago.

Es necesario resaltar que el resultado favorable de la auditoria depende en gran parte, por
no decir en su totalidad, de la entidad recobrante, es decir, bajo su responsabilidad se
encuentra el cumplimiento de los requisitos normativos, asi como la consistencia y
veracidad de los documentos que soportan la solicitud (formularios).

Asi las cosas, la conducta de la entidad demandante al presentar los recobros sin el lleno
de requisitos exigidos por la normatividad sobre el tema, fue la que originé la imposicion
de las glosas, por lo cual no se puede atribuir responsabilidad alguna a las entidades
demandadas.

Igualmente, es importante destacar que la normatividad contempla la posibilidad de objetar
la auditoria en salud, juridica y financiera por parte de la entidad recobrante, una vez le
sea comunicado el resultado de la misma, con el fin de que se confirme o modifique su
decision inicial, precisando los argumentos que le permitan al auditor evidenciar las
razones de la objecion, o anexando, si se requieren, los documentos que subsanan la glosa.

3.5.DE LAS LINEAS GENERALES Y OTROS MECANISMOS EXCEPCIONALES PARA LA
PRESENTACION DE LOS RECOBROS POR TECNOLOGIAS EN SALUD NO POS
AUTORIZADAS POR EL COMITE TECNICO CIENTIiFICO U ORDENAS POR FALLOS
DE TUTELA

Las distintas normas que regulan el tema de los recobros han previsto como un mecanismo
de control previo la auditoria en salud, juridica y financiera de las solicitudes de recobros
por tecnologias en salud no incluidas en POS, para tal efecto, se han establecido diferentes
lineas y mecanismos habilitados por el Ministerio de Salud y Proteccion Social para el
reconocimiento y pago de tales solicitudes, las cuales son financiadas con cargo a los
recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA).

La auditoria en salud, juridica y financiera tiene como propésito salvaguardar los recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, evitando a través de dicho mecanismo
que se realicen pagos indebidos o incorrectos con tales recursos.
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Las diferentes lineas generales de recobros y mecanismos excepcionales son los siguientes:

a) MYT-01 y MYT-02: Corresponde a los recobros radicados por concepto de tecnologias
en Salud NO POS que fueron Autorizadas por el Comité Técnico Cientifico de la Entidad
Recobrante que los presenta (MYT-01) u ordenadas por fallos de tutela (MYT-02).

La normativa general que regula estas lineas de recobros son las vigentes para la fecha de
la prestacion del servicio, existen normas procedimentales y sustantivas, las cuales se
enuncian a continuacion:

- Resolucién No. 5521 de 2013: Por la cual se define y actualiza integralmente el Plan
Obligatorio de Salud (POS).

- Resolucion No. 3099 de 2008: Por la cual se reglamentan los Comités Técnico -
Cientificos y se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y
Garantia, Fosyga, por concepto de suministro de medicamentos, servicios médicos y
prestaciones de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS, autorizados
por Comité Técnico-Cientifico y por fallos de tutela.

- Resoluciéon No. 5395 de 2013: Por la cual se establece el procedimiento de recobro ante
el Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga) y se dictan otras disposiciones.

- Resolucion No. 5926 de 2014: Por la cual se ajusta en Anexo 01 de la Resolucién 5521
de 2013

- Resolucién 5592 de 2015: Por la cual se actualiza integralmente el Plan de Beneficios
en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion-UPC del Sistema General de
Seguridad Social en Salud —SGSSS y se dictan otras disposiciones.

- Resoluciéon 6408 de 2016: Por la cual se modifica el Plan de Beneficios en Salud con
cargo a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC).

- Resolucién 5269 de 2017: Por la cual autoriza integralmente el Plan de Beneficios en
Salud con Cargo a la Unidad de Pago por Capitacién (UPC)

- Circular 001 de 2013 CNPMDM: Por la cual se aclara el sentido, interpretacion y alcance
del articulo 2° de la Circular No. 01 del 14 de abril de 2010 de la Comisién Nacional de
Medicamentos y Dispositivos Médicos

- Circular 001 de 2014 CNPMDM: Por la cual se incorporan medicamentos al régimen de
control directo con fundamento en la metodologia de la Circular 03 de 2013 de la
Comision Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos y se les fija su
precio maximo de venta, se modifica la Circular 07 de 2013 y se dictan otras
disposiciones.

- Circular 001 de 2015: Por la cual se interviene en los mercados de dispositivos médicos,
se establece un régimen de libertad vigilada para estos productos y se someten unos
stents coronario a control directo

- Circular 002 de 2013 CNPMDM: Por la cual se amplia el plazo para el desarrollo de la
metodologia segtin lo establecido en el articulo 8 de la Circular 002 de 2011, modificado
por el articulo 8 de la Circular 01 de 2012
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Nota Externa 201433100142683 de 2014: Precisiones Resolucion 5395 de 2013,
Sentencia T-160 de 2008

Nota Externa 201433200009753 de 2014: Amplia periodo de radicaciéon de MYT01-02
para el mes de enero de 2014 - Resoluciéon 5395 de 2013

Nota Externa 201433200009753 de 2014: Amplia periodo de radicaciéon de MYTO1-02
para el mes de enero de 2014 - Resoluciéon 5395 de 2013

Nota Externa 201433200014303 de 2014: Formatos y Anexos Técnicos para el proceso
de verificacion, control y pago de solicitudes de Recobro

Nota Externa 201433200014303 de 2014: Formatos y Anexos Técnicos para el proceso
de verificacién, control y pago de solicitudes de Recobro

Nota Externa 201433200040343 de 2014: Amplia periodo de radicacion de MYT01-02
para el mes de enero de 2014 - Resolucion 5395 de 2013

Nota Externa 201433200063693 de 2014: Amplia periodo de radicacion de MYT01-02
para el mes de marzo de 2014 - Resolucion 5395 de 2013

Nota Externa 201433200080743 de 2014: Amplia periodo de radicacion de MYT01-02
para el mes de abril de 2014 - Resoluciéon 5395 de 2013

Nota Externa 201433200152233 de 2014: Adopcion del anexo técnico de Comparadores
Administrativos para medicamentos no incluidos en el Plan de Beneficios

Nota Externa 201433200170103 de 2014: Validaciones excepcionales BDUA radicacion
mes de julio de 2014

Nota Externa 201433200174923 de 2014: Ampliacién periodo de recepcion de soportes
documentales de recobros con validaciones excepcionales BDUA - Radicacion mes de
julio de 2014

Nota Externa 201433200179423 de 2014: Precisiones Resolucion 5395 de 2013

Nota Externa 201433200188663 de 2014: Periodo de radicacién agosto de 2014 -
Resolucion 5395 de 2014

Nota Externa 201433200207053 de 2014: Periodo de aplicacibn Nota Externa
20143320019009 del 01-08-2014

Nota Externa 201433200208153 de 2014: Conciliaciéon de etapas de pre radicacion y
radicacién del proceso ordinario (MYT 01-02) de Recobros

Nota Externa 201433200214183 de 2014: Pre radicacion de solicitudes de recobros con
excepciones de validaciéon de BDUA

Nota Externa 201433200266343 de 2014: Ampliacién periodo de radicacion octubre de
2014 - Resolucion 5395 de 2013

Nota Externa 201433200293623 de 2014: Entrada en vigencia formato de justificacion
meédica de tecnologias en salud ordenadas por fallos de tutela que no sean expresos o
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que ordenen tratamiento integral con o sin comparador administrativo y formato de
acta de comité técnico cientifico.

- Nota Externa 201433200296523 de 2014: Lineamientos y criterios técnicos respecto de
exclusiones del POS y prestaciones que no pueden ser financiadas con recursos del
Sistema General de Seguridad Social en salud (SGSSS)

-  Nota Externa 201433200306443 de 2014: Ampliacién periodo para la nueva
presentacion de recobros con resultados de auditoria integral, Resolucion 5395 de 2013

- Nota Externa 201433200308473 de 2014: Ampliacién periodo de radicacién de
noviembre de 2014, Resolucion 5395 de 2013

- Nota Externa 201433200679191 de 2014: Ampliacién periodo de radicaciéon mayo de
2014 - Resoluciéon 5395 de 2013

- Nota Externa 201433200849761 de 2014: Ampliacion periodo de pre radicacién de
Junio 2014 (MYT-01-02). Establece el periodo de radicacién de Glosa administrativa de
junio y el periodo de pre radicacion de julio (MYT-01-02)-Resolucion 5395 de 2013.

- Nota Externa 201433200849761 de 2014: Ampliacién del periodo de pre radicacién
Junio de 2014- Resolucién 5395 de 2013

- Nota Externa 201433210469851 de 2014: Ajuste estructura de datos para presentacion
econbémicas al FOSYGA

- Nota Externa 201533200009313 de 2015: Ampliaciéon periodo de radicacion de enero
de 2015

- Oficio No 201433201753111del 05 de diciembre de 2014: Criterios de Auditoria del
Comité de Definicién de Criterios y Lineamientos Técnicos para el Reconocimiento de
Tecnologias en Salud NO POS

- Acuerdo 008 de 2009: Se corrigen aclaran y actualizan integralmente los Planes
Obligatorios de Salud de los Regimenes Contributivo y Subsidiado

- Acuerdo 014 de 2010: Se corrigen aclaran y actualizan integralmente los Planes
Obligatorios de Salud de los Regimenes Contributivo y Subsidiado

- Acuerdo 025 de 2011: Por el cual se realizan algunas inclusiones en el Plan Obligatorio
de Salud de los Regimenes Contributivo y Subsidiado

- Acuerdo 029 de 2011: Por el cual se sustituye el Acuerdo 028 de 2011 que define, aclara
y actualiza integralmente el Plan Obligatorio de Salud

- Acuerdo 032 de 2012: Por el cual se unifican los Planes Obligatorios de Salud de los
Regimenes Contributivo y Subsidiado a nivel nacional, para las personas de dieciocho
(18) a cincuenta y nueve (59) afnos y se define la Unidad de Pago por Capitacion (UPC),
del Régimen Subsidiado.

b) MYTO4: Las objeciones a los resultados de la auditoria se realizan a través de esta linea.
Las normas aplicables vigentes, entre las cuales se destacan las siguientes:
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- Nota Externa 201433200014303 de 2014: Formatos y Anexos Técnicos para el proceso
de verificacion, control y pago de solicitudes de Recobro

- Nota Externa 201433200089293 de 2014: Amplia periodo de radicacion para el mes de
abril de 2014 - MYT-04

- Nota Externa 201433200161573 de 2014: Ampliacion periodo para la presentaciéon de
objecién a los resultados de auditoria

- Nota Externa 201433200190093 de 2014: Formatos para la presentacion de objecion
de los resultados de auditoria integral - Articulo 31 de la Resolucion 5395 de 2013.

- Nota Externa 201433200271553 de 2014: Ampliacion periodo para la presentaciéon de
objecién a los resultados de auditoria integral Resolucion 5395 de 2013

c) Recobros/Cobros: Corresponde a las solicitudes de recobro/cobro por tecnologias en
salud no financiadas con recursos de la UPC o servicios complementarios para la fecha de
prestacion del servicio al usuario, presentadas por las entidades recobrantes ante la
ADRES, para esta linea aplican todas las normas vigentes al momento de la presentacion
del recobro, entre las cuales se destacan:

- Resolucion 3951 de 2016: Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte
de prescripcién, suministro, verificaciéon, control, pago y analisis de la informacién de
servicios y tecnologias en salud no cubiertas por el Plan de Beneficios en Salud con cargo
a la UPC y se dictan otras disposiciones.

- Resolucién 5884 de 2016: Por la cual se modifican los articulos 38, 93 y 94 de la
Resoluciéon 3951 de 2016.

- Resolucion 532 de 2017: Por la cual se modifica la Resoluciéon niumero 3951 de 2016,
modificada por la Resolucion numero 5884 de 2016 y se dictan otras disposiciones.

- Resolucion 1885 de 2018: Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte
de prescripcion, suministro, verificacién, control, pago y analisis de la informacion de
tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC, de servicios
complementarios y se dictan otras disposiciones.

- Resolucion 848 de 2019: Por la cual se modifica la Resolucion 1885 de 2018, en
relacion con el giro previo de recursos al proceso de auditoria integral y el agrupamiento
de solicitudes de recobro/cobro.

- Resolucion 1343 de 2019: Por la cual se modifica el articulo 12 de las Resoluciones 1885
y 2438 del 2018 en relacion con la prescripcion de productos de soporte nutricional a
menores de (5) anos.

- Resolucion 2966 de 2019: Por la cual se modifica el Articulo 97 de la Resolucion 1885
de 2018.

- Resolucion 205 de 2020: Por la cual se establecen disposiciones en relacion con el
presupuesto maximo para la gestion y financiacién de los servicios y tecnologias en salud
no financiados con cargo a la Unidad de Pago por Capitacién - UPC y no excluidos de la
financiaciéon con recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, y
se adopta la metodologia para definir el presupuesto maximo
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- Resolucién 206 de 2020: Por la cual se fija el presupuesto maximo a transferir a cada
Entidad Promotora de Salud de los Regimenes Contributivo y Subsidiado, y Entidad
Obligada a Compensar en la vigencia 2020”

c) CONCILIACIONES PREJUDICIALES: Para esta linea aplican todas las normas vigentes
al momento de la presentacion del recobro, entre las cuales se destacan:

- Ley 1437 de 2011: Por la cual se expide el codigo de procedimiento administrativo de lo
contencioso administrativo

- Decreto 1716 de 2009: Por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009,
el articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del Capitulo V de la Ley 640 de 2001

- Resolucion 3099 de 2008: Por la cual se reglamentan los Comités Técnico - Cientificos
y se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia,
Fosyga, por concepto de suministro de medicamentos, servicios médicos y prestaciones
de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS, autorizados por Comité
Técnico-Cientifico y por fallos de tutela.

- Resolucién 5395 de 2013: Por la cual se establece el procedimiento de recobro ante el
Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga) y se dictan otras disposiciones

- Nota Externa No. 3993 de 2012: Instructivo para la presentacién de recobros y
reclamaciones en tramite de conciliacién prejudicial

d) DIVERGENCIAS RECURRENTES: Se entiende por divergencias recurrentes las
diferencias conceptuales entre mas de una entidad recobrante y el Ministerio de Salud y
Protecciéon Social - Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA, respecto de las glosas que
por cualquier causal hayan sido aplicadas a las solicitudes de recobro en mas de un periodo
de radicacion y aplica para aquellos recobros que hubieren surtido la auditoria integral
culminando con estado glosado por considerar que la tecnologia en salud se encontraba
incluida en el POS. Para este mecanismo excepcional aplican en especial las siguientes
normas:

-Decreto No. 1865 de 2012: Por el cual se reglamenta el articulo 122 del decreto- ley 019
de 2012

-Decreto No. 2555 de 2012: Por el cual se modifican los articulos 4° del Decreto niumero
1377 de 2012 y 3° del Decreto ntimero 1865 del mismo afno.

-Resolucion 2977 de 2012: Por la cual se definen los términos, requisitos, formatos y
periodos de radicaciéon de que trata el articulo 5o del Decreto nimero 1865 de 2012

-Resolucion 3318 de 2012: Por la cual se corrige un yerro en el paragrafo 1o del articulo 5o
de la Resolucion 2977 de 2012

-Resolucion 3778 de 2013: Por la cual se modifica la Resolucion 2977 de 2012, modificada
por la Resolucion ntimero 4251 de 2012 y se dictan otras disposiciones

-Resolucion 4251 de 2012: Por la cual se modifica el articulo 4° de la Resoluciéon numero
2977 de 2012 y se dictan otras disposiciones
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-Resolucion No. 5648 de 2014: Por la cual se establece el giro previo en el mecanismo
especial de recobros por divergencias recurrentes

-Nota Externa 201433200100153 de 2014: Precisiones para efectos de la presentacion de
los recobros por concepto Divergencias Recurrentes

-Nota Externa 201433200140123 de 2014: Periodo de radicacion de julio (14-31) de
Divergencias Recurrentes

-Nota Externa 201433200296233 de 2014: Periodo de radicacion, Divergencias recurrentes
Exclusiones del POS y prestaciones no financiadas con Recursos del SGSSS

-Nota Externa 201433200296573 de 2014: Periodo de radicacién de divergencias
recurrentes

-Nota Externa 201433200325243 de 2014: Periodo de radicacién- Divergencias recurrentes

-Nota Externa 201533200002583 de 2015: Giro previo Divergencias recurrentes -
Resolucion 5648 de 2014.

-Nota Externa 201533200021483 de 2015: Periodo de radicacién - Divergencias
recurrentes.

-Nota Externa 201433200083073 de 2014: Periodo de Radicacion de mayo de 2014 -
Divergencias Recurrentes.

e) GLOSA ADMINISTRATIVA: La glosa administrativa es la impuesta por la ausencia de
requisitos de forma en los soportes y formatos de las reclamaciones presentadas ante el
FOSYGA, esto es, aquellos requisitos que no afectan la certeza sobre la prestacion del
servicio o el responsable del pago. Las normas que regulan este mecanismo excepcional
son las siguientes:

-Ley No. 1608 de 2013: Por medio de la cual se adoptan medidas para mejorar la liquidez
y el uso de algunos recursos del Sector Salud.

-Decreto No. 347 de 2013: Por el cual se reglamenta el inciso 4° del articulo 11 de la Ley
1608 de 2013

-Resolucion No. 4652 de 2014: Por la cual se establece un nuevo periodo para la radicacion
de los recobros y reclamaciones con glosa de caracter administrativo, notificada antes de
la entrada en vigencia de la Ley 1608 de 2013 y se establecen disposiciones para su
reconocimiento y pago.

-Resolucion No. 5394 de 2013: Por la cual se modifica la Resoluciéon 832 de 2013, que trata
de la glosa de caracter administrativo y amplia el plazo de radicacién hasta el mes de junio
del anno 2014

-Resolucion No. 832 de 2013: Por la cual se definen los términos, requisitos, formatos,
periodos de radicacion y criterios de evaluacién de los recobros y reclamaciones de que
trata el Decreto 347 de 2013

-Nota Externa No. 201333200184293: Firma de certificaciones para la presentacion de
recobros y reclamaciones en virtud del mecanismo dispuesto en la Resolucion 832 de 2013.
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-Nota Externa No. 201433200849761: Ampliacion periodo de pre-radicaciéon de junio 2014
(MYT-01-02). Establece el periodo de radicacién de Glosa administrativa de junio y el
periodo de pre-radicacion de julio (MYT-01-02)-Resoluciéon 5395 de 2013.

f) GLOSA DE EXTEMPORANEIDAD Y ARTICULO 112 DE LA LEY 1737 DE 2014: El
propodsito de este mecanismo fue establecer unos requisitos para el tramite de
reconocimiento y pago de los recobros y/o reclamaciones que ya hubiesen sido auditados
por parte del Ministerio de Salud y Proteccién Social, cuya unica glosa aplicada en el
proceso de auditoria integral haya sido la glosa de extemporaneidad siempre y cuando la
accién judicial no hubiese caducado. Las normas especiales aplicables a este mecanismo
excepcional son las que se detallan a continuacion:

-Resolucion No. 2940 de 2015: Por la cual se modifica la Resoluciéon 1446 de 2015, en
relacion con los documentos para radicar recobros o reclamaciones, la medida de giro
previo y los plazos para llevar a cabo la nueva auditoria integral y el pago.

-Resolucion No. 1446 de 2015: Por la cual se establecen los requisitos para el
reconocimiento y pago de los recobros y reclamaciones en virtud en los dispuesto en el
articulo 112 de laley 1737 de 2014

-Nota Externa No. 201533200118933: Periodo de radicacién Recobros / Reclamaciones con
Glosa Unica de Extemporaneidad Articulo 112 Ley 1737 de 2014

-Nota Externa No. 201533200215903: Periodo de radicacién Recobros / Reclamaciones con
Glosa Unica de Extemporaneidad Articulo 112 Ley 1737 de 2014

g) GLOSA TRANSVERSAL: Este mecanismo fue desarrollado en virtud de lo dispuesto en
el literal ¢ del articulo 73 de la Ley 1753 de 2015 y su propésito fue establecer los términos,
formatos y requisitos para el tramite del reconocimiento y pago de los recobros y/o
reclamaciones que hubiesen sido glosados por el FOSYGA y sobre los cuales no hubiese
operado el término de caducidad de la accion legal que corresponda, en este mecanismo
sélo se exige para el reconocimiento y pago de los recobros y/o reclamaciones, los requisitos
esenciales que demuestren la existencia de la respectiva obligacién, los cuales fueron
determinados por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Aunado a lo anterior, debe advertirse que los recursos de los recobros aprobados a través
de este mecanismo se giran directamente a las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud y ademas haya lugar al reconocimiento de intereses moratorios por las solicitudes
que se presenten bajo este mecanismo.

Las normas especiales aplicables a este mecanismo excepcional son las que se detallan a
continuacion:

-Ley 1753 de 2015. Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018
-Resolucion 4244 de 2015. Por la cual se establecen los términos, formatos y requisitos
para el reconocimiento y pago de los recobros y las reclamaciones en virtud de lo dispuesto
en el literal c) del articulo 73 de la Ley 1753 de 2015.

-Nota Externa No. 201733200149353: Presentacion de Solicitudes de Recobros por Glosa
Transversal

-Nota Externa No. 201733200087993: Periodo de radicacion Recobros por Glosa
Transversal Oficio No 201433201753111 del 05 de diciembre de 2014: Criterios de


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1753_2015_pr001.htm#73
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Auditoria del Comité de Definicibn de Criterios y Lineamientos Técnicos para el
Reconocimiento de Tecnologias en Salud NO POS.

De conformidad con lo anterior, es preciso sefialar que cada linea general de recobro o
mecanismo habilitado por el Ministerio de Salud y Proteccién Social para el reconocimiento
y pago de las tecnologias en salud NO POS, tiene su propias normas y por ende requisitos
sustanciales y formales diferentes; ademas de contar con un procedimiento independiente
por linea el cual se encuentra detallado en el “Manual de Operacién del Proceso Integral de
Recobros por Beneficios Extraordinarios al Plan Obligatorio de Salud”.

En ese orden de ideas, cada auditoria tiene su propia normatividad y procedimiento, por lo
tanto, los documentos que se exigen como requisitos para su aprobaciéon pueden variar
entre uno y otro mecanismo, aunado al hecho que los documentos son aportados por las
entidades recobrantes para cada una de las auditorias. En conclusiéon, cada auditoria es
diferente e independiente y puede ser realizada por distintas firmas auditoras de acuerdo
con la fecha de radicacion de los recobros.

Cabe anotar que por cada linea o mecanismo de prestacion de recobros se asigna un
numero de radicado FOSYGA para la identificacion del recobro y realizacion de la auditoria
en salud, juridica y financiera, excepto en las lineas MYTO1 — 02 Y MYTO04, las cuales
comparten la misma asignacién numérica de radicado FOSYGA.

3.6.DEL RESULTADO DE LA AUDITORIA EN SALUD, JURIDICA Y FINANCIERA DE LOS
RECOBROS OBJETO DE LA PRESENTE LITIS

La presente demanda de acuerdo con los hechos y pretensiones involucra 16 recobros,
frente a los cuales se debe reiterar que la Union Temporal Nuevo FOSYGA, integrada por
mis representadas, no tuvo vinculo alguno con 5 recobros, como quiera que su habilitacién
contractual fue posterior a la auditoria de los recobros ahora reclamados judicialmente.

Los 5 recobros auditados de manera exclusiva por el Consorcio FIDUFOSYGA 2005,
fueron tramitados en mecanismos ordinarios en lineas MYT 01 y MYTO2 en los paquetes:
0910 (septiembre de 2010), 1010 (octubre de 2010) y 0211 (febrero de 2011); y en
mecanismo de objecién a la glosa MYT04: MYT04502011 (mayo de 2011), MYT04462011
(junio de 2011) y MYT04472011 (julio de 2011), de manera que se evidencia que fueron
presentados en los meses de agosto de 2010 a septiembre de 2011, periodo en el cual se
insiste que la Unién Temporal Nuevo FOSYGA no habia iniciado sus actividades como firma
auditora, pues se reitera que en virtud de lo previsto en el Contrato de Consultoria No. 055
de 2011, audit6 los recobros radicados desde el mes de octubre de 2011.

Los restantes 11 recobros que involucran 13 items fueron auditados de manera exclusiva
por la Unién Temporal Nuevo Fosyga en mecanismos ordinarios lineas MYTO1 y MYT02, en
los paquetes: 1011 (octubre 2011) y 111 (noviembre de 2011) y linea MYTO4 (objecion a la
auditoria) en el paquete: MYT04021302 (febrero de 2013) y finalmente en el mecanismo
excepcional (Art. 111 Ley Anti-Tramite) en el paquete: ART11101071201 (julio de 2012).

En lo que atanie a los recobros auditados por la Unién Temporal Nuevo FOSYGA, la
auditoria se efectué conforme a la Resolucion 3099 de 2008, expedida por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social, en la que se establecieron los parametros y requisitos para que
las EPS puedan recobrar ante el FOSYGA los servicios NO POS que prestan a sus afiliados
y dentro de ellas se determinan puntualmente los motivos por los cuales pueden ser
glosados, y por ende los recobros pueden tener los siguientes estados: “aprobado?”,
“aprobado condicionado”, “rechazado” o “devuelto”.
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En el caso concreto, se debe tener en cuenta que tal como lo expresa claramente el Contrato
de Consultoria No. 055 de 2011, la auditoria de los recobros se debe realizar en estricto
cumplimiento de las normas vigentes y los procesos, procedimientos e instrucciones
suministrados por el Ministerio de Salud y Proteccién Social. El marco juridico general
relacionado con la auditoria de los recobros objeto de la presente demanda, que resulta de
obligatorio cumplimiento y ejecuciéon para la Unién Temporal Nuevo FOSYGA, incluye
normas de naturaleza sustantiva (c¢fr. Acuerdos 008 de 2009 y 029 de 2011 de la CRES) en
las cuales se disponen los contenidos del Plan Obligatorio de Salud, y disposiciones de
caracter adjetivo (cfr. Resolucién 3099 de 2008 -incluidas sus modificaciones) en las cuales
se establecen los requisitos, criterios y el procedimiento que se debe implementar para
efectos de tramitar los recobros por prestaciones extraordinarias no incluidas en el Plan
Obligatorio de Salud.

A los recobros auditados por mis representadas como resultado de la auditoria en salud
juridica y financiera se le impusieron 8 glosas y 3 observaciones. Se debe precisar que
cada recobro puede tener varios items y estos a su vez pueden haber sido objeto de
imposicién de varias causales de glosa y/o observaciones, conforme se precisa a
continuacion:

GLOSAS IMPUESTAS EN VIGENCIA DE LA RESOLUCION 3099 DE 2008

CcODIGO .
DE GLOSA DESCRIPCION GLOSA CANTIDAD
Cuando los valores objeto de recobro ya hayan sido
1-03 8
pagados por el Fosyga

Respecto de la glosa enlistada, es importante tener en cuenta las siguientes
consideraciones:

- Glosa 1-03 “Cuando los valores objeto de recobro ya hayan sido pagados por el
FOSYGA” Esta causal se encuentra prevista en el Articulo 15 de la Resolucion 3099 de
2008, modificado por el articulo 4° de la Resoluciéon 3754 de 2008 y el articulo 7° de
Resolucién 3086 de 2012. La mencionada glosa implica que lo recobrado debe ser asumido
por la Entidad Promotora de Salud porque se encuentra incluido dentro del plan obligatorio
de salud, y por lo tanto, el insumo o tecnologia en salud esta cubierto y pagado por el
FOSYGA a través de la Unidad de Pago por Capitacion — UPC.

Es necesario explicar que el Plan Obligatorio de Salud se refiere a un conjunto basico de
servicios, procedimientos, medicamentos, intervenciones para la atencion de toda y
cualquier condicién de salud, enfermedad o patologia a que tienen derecho los afiliados sin
importar el régimen al que pertenezcan. E1 POS es objeto de actualizacion por parte del
Ministerio de Salud y Proteccion Social atendiendo la estructura demografica de la
poblacién, el perfil epidemiolégico nacional, la tecnologia disponible en el pais y las
condiciones financieras del Sistema.

Ademas el plan obligatorio de salud tiene como finalidad la recuperacion de la salud,
prevencion de la enfermedad y el cubrimiento de ingresos de manera transitoria, a través
de prestaciones econdémicas, en los eventos que se presenta incapacidad de trabajar por
enfermedad, accidentes o por licencia de maternidad.

Para poder cubrir el conjunto de servicios contemplado en el Plan Obligatorio de Salud, el
Sistema General de Seguridad Social en Salud prevé el reconocimiento anual por cada
afiliado de la Unidad de Pago por Capitacion que no es otra cosa que el valor que se reconoce
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a cada Entidad Promotora de Salud por la organizacién y garantia de la prestaciéon de los
servicios de salud contenidos en el mencionado plan, es una especie de “prima” del seguro
en el sistema de seguridad social en salud.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 182 de la Ley 100 de 1993, la unidad de pago por
capitacion se calcula en funcion del perfil epidemiologico de la poblacion relevante, de los
riesgos cubiertos y de los costos de prestacion del servicio en condiciones medias de calidad,
tecnologia y hoteleria.

La definicién y actualizacion de la UPC inicialmente estaba a cargo del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, posteriormente, en virtud de lo dispuesto en la Ley 1122 de
2007 dicha tarea se asigndé a la Comisién de Regulacion en Salud (CRES) y luego con
ocasion de la expedicion del Decreto 2560 de 2012, esta tultima comision fue liquidada y
sus funciones fueron trasladadas al Ministerio de salud y Protecciéon Social.

A su vez, en consideracién a lo previsto en el articulo 177 de la Ley 100 de 1993, las
Entidades Promotoras de Salud tienen como funcién principal organizar y garantizar la
prestacion del Plan Obligatorio de Salud a sus afiliados.

Asi las cosas, las Entidades Promotoras de Salud no pueden acudir bajo la figura del
recobro a solicitar el pago de servicios, medicamentos, insumos o tecnologias en salud
incluidos dentro del POS, habida cuenta que por ellos, el FOSYGA le ha reconocido y
pagado la Unidad de Pago por Capitacion, razén por la cual en el caso concreto, respecto
de muchos de los recobros objeto de la presente demanda, no existe obligacion del FOSYGA
de pagar ningun valor, de lo contario se estaria incurriendo en dobles pagos por un mismo
servicio que ya fue cubierto con la UPC.

Resulta necesario manifestar que varios de los procedimientos, servicios, medicamentos o
tecnologias en salud reclamados en la demanda se encuentran incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud, motivo por el cual no hay lugar a su reconocimiento. A continuacion,
se presentan a manera de ejemplo algunas de las tecnologias en salud recobradas las cuales
estan incluidas en el plan de beneficios, de conformidad con lo dispuesto en los Acuerdos
008 de 2009 y 029 de 2011, contrario a lo afirmado por el accionante:

CONCENTRACION

CLASIFICACION

TECNOLOGIA

OBSERVACION FUNDAMENTO LEGAL AC. 008

PRINCIPIO ACTIVO
FORMA
FARMACEUTICA
DIAGNOSTICO
RECOBRO
iTEM

ACUERDO 008. TITULO II.Articulo
38. Medicamentos. Los
medicamentos sefialados en el
Anexo numero 1 hacen parte del
Plan Obligatorio de Salud y deben

EL MEDICAMENTO
RECOBRADO (FACTOR
ANTIHEMOFILICO VIIIPOLV
INYRECOMBINATE FACTOR

MEDICAMENTO

FACTOR ANTIHEMOFILICO VIIIPOLV
INYRECOMBINATE FACTOR VIII 500UI POLV

FACTOR VIII DE LA COAGULACION

500 U.I

SOLUCION INYECTABLE

ARTROPATIA HEMOFILICA

85172181

VI 500UI POLV INY CAJ X
1VIAL) PRINCIPIO  ACTIVO
(FACTOR  VIII DE LA
COAGULACION)
CONCENTRACION (500 U.I) Y
FORMA FARMACEUTICA
(SOLUCION INYECTABLE) ES
POS PARA LA FECHA DE
PRESTACION DE SERVICIO,
SEGUN (AC. 008) NOTA
EXTERNA N°
201433201753111 LINEA 40.
DIAGNOSTICO  ARTROPATIA
HEMOFILICA, VALIDADO EN
TUTELA. DOCUMENTO
EVIDENCIA FOLIO 12.

ser suministrados por las EPS de
ambos regimenes. "Paragrafo 1°.
El POS incluye los principios
activos contemplados en el anexo
Nro. 1 del presente acuerdo. La
prescripcion se realizara siempre
utilizando la denominacién comun
internacional exclusivamente. Al
paciente le sera suministrada
cualquiera de las alternativas
autorizadas por el INVIMA del
principio activo, forma
farmacéutica y concentracion
prescritos, independientemente de
su forma de comercializacion
(genérico [¢) de marca)..."

ANEXO
TECNICO 1
LISTADO DE
MEDICAMENTOS
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CLASIFICACION

TECNOLOGIA

OBSERVACION FUNDAMENTO LEGAL AC. 008

PRINCIPIO ACTIVO
CONCENTRACION
FORMA
FARMACEUTICA
DIAGNOSTICO
RECOBRO
iTEM

EL MEDICAMENTO
RECOBRADO (BENEFIX 500
U.L. POLVO LIOFILIZADO PARA
RECONSTITUIR A SOLUCION
INYECTABLE) PRINCIPIO
ACTIVO (FACTOR IX DE
COAGULACION)

CONCENTRACION (500 U.I) Y

Paragrafo 2°".Las vacunas
cubiertas en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud son las
que hacen parte del esquema
vigente del Programa Ampliado de
inmunizaciones _PAI_ con el fin de
lograr coberturas universales de
vacunaciéon y de disminuir las

tasas de mortalidad y morbilidad
causadas por las enfermedades
inmunoprevenibles a través de la
erradicacién, eliminacién y control
de las mismas; operativamente
estda compuesto por acciones a
cargo del Estado que incluyen
entre otras la compra,
distribucion, suministro gratuito
de los biologicos".

FORMA FARMACEUTICA
(SOLUCION INYECTABLE) ES
POS PARA LA FECHA DE
PRESTACION DE SERVICIO,
SEGUN (AC. 008).
DIAGNOSTICO HEMOFILIA DE
TIPO B, VALIDADO EN TUTELA.
DOCUMENTO EVIDENCIA
FOLIO 5.

EL MEDICAMENTO
RECOBRADO (FACTOR
ANTIHEMOFILICO
(RECOMBINATE) (R)) PRINCIPIO
ACTIVO (FACTOR VIII DE LA
COAGULACION)
CONCENTRACION (500 U.I) Y
FORMA FARMACEUTICA
(SOLUCION INYECTABLE) ES
POS PARA LA FECHA DE
PRESTACION DE SERVICIO,
SEGUN (AC. 008) NOTA
EXTERNA N°
201433201753111 LINEA 40.
DIAGNOSTICO  ARTROPATIA
HEMOFILICA, VALIDADO EN
CTC. DOCUMENTO EVIDENCIA
FOLIO 15.

BENEFIX 500 U.I. POLVO LIOFILIZADO
PARA RECONSTITUIR A SOLUCION
FACTOR IX DE COAGULACION
500 U.I
SOLUCION INYECTABLE
HEMOFILIA DE TIPO B
24632394
1

FACTOR ANTIHEMOFILICO
(RECOMBINATE) (R)
FACTOR VIII DE LA COAGULACION
500 U.I
SOLUCION INYECTABLE
ARTROPATIA HEMOFILICA
49246317

EL MEDICAMENTO
RECOBRADO (OPTIVATE ®
FACTOR ANTIHEMOFILICO
HUMANO VIII 500 UI DE DOBLE
INACTIVACION VIRAL)EN
FISICOS CORRESPONDE A
FACTOR VIII RECOMBINANTE
PRINCIPIO ACTIVO (FACTOR
VIII DE LA COAGULACION)
CONCENTRACION (500 U.I) Y
FORMA FARMACEUTICA
(SOLUCION INYECTABLE) ES
POS PARA LA FECHA DE
PRESTACION DE SERVICIO,
SEGUN (AC. 008) NOTA
EXTERNA N°
201433201753111 LINEA 40.
DIAGNOSTICO HEPATITIS
AGUDA A, SIN COMA HEPATIO,
VALIDADO EN CTC.
DOCUMENTO EVIDENCIA
FOLIO 7.

VIII 500 UI DE DOBLE INACTIVACION VIRAL
FACTOR VIII DE LA COAGULACION
500 U.I
SOLUCION INYECTABLE
HEPATITIS AGUDA A, SIN COMA HEPATIO
49364247

OPTIVATE ® FACTOR ANTIHEMOFILICO HUMANO
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Observaciones impuestas en vigencia del mecanismo excepcional de articulo 111 del
Decreto Ley 019 de 2012:

CODIGO DE

OBSERVACION DESCRIPCION OBSERVACION CANTIDAD

Servicios incluidos en el POS: los valores objeto de recobro ya hayan sido

3 pagados por el Fosyga

BDUA: el usuario reportado en el recobro no aparece en la base de datos tnica
35 de afiliados BUDA por la entidad recobrante para el periodo de la prestacién 1
del servicio

44 Causales de rechazo o devolucién: uno o varios items incluidos en el recobro 1
presenta alguna causal de rechazo o devolucion

TOTAL 3

Observacion “Servicios incluidos en el POS: los valores objeto de recobro ya hayan
sido pagados por el Fosyga” Esta observacion implica que lo recobrado debe ser asumido
por la Entidad Promotora de Salud porque se encuentra incluido dentro del plan obligatorio
de salud, y por lo tanto, el insumo o tecnologia en salud esta cubierto y pagado por el
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FOSYGA a través de la Unidad de Pago por Capitacion — UPC, tal y como se desarrollo al
explicar la causal de glosa con cédigo 1-03.

Observacion: “BDUA: el usuario reportado en el recobro no aparece en la base de
datos unica de afiliados BUDA por la entidad recobrante para el periodo de la
prestacion del servicio” Esta observacion fue aplicada teniendo en cuenta la descripcion
tipica establecida en el articulo 17 literal k) de la Resolucién 3099 de 2008, modificado por
los articulos 6 de la Resolucion 3754 de 2008 y 7 de la Resolucién 3086 de 2012; esta glosa
se encuentra asociada a que el usuario beneficiario de la prestacion recobrada debe estar
afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud y por lo tanto reportado en la Base
Unica de Afiliados —-BDUA, la revisién de la BUDA se realiza con el fin de tener absoluta
certeza de la identidad y de la afiliacion de la persona respecto de la cual se manifiesta que
se suministro el servicio o tecnologia en salud objeto de recobro, con el fin de evitar pagos
indebidos con recursos del sector salud.

Observacion: “Causales de rechazo o devolucion: uno o varios items incluidos en el
recobro presenta alguna causal de rechazo o devolucion” esta observaciéon se impuso
en atencion a lo previsto en el literal e) del articulo 18 de la Resoluciéon 3099 de 2008. La
cual tiene un origen parcial y no total, es decir, se observan uno o varios items del recobro
por la configuracién de alguna de las causales contempladas para rechazo o devolucion.

Vale la pena destacar que la demandante no trae un medio de prueba contundente e idéneo
que desvirtue el resultado de la auditoria en salud, juridica y financiera realizada por
expertos y que es el fundamento para negar lo recobrado, adicionalmente desconociendo la
existencia de una regulacion y un procedimiento al cual deben obligatoriamente cenirse y
cumplir para lograr el pago de lo recobrado, olvida que la imposiciéon de una glosa y/o
observacion no es caprichosa sino en estricto cumplimiento de la aplicacién de la ley, la
cual es clara que en esta materia se debe adelantar un procedimiento que comienza con la
presentacion de lo recobrado el cual es sometido a auditoria, que arroja un resultado, el
cual puede ser objetado y que finalmente termina con pago o negativa a pago.

3.6.1. Recobros Aprobados

Resulta preciso reiterar que el Ministerio de Salud y Proteccion Social, para garantizar un
adecuado flujo de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud ha establecido
diferentes mecanismos ordinarios y excepcionales para la presentacion de solicitudes de
recobro, razén por la cual, una EPS puede presentar tanto por lineas ordinarias como por
mecanismos excepcionales los recobros para su reconocimiento y aprobacion. En este
sentido, la mencionada Cartera Ministerial ha establecido mecanismos excepcionales tales
como: Conciliaciones Prejudiciales, Divergencias Recurrentes, Glosa Administrativa, Glosa
De Extemporaneidad, Glosa Transversal.

De conformidad con lo anterior, es necesario precisar que algunas solicitudes de recobro
presentadas inicialmente por la EPS demandante fueron radicadas con posterioridad
mediante mecanismo excepcional de divergencias recurrentes, segin el anexo técnico
emitido por la Administradora de Recursos del Sistema de Salud ““PJU_2014-00537 UT EPS
SANITAS Reporte” dos (2) items contenidos en dos (2) recobros fueron aprobados, conforme
se procede a presentar, de manera que es probable que los mismos ya hayan sido pagados:
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iTEMS DE RECOBRO APROBADOS TOTALMENTE EN MECANISMO EXCEPCIONAL DE DIVERGENCIA RECURRENTE

NUMERO NUMERO DE VALOR VALOR VALOR NUMERO
DE RECOBRO iTE R EREE A RECOBRO APROBADO GLOSADO PAQUETE
RECOBRO MECANISMO M $(INFORMACION | $(INFORMACION | $(INFORMACION | (INFORMACI
INICIAL EXCEPCIONAL ADRES) ADRES) ADRES) ON ADRES)
IMMUNATE 500 Ul
25122406 104284770 1 | FACTOR VIII DE $ 6.171.000,00 $ 6.171.000,00 $ 0,00 DR020714

COAGULACION

IMMUNATE 500 UI
51907906 104285193 1 FACTOR VIII DE $ 3.411.000,00 $ 3.411.000,00 $ 0,00 DR020714
COAGULACION

4. EXCEPCIONES

Ademas de la defensa y argumentos expuestos al dar respuesta a las pretensiones y a los
hechos de la demanda, asi como las que resulten probadas en el proceso, que deben ser
declaradas de oficio por el Despacho de conformidad con lo previsto en el articulo 282 del
Codigo General de Proceso, formulo las siguientes excepciones:

4.1. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA - LA UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA
NO REALIZO LA AUDITORIA DE 5 RECOBROS CONTENTIVOS DE 9 ITEMS OBJETO
DE LITIS:

La legitimacion en la causa por el lado activo es la identidad del demandante con el titular
del derecho subjetivo, es decir, con quien tiene vocacién juridica para reclamarlo y, por el
lado pasivo, es la identidad del demandado con quien tiene el deber correlativo de satisfacer
el derecho?.

En cuanto a la naturaleza juridica de la nocién de legitimacion en la causa, en sentido
amplio, la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional, ha sehalado que es la
"calidad subjetiva reconocida a las partes en relacién con el interés sustancial que se discute
en el proceso®, de forma tal, que cuando una de las partes carece de dicha calidad o
condicién, no puede el juez adoptar una decision favorable a las pretensiones demandadas:
Sobre el tema, la secciéon segunda del Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 25 de
marzo de 2010 expediente 05001-23-31-000-2000-02571-01 (1275-08), Magistrado
Ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, senalo:

“...En reciente jurisprudencia, esta Corporacién ha manifestado en cuanto a la legitimacién
en la causa, que la misma no es constitutiva de excepcién de fondo sino que se trata de
un presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito favorable bien a las
pretensiones del demandante, bien a las excepciones propuestas por el demandado. Asi
mismo, ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la legitimacion material en la
causa, siendo la legitimacién en la causa de hecho la relacion procesal existente entre
demandante legitimado en la causa de hecho por activa y demandado legitimado en la
causa de hecho por pasiva y nacida con la presentacién de la demanda y con la
notificaciéon del auto admisorio de la misma quien asumird la posicion de demandado;
dicha vertiente de la legitimacion procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos
para intervenir en el tramite del plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de
contradiccion; la legitimacion material, en cambio, supone la conexién entre las
partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas,
ora porque dieron lugar a la produccion del dafio. En un sujeto procesal que se

7 Sentencia de 13 de febrero de 1996, exp. 11.213. En sentencia de 28 de enero de 1994, exp. 7091, el Consejo de Estado expuso: “En
todo proceso el juzgador, al enfrentarse al dictado de la sentencia, primeramente debera analizar el aspecto relacionado con la
legitimacidn para obrar, esto es, despejar si el demandante presenta la calidad con que dice obrary si el demandando, conforme con
la ley sustancial, es el llamado a enfrentar y responder eventualmente por lo que se le enrostra. En cuanto a lo primero, se habla de
legitimacidn por activa y en cuanto a lo segundo, se denomina legitimacion por pasiva”.

8  Corte Constitucional. Sentencia C- 965 de 2003.
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encuentra legitimado de hecho en la causa no necesariamente concurrird, al mismo tiempo,
legitimacion material, pues ésta solamente es predicable de quienes participaron
realmente en los hechos que han dado lugar a la instauracion de la demanda o,
en general, de los titulares de las correspondientes relaciones juridicas
sustanciales; por consiguiente, el andlisis sobre la legitimacion material en la
causa se contrae a dilucidar si existe, o no, relacion real de la parte demandada
o de la demandante con la pretension que ésta formula o la defensa que aquella
realiza, pues la existencia de tal relacion constituye condicién anterior y necesaria para
dictar sentencia de mérito favorable a una o a otra....” (Negrilla fuera de texto original).

De conformidad con la jurisprudencia que se viene de leer la legitimacién en la causa de
caracter material implica la participacion real de las personas en el hecho origen de la
formulacién de la demanda, situacion que no ocurri6 en el presente asunto frente a 5
RECOBROS que se detallan a continuacion:

4 NGMERO DE . PAQUETES PAQUETES MYT
RECOBRO MYT 01-02 04
1 45283940 1 910 MYT04462011
2 45557005 2 1010 MYT04472011
3 45557005 3 1010 MYT04472011
4 23607923 1 910 MYT04462011
5 23607936 1 910 MYT04462011
6 46829705 1 211 MYT04502011
7 45283940 2 910 MYT04462011
8 45283940 3 910 MYT04462011
9 45557005 1 1010 MYT04472011

Las sociedades integrantes de las UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA no son los sujetos
llamados a responder por los hechos y presuntas vulneraciones que se plantean en la
demanda frente a 5 RECOBROS, los cuales fueron auditados por el Consorcio
FIDUFOSYGA 2005 en mecanismos ordinarios, en lineas MYT 01 y MYTO2 en los paquetes:
0910 (septiembre de 2010), 1010 (octubre de 2010) y 0211 (febrero de 2011); y en
mecanismo de objecién a la glosa MYT04: MYT04502011 (mayo de 2011), MYT04462011
(junio de 2011) y MYT04472011 (julio de 2011).

Resulta necesario manifestar que los hechos de la demanda relacionados con los
mencionados 5 RECOBROS se refieren a operaciones realizadas con anterioridad a la fecha
en la que la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA asumi6 la ejecucién de obligaciones
contractuales derivadas del Contrato de Consultoria No. 055 de 2011, por medio del cual,
se oblig6 a realizar la auditoria en salud, juridica y financiera de las solicitudes de recobro
por beneficios extraordinarios no incluidos en el POS. Por lo tanto, la vinculacion de las
sociedades que integran la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y la UNION TEMPORAL
FOSYGA 2014 (menos aun cuando esta no efectué la auditoria de ninguno de los recobros
objeto de litis), carece de fundamento factico frente a las pretensiones relacionadas con 5
RECOBROS.

La UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA, integrada por mis representadas, suscribié con
el Ministerio de Salud y Proteccion Social, el 23 de diciembre de 2011 el Contrato de
Consultoria No. 055 de 2011, por medio del cual, se oblig6 a realizar la auditoria en salud,
juridica y financiera de las solicitudes de recobro por beneficios extraordinarios no
incluidos en el POS. Sus obligaciones contractuales solamente cobraron vigencia desde el
momento en que el Ministerio de Salud y Proteccion Social aprobé las garantias
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contractuales que le fueron exigidas a mis representadas (clausula vigésima séptima del
contrato No. 055), lo cual sucedié el 29 de diciembre de 2011, tal como consta en la
comunicaciéon No. 42100-28014 suscrita por el Coordinador del Grupo de Gestion de dicho
Ministerio. En la clausula séptima en el aparte referido a las obligaciones de auditoria,
numeral 17 del contrato de consultoria No. 055 de 2011, se establecié6 que la UNION
TEMPORAL NUEVO FOSYGA deberia, en todo caso, realizar la auditoria en salud, juridica
y financiera de los recobros radicados desde el mes de octubre de 2011. Los hechos
acaecidos con anterioridad son completamente ajenos al ambito de su objeto
contractual.

Los 5§ RECOBROS cuyo reconocimiento se reclama por la demandante, fueron presentados
con anterioridad del inicio de actividades de la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA. En
suma, para la época durante la cual fueron presentadas y resueltas tales solicitudes de
recobro, ni las sociedades que represento, ni la Unién Temporal que ellas conforman,
realizaban ninguna actividad relacionada con la auditoria de recobros en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, razén por la cual carecen de legitimacion material
en la causa por pasiva frente a 5 RECOBROS.

En ese orden de ideas, al configurarse la legitimacion en la causa material por pasiva habra
de absolverse a mis representadas, toda vez que no son las llamadas a responder dentro de
la presente controversia al haberse formulado las pretensiones frente a sociedades que no
tuvieron participacion en los hechos que dieron origen a la demanda respecto de los citados
recobros.

Ahora bien, con el fin de ilustrar al Despacho para resolver la presente excepciéon, es
necesario destacar que el Ministerio de Salud (actualmente Ministerio de Salud y Proteccion
Social) en virtud a lo dispuesto en el articulo 228 de la Ley 100 de 1993, ha suscrito
contratos fiduciarios con diferentes consorcios, con el propésito de llevar a cabo las
actividades de administracién fiduciaria de recursos, junto con el desarrollo y
mantenimiento del software requerido para operar el Fondo Solidaridad y Garantia -
FOSYGA, y las actividades propias de la auditoria en salud, juridica y financiera de los
recobros y de reclamaciones ECAT, asi:

e Consorcio FOSYGA: Por el periodo 1995-1997, contrato celebrado para la administracion
de los recursos.

e Consorcio Fiduciario FIDUSALUD: Por el periodo 1997-2000, contrato celebrado para la
administracion de recursos.

e Consorcio FISALUD: Por el periodo 2000-2005 - Contrato de encargo fiduciario No. 255
de 2000. En principio se celebroé contrato para la administracion de recursos del
FOSYGA, luego a través del Otro Si No. 3, se incluyé como obligacion del consorcio
realizar la auditoria médica, juridica y financiera de los recobros y reclamaciones
presentadas ante el FOSYGA.

e Consorcio FIDUFOSYGA 2005: Por el periodo 2005-2011, se celebr6 el Contrato de
Encargo Fiduciario No. 242 de 2005, cuyo objeto fue el recaudo, administracién y pago
de los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA — del Sistema General de
Seguridad Social en Salud en los términos establecidos en la Ley 100 de 1993, en
especial en los articulos 167, 205y 218 a 224 de la Ley 100 de 1993, los Decretos 1283
de 1996, 1281 de 2002, 050 de 2003, 2280 y 3260 de 2004, lo dispuesto por el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud y demas normas y reglamentos que las
complementen, adicionen, modifiquen y sustituyan. En conclusién, dicho contrato
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celebrado para administracion de recursos y para la elaboracion de la auditoria médica,
juridica y financiera de los recobros y reclamaciones presentadas ante el FOSYGA.

Es importante precisar que el entonces Ministerio de la Proteccion Social a finales del afio
2010 y principios de 2011, replanteé el esquema de operaciéon del FOSYGA, con el objeto
de especializar los principales procesos que se desarrollan a su interior, estos son, los
relativos a la administracion fiduciaria de los recursos del FOSYGA y a la auditoria a los
recobros y las reclamaciones ECAT.

En su momento se estimé que para la administracion fiduciaria de los recursos del
FOSYGA, debia contratarse una fiduciaria que realizara las operaciones correspondientes
a la administracion de los recursos y se encargara del desarrollo de software requerido para
operar el Fondo y a su vez garantizara el mantenimiento del Sistema de Informacién; y que
debia suscribirse otro contrato con una firma auditora especializada en auditoria médica,
econdomica y juridica para la desarrollar la auditoria a los recobros y las reclamaciones
ECAT, el Ministerio de Proteccion Social celebr6 los siguientes contratos:

¢ Consorcio SAYP 2011: Contrato de encargo fiduciario No. 467 de 2011, dicho consorcio
se encuentra integrado por FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. - FIDUPREVISORA S.A,,
FIDUCIARIA COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR S.A. — FIDUCOLDEX, cuyo objeto
es el recaudo, administracién y pago de los recursos del FOSYGA de acuerdo a las normas
legales vigentes.

« UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA: Contrato Consultoria No. 055 de 2011, unién
temporal conformada por CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S. (antes, ASSENDA
S.A.S.), GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS, SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA — GRUPO ASD S.A.S (antes, ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS
SOCIEDAD ANONIMA - A.S.D. S.A.) y SERVIS OUTSOURCING INFORMATICO SOCIEDAD
POR ACCIONES SIMPLIFICADA. - SERVIS S.A.S. (antes, SERVIS OUTSOURCING
INFORMATICO SOCIEDAD ANONIMA - SERVIS S.A.), cuyo objeto es realizar la auditoria
en salud, juridica y financiera de las reclamaciones por los beneficios con cargo a la
Subcuenta de eventos catastroficos y accidentes de transito - ECAT y las solicitudes de
recobros por servicios de salud no incluidos en el POS ordenados por fallos de tutelas u
autorizados por los Comités Técnico Cientificos de las EPS. Se resalta que sus obligaciones
contractuales solamente cobraron vigencia desde el momento en que el Ministerio de Salud
y Proteccion Social aprobo las garantias contractuales que le fueron exigidas a dichas
sociedades (clausula vigésima séptima del contrato No. 055), lo cual sucedié el 29 de
diciembre de 2011, y conforme lo dispuesto en la clausula séptima en el aparte referido a
las obligaciones de auditoria, numeral 17 del contrato de consultoria No. 055, que
establecié que la Union Temporal Nuevo FOSYGA deberia, en todo caso, realizar la auditoria
en salud, juridica y financiera de los recobros radicados desde el mes de octubre de 2011,
de manera que los hechos acaecidos con anterioridad son completamente ajenos al ambito
de su objeto contractual.

En cuanto a la finalizacion de las labores de auditoria por parte de la Unién Temporal Nuevo
FOSYGA debe senalarse que los ultimos recobros auditados fueron aquellos radicados
hasta el 31 de diciembre de 2013, en virtud de lo dispuesto en la clausula segunda de la
Modificacién No. 2 al Contrato de Consultoria No. 055 de 2011, que en su tenor literal reza:
“Modificar el Plazo de ejecucion en la clausula tercera el cual quedara en los siguientes
términos: El plazo de ejecucion del contrato sera hasta el 31 de marzo de 2014, contado a
partir de la fecha de la firma del acta de inicio. No obstante, las labores de auditoria sobre
recobros NO POS y reclamaciones ECAT se ejecutaran unicamente respecto de los
recobros y reclamaciones radicadas hasta el 31 de diciembre de 2013, sin perjuicio del
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reconocimiento y pago de las comisiones fijas a favor del contratista a las que haya lugar
por el periodo comprendido entre el 1° de enero y el 31 de marzo del mismo afio. Se exceptia
de las labores de auditoria, los recobros NO POS radicados por el proceso ordinario durante
el mes de diciembre de 2013, a través de los formatos MYT-01 y MYT-02.” (Negrilla fuera
de texto original).

Vale la pena destacar que si bien es cierto el Contrato de Consultoria No. 055 de 2011, fue
prorrogado hasta el 31 de diciembre de 2014 (Prorroga No. 1 y No. 2), dicha prérroga se
circunscribia a las prestaciones asociadas y requeridas para la efectiva y oportuna
ejecucion del proceso de reintegro de recursos reconocidos y/o apropiados sin justa causa,
segin consta en el documento contentivo de la Prorroga No. 2; se reitera que de acuerdo
con la Modificacién No. 2 al Contrato de Consultoria No. 055 de 2011, la Unién Temporal
sélo ejercio sus labores de auditoria respecto de las reclamaciones y recobros radicados
hasta el 31 de diciembre de 2013.

« UNION TEMPORAL FOSYGA 2014: Contrato Consultoria No. 043 de 2013, unién temporal
conformada por CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S. (antes, ASSENDA S.A.S.),
GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS, SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA — GRUPO ASD S.A.S (antes, ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS
SOCIEDAD ANONIMA - A.S.D. S.A.) y SERVIS OUTSOURCING INFORMATICO SOCIEDAD
POR ACCIONES SIMPLIFICADA. - SERVIS S.A.S. (antes, SERVIS OUTSOURCING
INFORMATICO SOCIEDAD ANONIMA — SERVIS S.A.), cuyo objeto es “Realizar la auditoria
en salud, juridica y financiera a las solicitudes de recobro por servicios extraordinarios no
incluidos en el plan general de beneficios y a las reclamaciones por Eventos Catastréficos y
Accidentes de Transito — ECAT con cargo a los recursos de las subcuentas correspondientes
del Fondo de Solidaridad y Garantia — FOSYGA del Sistema General de Seguridad Social en
Salud.”

En cuanto a la finalizaciéon del contrato inicialmente en la clausula tercera se establecio
como plazo de ejecucion cuarenta y ocho (48) meses y quince (15) dias o hasta que se
agotara la disponibilidad presupuestal que ampara el valor del mismo, lo que ocurriera
primero, contados a partir de la fecha de suscripciéon del acta de inicio, pero se precisé que
en todo caso el plazo de ejecucion no podria superar el 31 de diciembre de 2017.

Posteriormente, el plazo de ejecucion fue modificado hasta el 31 de octubre de 2018, en
los siguientes términos: “El plazo de ejecucién serd hasta el 31 de octubre de 2018, término
que incluye ademdas de la prdactica de la auditoria integral de recobros y reclamaciones hasta
el agotamiento de la disponibilidad presupuestal que ampara dicha actividad, la realizacion
de las actividades del proceso de reintegro de los recursos apropiados o reconocidos sin justa
causa, asi como la ejecucioén del proceso de revision de los recobros que hacen parte de los
procesos judiciales”.

Aclarado lo anterior, resulta necesario insistir en la inexistencia de conducta alguna por
parte de mis representadas que se relacione con los hechos y circunstancias que se aducen
frente a 5 RECOBROS involucrados en la presente demanda, de manera que se configura
la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva y por ende no hay lugar a
predicar ningun tipo de responsabilidad respecto de los mismos.

Ahora bien, para que el Despacho pueda comprobar lo aqui enunciado, se aporta Copia del
Oficio No. 201633202015121 del 25 de octubre de 2016 y del medio magnético que lo
acompana, proferido por el Ministerio de Salud y Proteccién Social radicado ante la Unién
Temporal el dia 27 del mencionado mes y ano, por medio del cual se dio respuesta al
derecho de peticion radicado por las uniones temporales de las cuales mis representadas
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hacen parte, en el que se solicitaba indicar durante qué periodos el CONSORCIO
FIDUFOSYGA 2005, LA UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y la UNION TEMPORAL
FOSYGA 2014 realizaron auditoria integral de recobros por prestaciones extraordinarias no
incluidas en el Plan Obligatorio de Salud y para ello se solicitaba identificar clara y
detalladamente cuales fueron todos y cada uno de los paquetes de recobros por
prestaciones extraordinarias no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud que fueron objeto
de auditoria integral por las firmas auditoras anteriormente citadas.

En el medio magnético sefialado, el Ministerio permite verificar que la auditoria surtida en
mecanismos ordinarios, en lineas MYT 01 y MYTO2 en los paquetes: 0910 (septiembre de
2010), 1010 (octubre de 2010) y 0211 (febrero de 2011); y en mecanismo de objecién a la
glosa MYTO04: MYT04502011 (mayo de 2011), MYT04462011 (junio de 2011) y
MYT04472011 (julio de 2011), no fue efectuada por la Uniéon Temporal Nuevo FOSYGA, ni
por la Unioén Temporal FOSYGA 2014, sino por el Consorcio FIDUFOSYGA en el marco
del Contrato 242 de 2005.

Con fundamento en el numeral 3 del articulo 278 del Cédigo General del Proceso,
solicito que en cuanto se encuentre acreditada la falta de legitimaciéon en la causa de mis
representadas, cualquiera fuere el estado del proceso, se dicte sentencia anticipada en
relacion con éstas, ordenando su desvinculacién del proceso.

4.2. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE PAGO CON RECURSOS PROPIOS POR
PARTE DE LA UNION TEMPORAL NUEVO - FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA.

La legitimacién en la causa es un elemento de la denominada “capacidad para ser parte”y,
considerada desde la parte pasiva de la relacién procesal, exige que aquel que es llamado a
responder por la obligacién demandada sea el titular de la relacion juridico sustancial
debatida o, si se quiere, sea el deudor de la obligaciéon reclamada.

Como lo ha determinado el Consejo de Estado, “el andlisis sobre la legitimacién material en
la causa se contrae a dilucidar si existe, o no, relacion real de la parte demandada o
de la demandante con la pretension que ésta formula o la defensa que aquella
realiza, pues la existencia de tal relacion constituye condiciéon anterior y necesaria
para dictar sentencia de mérito favorable a una o a otra. En consonancia con lo
anterior, se ha indicado que la falta de legitimaciéon en la causa no impide al fallador
pronunciarse de fondo sobre el petitum de la demanda, comoquiera que la aludida
legitimacion constituye un elemento de la pretensién y no de la accion, en la medida en que
se trata de “... una condicién propia del derecho sustancial y no una condicién procesal, que,
cuando no se dirige correctamente contra el demandado, constituye razon suficiente para
decidir el proceso adversamente a los intereses del demandante, por no encontrarse
demostrada la imputacion del darno a la parte demandada” (énfasis agregado)?.

Pues bien, resulta claro que respecto de las sociedades aqui demandadas se configura la
falta de legitimacion en la causa material por pasiva, en el sentido que no existe una
relacion juridico-material entre la demandante y la unién temporal, ni entre aquella y las
sociedades que integran estas ultimas, asi como tampoco la obligacion de pago que la
demandante reclama esta legalmente radicada en sus cabezas.

Antes bien, la obligaciéon de pago de los recobros NO POS se encuentra expresamente
radicada, y de manera exclusiva, en cabeza del Ministerio, con cargo al entonces FOSYGA

9  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Expediente No. 70001-23-31-000-1995-05072-
01 (17720).
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(hoy ADRES) y no de la union temporal ni de cada una de las sociedades que la conforman.
Es mas, independientemente de que el Ministerio haya contratado la realizaciéon de la
auditoria integral sobre las solicitudes radicadas, es en él y ahora en la ADRES en quien
recae la obligacion de pagar los recobros, sin que pueda entenderse que, en virtud de la
relacién contractual, esta obligacion se desplace y se radique en la union temporal o se
extienda y los cobije a ambos por igual.

Asi las cosas, no solamente le corresponde al Ministerio ahora la ADRES pagar las
solicitudes de recobro, sino que la propia ley le indica con cuales recursos debe hacerlo,
recursos que ciertamente no son los de las sociedades que conforman la unién temporal.
En efecto, sin que implique aceptacion alguna de responsabilidad, es preciso senalar que
los recursos con los cuales se reconocen los recobros por prestaciones no incluidas del POS
en Sistema de Seguridad Social en Salud provienen del entonces FOSYGA (hoy de la
ADRES). La determinacion del origen de dichos recursos ha sido claramente definida en las
normas que regularon el tramite de los recobros objeto del presente asunto durante la
ejecucion del Contrato de Consultoria No. 055 de 2011 (gji-. Resoluciones 3099 con todas
sus modificaciones y adiciones y la jurisprudencia constitucional (¢ji-. Sentencias SU- 480
de 1997 y T-760 de 2008).

Resulta necesario insistir en que la determinaciéon del origen de dichos recursos ha sido
claramente definida en las normas que han previsto el tramite de los recobros, asi como la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. A continuacién se enlistan y transcriben apartes
de algunas de ellas:

- Resolucién 2948 de 2003: “Por la cual se subrogan las Resoluciones 05061 de 1997 y
02312 de 1998 y se dictan otras disposiciones para la autorizacién y el recobro ante el
FOSYGA de medicamentos o incluidos en el Acuerdo 228 de CNSSS autorizados por el
Comité Técnico Cientifico”

- Resolucion 3797 de 2004: “Por la cual se reglamentan los Comités Técnico-Cientificos y
se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia,
FOSYGA, por concepto de suministro de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio
de Salud, POS y de fallos de tutela”

- Resolucién 2933 de 2006: “Por la cual se reglamentan los Comités Técnico-Cientificos y
se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia,
FOSYGA, por concepto de suministro de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio
de Salud, POS y de fallos de tutela”

- Resolucion 3099 de 2008: “Por la cual se reglamentan los Comités Técnico-Cientificos y
se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia,
FOSYGA, por concepto de suministro de medicamentos, servicios médicos y prestaciones
de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS, autorizados por Comité
Técnico-Cientifico y por fallos de tutela”

- Resolucién 458 de 2013: “Por la cual se unifica el procedimiento de recobro ante el Fondo
de Solidaridad y Garantia (FOSYGA) y se dictan otras disposiciones”

- Resoluciéon 5395 de 2013: “Por la cual se establece el procedimiento de recobro ante el
Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA) y se dictan otras disposiciones”

- Acuerdo Numero 376 de 2007: “Por el cual se aprueba el Presupuesto del Fondo de
Solidaridad y Garantia - FOSYGA para la vigencia fiscal 2008 y se dictan otras
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disposiciones “(...) Fallos de Tutela y recobros por medicamentos no incluidos en el plan
obligatorio de salud. Los pagos por fallos de tutela deberdn cefiirse a lo previsto en el
Cédigo Contencioso Administrativo, en particular a lo definido en el articulo 176 del citado
cédigo. El pago de recobros por medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de
Salud, deberd efectuarse teniendo en cuenta las disposiciones contenidas en los
Acuerdos No. 228, 236, 263 y 282 del CNSSS y la Resoluciéon 2933 de 2006 del Ministerio
de la Proteccion Social o las normas que los adicionen o modifiquen. (...)”

Decreto 1281 de 2002: “Por el cual se expiden las normas que regulan los flujos de caja
y la utilizacion oportuna y eficiente de los recursos del sector salud y su utilizaciéon en la
prestacion”: Articulo 13. Términos para cobros o reclamaciones con cargo a recursos del
FOSYGA”.

Decreto Ley 019 de 2012: “Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la
Administracion Publica”. Articulo 111. Término para Efectuar cualquier tipo de Cobro
0 Reclamacion con Cargo a Recursos del FOSYGA.”

Decreto Numero 4474 de 2010: “Por el cual se adoptan medidas para establecer el valor
mdximo para el reconocimiento y pago de recobro de medicamentos con cargo a los
recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA”

“(...) Que, de conformidad con lo establecido en el pardgrafo 4° del articulo 13
de la Ley 1122 de 2007, el Ministerio de la Proteccién Social cumple las
funciones de administrador de los recursos del Fondo de Solidaridad y
Garantia - FOSYGA, por lo cual, los pagos de medicamentos no incluidos
en los planes de beneficios que se realicen con cargo a estos recursos,
requieren la definicion de valores mdximos para evitar el desequilibrio financiero
y para reducir las pérdidas del Sistema.

Que, en aras de garantizar la sostenibilidad del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y de velar por la correcta utilizacién de sus recursos, se hace
necesario adoptar medidas tendientes a la regulacién, estandarizaciéon y
racionalizaciéon del valor mdximo de recobro de algunos medicamentos
autorizados por los Comités Técnicos Cientificos u ordenados en fallos
de tutela, cuyo reconocimiento y pago se realiza con cargo a los recursos
del FOSYGA. (...)” (Subraya y negrita fuera del texto)

Decreto 780 de 2016 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del
Sector Salud y Proteccion Social”

“Articulo 2.6.1.1.4. Utilizacion de los recursos de la Subcuenta de
Compensacion Interna del Régimen Contributivo. Los recursos que recauda
la Subcuenta de Compensacion Interna del Régimen Contributivo, se utilizaran
en el pago de las Unidades de Pago por Capitacién, prestaciones econémicas y
demds gastos autorizados por la ley. Hasta el cinco (5%) del superavit del proceso
de giro y compensacion que se genere mensualmente, se destinara para a
constitucién de una reserva en el patrimonio de la subcuenta para futuras
contingencias relacionadas con el pago de UPC y/ o licencias de maternidad y/o
paternidad del Régimen Contributivo. El Ministerio de Salud y Proteccién Social
definira el porcentaje aplicable.
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Los otros conceptos de gasto de la Subcuenta de Compensaciéon Interna del
Régimen Contributivo, tales como apoyo técnico, auditoria, remuneracion
fiduciaria y el pago de recobros por prestaciones no incluidas en el Plan
Obligatorio de Salud, se podran efectuar sin afectar esta reserva. (Articulo
4° del Decreto 4023 de 2011).

- Decreto 1429 de 2016 “Por el cual se modifica la estructura de la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES- y de dictan otras
disposiciones”

“Articulo 3 Funciones: Son funciones de la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud —ADRES, las siguientes: 1.
Administrar los recursos del Sistema, de conformidad con lo previsto en los articulos
66 y 67 de la Ley 1753 de 2015 y las demds disposiciones que la reglamenten,
modifiquen, adicionen o sustituyan.”

- Ley 1753 de 2015 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos
por un nuevo pais”

“ARTICULO 67. RECURSOS QUE ADMINISTRARA LA ENTIDAD ADMINISTRADORA
DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD. La Entidad administrard los siguientes recursos:

Estos recursos se destinardn a:

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

(--.)

h) Al pago de prestaciones no incluidas en el plan de beneficios, que venian
siendo financiados con recursos del FOSYGA. (...)” (Negrilla y subraya fuera
del texto original).-

-Sentencia T-760-2008:

“l...) 4.4.3.4. En conclusién, toda persona tiene el derecho a que se le garantice el
acceso a los servicios de salud que requiera. Cuando el servicio que requiera no estd
incluido en el plan obligatorio de salud correspondiente, debe asumir, en principio,
un costo adicional por el servicio que se recibirda. No obstante, como se indico, la
Jjurisprudencia constitucional ha considerado que si carece de la capacidad
econémica para asumir el costo que le corresponde, ante la constatacion de esa
situacion de penuria, es posible autorizar el servicio médico requerido con necesidad
y permitir que la EPS obtenga ante el FOSYGA el reembolso del servicio no cubierto
por el POS (...)”
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“l...) La Corte ha afirmado que “los servicios de salud que se deba continuar
prestando pueden estar o no incluidos en los Planes Obligatorios (POS y POSS). Para
la Corte, si tales servicios (i) se encuentran fuera del Plan, (ii) venian siendo
prestados por la entidad accionada (ARS, EPS o empresa solidaria de salud a la que
se encuentre afiliado el menor), y (iii) son necesarios para tratar o diagnosticar una
patologia grave que padece, entonces, serd la entidad accionada (EPS, ARS, o
empresa solidaria de salud a la que se encuentre afiliado) la encargada de continuar
con su suministro, con cargo a recursos del FOSYGA, hasta tanto otra entidad
prestadora de servicios de salud asuma de manera efectiva la prestacion de los
servicios requeridos. Una vez suministrado el servicio médico excluido del Plan, la
entidad respectiva tendrd derecho a repetir contra este fondo. De otro lado,
considera la Corte que si los servicios requeridos (i) se encuentran dentro del Plan
(POS o POSS), (it) venian siendo prestados por la entidad accionada (EPS, ARS o por
la empresa solidaria de salud a la que se encuentre afiliado el menor) y (iii) fueron
ordenados por su médico tratante, entonces, serd la entidad accionada (EPS, ARS o
la empresa solidaria de salud a la que se encuentre afiliado el menor), la encargada
de continuar con su suministro, con cargo a Sus propios recursos.”(...)

“(...) Se advierte que los reembolsos al FOSYGA unicamente operan frente a
los servicios médicos ordenados por jueces de tutela o autorizados por el
CTC en el régimen contributivo. (...)” (Subraya y negrita fuera del texto)

Sentencia C-463-2008:

“(...) aborda el Ministerio el tema de los servicios y beneficios no incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud -POS-. A este respecto, explica que, en cuanto el POS no puede
ser ilimitado, en razoén a que se encuentra restringido por la disponibilidad de
recursos, cualquier otra prestacion que no se encuentre incluida en el Plan
Obligatorio de Salud - POS no se encuentra financiada en la UPC que el Régimen
Contributivo reconoce a las Entidades Promotoras de Salud - EPS para la prestacion
de los servicios. Afirma que no obstante lo anterior, las prestaciones no incluidas
en el POS que autorizan los Comités Técnico Cientificos son cubiertas con
los recursos del mismo Régimen Contributivo, lo cual se ha venido haciendo
a través de la figura del recobro al FOSYGA por parte de las entidades que
asumen el suministro del medicamento. (...)”

“(...) no sé6lo el FOSYGA para el caso del Régimen Contributivo, sino también las EPS
deben responder economicamente por los servicios de salud que no se encuentren
incluidos en el POS cuando éstos sean ordenados por el médico tratante, en cuyo
caso como se ha anotado, dichos requerimientos adquieren el estatus de
fundamentales para el paciente, razén por la que esta Corte considera falaz el
argumento segun el cual la medida restrictiva protege especialmente las finanzas
del sistema. (...)”

“(...) advierte la Corte que el Estado se encuentra obligado juridicamente a
destinar las partidas presupuestales necesarias dentro del gasto publico
para el cubrimiento de las necesidades basicas en salud de la poblacién
colombiana, lo cual también incluye las prestaciones en salud No-POS
ordenadas por el médico tratante que sean necesarias para restablecer la
salud de las personas, las cuales deben ser cubiertas por el FOSYGA en el
Régimen Contributivo y las entidades territoriales en el Régimen Subsidiado, y ello
precisamente con la finalidad de lograr el equilibrio del sistema en salud. (...)”
(subraya y negrita fuera del texto)
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Sentencia C-316-2008:

“(...) la Corte Constitucional ha desarrollado una importante doctrina constitucional,

sefialando que procede la accion de tutela contra la EPS que ha negado los
respectivos tratamientos o medicamentos, a fin de que sea obligada a
suministrarlos. Ha serialado igualmente la mencionada doctrina, que, en tales
eventos, por estar los respectivos medicamentos o tratamientos excluidos del
plan de beneficios, las EPS tienen accién contra el Fondo de Solidaridad y
garantia - FOSYGA- con la finalidad de que les sea reconocido por el
mencionado fondo los costos respectivos, toda vez que no estan las EPS
obligadas a asumir costos adicionales a los que corresponden a los tratamientos y
medicamentos incluidos en el plan de beneficios {(...)”

Sentencia C- 607 de 2012:

“Se concluye entonces que los recursos destinados a la seguridad social, ya sea
que provengan de aportes directos de los empleadores, de los trabajadores, del
Estado o de cualquier otro actor del sistema, tienen necesariamente destinacion
especifica. Sobre la manera en que ingresan y se administran dichas sumas, se
pronuncié esta Corporaciéon en Sentencia SU-480 de 1997[28]. Dijo la Corte:

7.1. Recursos del sistema
El sistema de seguridad social en Colombia es, pudiéramos decir, mixto.

Los afiliados al régimen contributivo deben cotizar mediante aportes que hara el
patrono 8% y el trabajador 4% o sea, que el sistema recibe el 12% del salario del
trabajador (Art. 204 Ley 100).

La seguridad social prestada por las E.P.S. tiene su soporte en la
TOTALIDAD de los ingresos de su régimen contributivo.

Por consiguiente, forman parte de él:

a) Las cotizaciones obligatorias de los afiliados, con un maximo del 12% del salario
base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo.

b) También, ingresan a este régimen contributivo las cuotas moderadoras, los pagos
compartidos, (articulo 27 del decreto 1938 de 1994) las tarifas, las bonificaciones de
los usuarios.

c) Ademds los aportes del presupuesto nacional.

Lo importante para el sistema es que los recursos lleguen y que se destinen
a la funcion propia de la seguridad social. Recursos que tienen el caracter
de parafiscal.

Como es sabido, los recursos parafiscales “son recursos ptublicos, pertenecen al
Estado, aunque estan destinados a favorecer solamente al grupo, gremio o sector
que los tributa”[29], por eso se invierten exclusivamente en beneficio de éstos.
Significa lo anterior que las cotizaciones que hacen los usuarios del sistema
de salud, al igual que, como ya se dijo, toda clase de tarifas, copagos,
bonificaciones y similares y los aportes del presupuesto nacional, son
dineros publicos que las EPS y el Fondo de solidaridad y garantia


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-607-12.htm#_ftn28
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-607-12.htm#_ftn29
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administran sin que en ningun instante se confundan ni con patrimonio de
la EPS, ni con el presupuesto nacional o de entidades territoriales, porque
no dependen de circunstancias distintas a la atencion al afiliado.”

De acuerdo con lo anterior, no existe ninguna disposicién legal o interpretaciéon
jurisprudencial que establezca la obligacién de pago de los recobros por beneficios
extraordinarios no incluidos en el POS con recursos de terceros diferentes a los del entonces
FOSYGA.

Segun el Contratos de Consultoria No. 055 de 2011, suscrito con el Ministerio de Salud y
Proteccién Social, la auditoria en salud, juridica y financiera de las solicitudes de recobro
efectuada por dicha Unién Temporal, es un mecanismo de control previo para definir
sobre el reconocimiento de éstos, los cuales, en etapa posterior, seran pagados por el
administrador de los recursos del entonces FOSYGA, con recursos propios de dicha cuenta,
si se cumple el lleno de requisitos de la normatividad vigente.

Dicho de otro modo, la Unién Temporal Nuevo FOSYGA tan solo es un contratista del
Ministerio, cuya labor se circunscribe a auditar las solicitudes radicadas por las entidades
recobrantes, de manera que no administran las subcuentas del entonces FOSYGA (ADRES),
no les corresponde efectuar el pago de los recobros con cargo a las mismas y, mucho menos,
realizar el pago empleando su propio patrimonio.

Sobre el tema, la Sala Laboral del H. Tribunal Superior de Bogota, Magistrada Ponente:
Maria Isabel Arango Secker, en sentencia del 24 de abril de 2018, precis6é que los recobros
presentados por las Entidades Promotoras de Salud ante el Ministerio de Salud y Proteccién
no deben ser pagados por las entidades encargadas de realizar la auditoria en salud,
juridica y financiera de las solicitudes de recobro por beneficios extraordinarios no
incluidos en el POS de la siguiente forma:

“De otra parte, en lo que se refiere a la condena que solidariamente se impartié a la
UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA, se considera que no hay lugar a la misma,
como quiera que las normas que regulan el pago de los recobros y/o reembolso
de los costos de los servicios de salud no POS a favor de las EPS, como ya se
indicé al inicio de estas consideraciones, esta a cargo del Fondo de
Solidaridad y Garantia, FOSYGA con recursos propios; y en este caso, no hay
lugar a la solidaridad mencionada en el fallo de primer grado por cuanto la condena
no obedecié a una causa imputable a las demandadas, por el contrario la Unién
Temporal actué en consonancia con las normas legales al momento de auditar las
cuentas de cobro, glosandolas por extemporaneidad, tal como se explicé en
precedencia, de modo pues que actué en cumplimiento de un deber legal lo que rompe
con cualquier nexo de causalidad frente a un posible dario que haya sufrido la EPS
demandada, en la medida que la falta de pago de los recobros ocurrié por su culpa
exclusiva, esto es, no haberlos efectuado dentro de los 6 meses como lo prescriben las
normas antes anotadas. De esta manera, habra de exonerarse de la condena
impuesta, a dicha Unién Temporal en su calidad de auditor y como consecuencia de
ellos, por sustraccién de materia no hay lugar a pronunciamiento alguna frente al
llamamiento en garantia que esta entidad provoco en el proceso.”(...)”[2] (Negrita fuera
del texto original)

21 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C. - Sala Laboral. Magistrada Ponente: Maria Isabel Arango Secker. Radicado: 11001-
31-05-000-2017-002075-01. Demandante: Entidad Promotora de Salud FAMISANAR CAFAM - Colsubsidio Ldta. Demandado:
Ministerio de Salud y Proteccién Social — Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. — Fidulcodex - Fiduciaria La
Previsora S.A. — Asesoria en Informacién de Datos S.A. — Servis Outsourcing Informatico S.A. y Assenda S.A.S. Bogota, D.C.
24 de abril de 2018.
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En similar sentido, se pronuncié esa misma Corporacion en sentencia de 16 de abril de
2018B], mediante la cual modificé la decision de 28 de julio de 2017, proferida por el
Superintendente Delegado para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacién de la
Superintendencia Nacional de Salud, al sefalar lo siguiente:

“En relacion con el argumento de la Uniéon Temporal en cuanto a que no debe
haber solidaridad entre ella y el Ministerio, se observa que lo reclamado es el
pago se servicios NO POS y tanto el Consorcio SAYP 2011 integrado por
FIDUPREVISORA Y FIDUCOLDEX y LA UNION TEMPORAL FOSYGA 2014,
integrado por ASD S.A., ASSENDA SAS Y CARVAJAL S.A son terceros que sélo
tienen una relacion de auditoria, recaudo y administracién derivados del contrato
de fiducia, luego no deben responder por el pago de los recobros generados, pues
es el Ministerio quien deberd cancelarlos.

Se reitera, las funciones de aquellas sélo son entre otras, las de auditoria y
administracién incluyendo desde luego, segtin se desprende de los contratos de
fiducia, el radicar y tramitar los documentos soportes de los recobros presentados
por personas naturales y juridicas con cargo a las subcuentas de compensacién
y solidaridad del FOSYGA bajo la normatividad vigente a la fecha de cada
presentacion, las distribuciones que impartiere el Ministerio de Salud y de la
Proteccion Social y lo contemplado en el contrato de encargo fiduciario, asi como
en el manual de operacién del FOSYGA y ello resalta la Sala solo, indica que
apoyan o asesoran a la demandada en cuento (sic) a la procedencia o no de los
recobros, pero de ninguna manera implica que resulten afectadas con una posible
o eventual condena.

Por lo anterior, se modificara la decision tomadas por la Superintendencia en el
sentido de declarar que no existe solidaridad entre la Unién Temporal Nuevo
Fosyga y el Ministerio de Salud.”

Por su parte, la Superintendente Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion,
sentencia de primera instancia proferida el 17 de septiembre de 2018, dentro del proceso
J-2015-0792, iniciado por Famisanar, declar6 probada la excepciéon de inexistencia de la
obligacion de pago con recursos propios por parte de la Union Temporal Nuevo FOSYGA,
para tal efecto, sefialé que su entendimiento sobre la responsabilidad solidaria cambié en
atencion a los fallos de segunda instancia del Tribunal Superior de Bogota antes citadas,
en su tenor literal sefialo:

“Asi las cosas, bajo el derrotero dado por el Tribunal Superior de Bogotd, cobra
relevancia y se configura la excepciéon de Inexistencia de la obligacién de pago
con recursos propios por parte de la Unién Temporal Nuevo Fosyga, formulada
por el apoderado de la UT, pues como lo ilustran las decisiones del Tribunal
, ni las labores que desarrollan los miembros de la Union Temporal ni el
ordenamiento legal y/o contractual generan obligacion de pago de
recobros con recurso diferentes a los del FOSYGA. Con lo que, al estar
configurada la excepcién propuesta, asi se declarard y, consecuencialmente, ha
de entenderse eximida a la Unién Temporal Nuevo Fosyga de cualquier
responsabilidad frente al pago por concepto de los recobros reclamados en este
proceso jurisdiccional”

13 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C. - Sala Laboral. Magistrada Ponente: Marleny Rueda Olarte. Radicado: 11001-31-05-
000-2018-00027-01. Demandante: Entidad Promotora de Salud FAMISANAR CAFAM - Colsubsidio Ldta. Demandado:
Ministerio de Salud y Proteccién Social — Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. — Fidulcodex - Fiduciaria La
Previsora S.A. — Asesoria en Informacién de Datos S.A. — Servis Outsourcing Informatico S.A. y Assenda S.A.S. Bogota, D.C.
16 de abril de 2018.
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“(...) DECIMO: DENEGAR las pretensiones de la demanda frente a la UNION
TEMPORAL NUEVO FOSYGA (integrada por CARVAJAL TECNOLOGIA Y
SERVICIOS S.A.S., GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS S.A.S.,
SERVIS OUTSORCING INFORMATICO S.A.S) al prosperar la excepcién de
Inexistencia de la obligacion de pago con recursos propios por parte de la Unién
Temporal Nuevo Fosyga, conforme a las consideraciones hechas por este
Despacho.” (Negrilla fuera de texto original).

Consecuencia natural de la falta de legitimacion en la causa por pasiva es que en el evento
remoto en que el Despacho encuentre que las solicitudes de recobro objeto de la presente
demanda debieron ser canceladas por quien ostentaba en ese momento la administraciéon
de los recursos del entonces FOSYGA, debera ser con cargo a dichos recursos que se realice
el pago de una eventual condena judicial, declarando absueltas a mis representadas de las
solicitudes que obran en su contra, tal y como sucedi6 en el precedente analizado por la
Sala Laboral del H. Tribunal Superior de Bogota el 24 de abril de 2018, donde se indic6 que
los recobros presentados por las Entidades Promotoras de Salud ante el Ministerio de Salud
y Proteccién no deben ser pagados por las entidades encargadas de realizar la auditoria en
salud, juridica y financiera de las solicitudes de recobro por beneficios extraordinarios no
incluidos en el POS de la siguiente forma:

“De otra parte, en lo que se refiere a la condena que solidariamente se impartié a la
UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA, se considera que no hay lugar a la misma,
como quiera que las normas que regulan el pago de los recobros y/o reembolso
de los costos de los servicios de salud no POS a favor de las EPS, como ya se
indic6 al inicio de estas consideraciones, esta a cargo del Fondo de
Solidaridad y Garantia, FOSYGA con recursos propios (...)”10 (Negrita fuera del
texto original)

Con fundamento en el articulo 278 del CGP, solicito que en cuanto se encuentre
acreditada la falta de legitimaci6on en la causa de mis representadas, cualquiera fuere
el estado del proceso, se dicte sentencia anticipada en relacion con éstas.

4.3. LIMITACION DE COMPETENCIA DE LA JURISDICCION ORDINARIA LABORAL
PARA RESOLVER SOBRE LA RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES QUE
CONFORMAN LA UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA

El Cédigo Procesal del Trabajo establece en el articulo 2° la competencia de la jurisdiccién
ordinaria laboral y de seguridad social, senalando en el articulo 4° modificado por el articulo
622 de la Ley 1564 de 2012 que esta jurisdiccion es competente para conocer de: “Las
controversias relativas a la prestacién de los servicios de la seguridad social que se susciten
entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras
o prestadoras, salvo los de responsabilidad médica y los relacionados con contratos.”

Es importante sefialar que el Sistema General de Seguridad Social en Salud esta compuesto
por: (i) Las entidades del Estado (Ministerio de Salud y Proteccién Social y Superintendencia
Nacional de Salud), (ii) los aseguradores que son las Entidades Promotoras de Salud EPS y
las Administradoras de Riesgos Laborales (ARL), y (ii) las instituciones prestadoras de salud
(IPS).

10 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C. - Sala Laboral. Magistrada Ponente: Maria Isabel Arango Secker. Radicado: 11001-
31-05-000-2017-002075-01. Demandante: Entidad Promotora de Salud FAMISANAR CAFAM - Colsubsidio Ldta. Demandado:
Ministerio de Salud y Proteccién Social — Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. — Fidulcodex - Fiduciaria La
Previsora S.A. — Asesoria en Informacién de Datos S.A. — Servis Outsourcing Informatico S.A. y Assenda S.A.S. Bogota, D.C.
24 de abril de 2018.
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La Unién Temporal Nuevo FOSYGA y las empresas particulares que las conforman
CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S. (antes, ASSENDA S.A.S.), GRUPO
ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS, SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA
- GRUPO ASD S.A.S (antes, ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD
ANONIMA - A.S.D. S.A) y SERVIS OUTSORCING INFORMATICO SOCIEDAD POR
ACCIONES SIMPLIFICADA. - SERVIS S.A.S. (antes, SERVIS OUTSOURCING
INFORMATICO S.A., tienen es un vinculo contractual con el Ministerio de Salud y
Proteccién Social. En este sentido, la Unién Temporal fue contratista estatal del Ministerio
de Salud y Proteccién Social y no asi, entidad del Sistema General de Seguridad Social
en Salud.

La misma disposiciéon citada establece que la competencia se deriva de controversias
referentes al sistema general de seguridad social integral que se susciten entre los
afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o
prestadoras, como quiera que la naturaleza juridica de mis representadas no se encaja en
ninguna de las figuras citadas en la norma, no puede entonces indicarse que es
competencia de la jurisdiccién ordinaria laboral.

La Unién Temporal Nuevo Fosyga, responde frente al Ministerio de Salud y Proteccién Social
como contratista del Estado y su responsabilidad deriva de la ejecucién de las obligaciones
relacionadas con el objeto y alcance de los servicios contratados por el Ministerio y frente
a un caso de incumplimiento contractual, el mismo se da es a instancias de las normas de
contratacion estatal plenamente aplicables y frente al juez del contrato estatal.

De manera que no le es dable al juez ordinario laboral como lo pretende el accionante,
determinar la responsabilidad de la Unién Temporal Nuevo FOSYGA sobre el pago de unos
recursos que son del sistema general de seguridad social en salud.

Cabe resaltar que la auditoria la realiza el contratista estatal en atencion a las obligaciones
adquiridas por virtud de dicho contrato, atendiendo siempre las normas y verificando el
cumplimiento de lo dispuesto en sus términos, situacion que en ningin caso ha sido
controvertida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, a la fecha.

En virtud de lo previsto en el articulo 141 del C.P.A.C.A. establece el medio de control de
controversias contractuales, en virtud del cual se tramitan los asuntos relacionados con
incumplimientos en contratos estatales. Sobre el particular, a manera de ejemplo me
permito citar la siguiente sentencia del Consejo de Estado!l, en la que se manifesto:

“(...) A través del medio de control de controversias contractuales consagrado en
el articulo 141 del CPACA, las partes de un contrato estatal pueden solicitar que
“se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare
su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos
contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y
que se hagan otras declaraciones y condenas”.

Al respecto, cabe recordar que, tal y como ocurria en vigencia del Decreto 01 de
1984 - articulo 87 -, para que una pretension pueda ser resuelta a través del medio
de control de controversias contractuales, es necesario que la misma tenga por
origen un contrato estatal, pues en virtud de este medio es procedente solicitar,
entre otras pretensiones, la del incumplimiento del contrato y el consecuente
restablecimiento y/ o indemnizacioén de perjuicios”

11 Fallo Consejo de Estado con radicado No. 25000-23-36-000-2012-00403-01(46112), proferida el 10 de julio de 2013, Consejero
Ponente: Hernan Andrade Rincon.
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Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia C- 388 de 1996, estableci6 el alcance de
la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa en materia de controversias
contractuales indicando:

“Actuando en una forma congruente y siendo coherente con la determinacién de
crear una sola categoria de contratos para el sector publico, el legislador
también procedio a unificar el juez competente para resolver las
controversias derivadas de los mismos, dentro de las cuales se
encuentran no solo las que se presenten en la etapa precontractual y
contractual sino también en la postcontractual, competencia que radico
en la jurisdiccion contencioso administrativa, como aparece en el articulo
75 de la ley 80 de 1993, que es objeto de acusacién parcial en este proceso.”
(negrillas fuera de texto)

Frente al objeto de conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa descrito en
el articulo 10412 del CPACA, la sentencia de tutela del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas,
expediente 2016-02299, proferida el 10 de octubre de 2016, sefial6 que acude a criterios
organicos, en tanto en las controversias de su conocimiento figuran entidades publicas, y
materiales porque los conflictos son derivados de actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones sujetos a derecho administrativo, concluyendo que “para que un asunto sea de
conocimiento de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo es necesario que una de las
partes del conflicto sea el Estado o un particular en ejercicio de funcién administrativa y que
el conflicto se origine en expresiones estatales sometidas a derecho administrativo”,
requisitos que se cumplen a cabalidad en el asunto de la referencia, cuando se pretende
imputar responsabilidad a mis representadas por la ejecucion de los contratos celebrados
con el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

En este sentido, debe recordarse que la Constitucién Politica prevé expresamente en el
articulo 29 que nadie podra ser juzgado sino ante juez o tribunal competente, lo que ha
sido interpretado por la jurisprudencia constitucional en sentencias como la C — 755 de
2013, como que no basta con ser juzgado por un juez, sino que el juez que conoce del
asunto debe contar con la competencia para resolverlo.

En todo caso, desde antes de ser proferida la modificacion legal indicada la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia Sala Civil, consideraba como limites de la jurisdiccién
ordinaria laboral, aquellos asuntos que involucraran la responsabilidad médica civil, estatal
o penal, y se reitera, si en este asunto se debate la responsabilidad de mis representadas
por un incumplimiento contractual, deberia entonces acudirse a la jurisdicciéon pertinente,
esto es la contenciosa administrativa para resolver este asunto. La Sala Civil frente a la
incompetencia del juez laboral, para resolver asuntos de responsabilidad médica, en la
sentencia del 4 de mayo de 2009, M.P. William Namén Vargas, radicado: 05001-3103-002-
2002-00099-01, manifest6 los siguientes argumentos que deberan ser tomados en cuenta
de manera semejante a lo expuesto en los casos de responsabilidad médica, por tratarse de
controversias relacionadas con contratos:

“l...] la inteligencia genuina de la locucién seguridad social integral, concebida
como el conjunto arménico de sujetos publicos y privados, normas Yy
procedimientos inherentes a los regimenes de pensiones, salud, riesgos

12 ARTICULO 104. DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
estd instituida para conocer, ademds de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios
originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.
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profesionales y servicios sociales complementarios definidos por el legislador
para procurar la efectiva realizacion de los principios de solidaridad,
universalidad y eficiencia enunciados en el articulo 48 de la Constitucién Politica
y desarrollados por la Ley 100 de 1993 y sus normas complementarias, no
comprende la atribuciéon de competencias a los jueces ordinarios laborales, mds
que de estos asuntos, sin involucrar la responsabilidad médica civil, estatal o
penal, siendo evidente, la competencia de esta Sala para decidir el recurso de
casacion.

En suma, la Sala, reitera integra su jurisprudencia sobre la competencia
privativa, exclusiva y excluyente de la jurisdiccion civil para conocer de los
asuntos atanederos a la responsabilidad médica, con excepcion de los
atribuidos a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y a la jurisdiccion
ordinaria laboral en materia de seguridad social integral, en cuanto hace
exclusivamente al régimen econémico prestacional y asistencial consagrado en
la Ley 100 de 1993 y sus disposiciones complementarias”

Notese como en el presente caso, el obligado a responder legalmente es el Ministerio de
Salud y Proteccion Legal y no mis representadas, y la responsabilidad de la persona juridica
que represento solo puede devenir del incumplimiento del contrato estatal, de manera que
la norma prevista no atribuye competencia a la jurisdicciéon ordinaria laboral para conocer
de estos asuntos.

Finalmente, es importante resaltar que el hecho de que se haya atribuido la competencia a
los jueces laborales para conocer de los asuntos propios de la seguridad social integral
frente a la relaciéon del afiliado, beneficiario o usuario, con la respectiva entidad
administradora o prestadores de servicios de seguridad social integral, y que en virtud de
lo anterior conozca de los conflictos relacionados con el no reconocimiento de los recobros
y reclamaciones ECAT presentadas con cargo a los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, esto no hace extensivo la competencia para establecer condenas
en contra de mis representadas quienes se reitera, no hacen parte del Sistema de Seguridad
Social Integral y cumplen sus funciones de conformidad con los contratos celebrados con
el Ministerio de Salud.

Por lo anterior, es dable afirmar que se escapa de la competencia de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral establecer la responsabilidad de la Unién Temporal Nuevo FOSYGA como
contratista del Ministerio de Salud y Proteccion Social, en la medida en que el escenario
judicial para discutir cualquier tipo de responsabilidad relacionado con el cumplimiento
del Contrato de Consultoria 055 de 2011 es la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativa, a través de los medios de control previstos en el C.P.A.C.A., en cuyo caso
el legitimado para hacerlo es el mencionado ente Ministerial como contratante y no
cualquier tercero.

De otra parte, incluso para establecer los presuntos perjuicios ocasionados a terceros por
la ejecucién del Contrato de Consultoria 055 de 2011, la Jurisdiccién Ordinaria Laboral,
tampoco tiene competencia jurisdiccional para resolver tal controversia, pues dentro de los
asuntos que se encuentran a su cargo, no esta el de dirimir conflictos asociados a la
responsabilidad extracontractual, asunto que debe tramitarse bajo el medio de control de
reparacion directa, en atencion a lo dispuesto en el articulo 140 del C.P.A.C.A.

De conformidad con lo expresado existe falta de competencia por parte del juez laboral para
examinar la responsabilidad de mis representadas, y consecuentemente condenarlas en
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virtud de la auditoria en salud, juridica y financiera realizada en cumplimiento del Contrato
No. 055 de 2011.

4.4. CUMPLIMIENTO ESTRICTO DE OBLIGACIONES DE ORDEN LEGAL Y
CONTRACTUAL.

En la clausula séptima (obligaciones generales) numeral 1° del Contrato de Consultoria No.
055 celebrado entre la Unién Temporal Nuevo FOSYGA y el Ministerio de Salud y Protecciéon
Social, se establecié que ésta deberia “Auditar las reclamaciones ECAT y recobros por
beneficios extraordinarios cumpliendo con todas las obligaciones legales y reglamentarias
sobre el funcionamiento del FOSYGA y en particular las obligaciones relacionadas con los
requerimientos previstos en la normatividad vigente, y los procesos, procedimientos e
instrucciones suministrados por el Ministerio o quien haga sus veces Yy lo estipulado en el
Anexo Técnico de este documento”.

Asi las cosas, tal como se expresa claramente en el Contrato de Consultoria No. 055 de
2011, la auditoria de los recobros se debe realizar en estricto cumplimiento de las normas
vigentes y los procesos, procedimientos e instrucciones suministrados por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social.

El marco juridico general relacionado con la auditoria de los recobros objeto de la presente
demanda, que resulta de obligatorio cumplimiento y ejecucion para la Uniéon Temporal
Nuevo FOSYGA, incluye normas de naturaleza sustantiva (cfr. Resolucién 5261 de 1.994
del entonces Ministerio de Salud (CNSSS), los Acuerdos 008 de 2009 y 029 de 2011 de la
CRES) en la que se disponen los contenidos del Plan Obligatorio de Salud y disposiciones
de caracter adjetivo (cfr. Resoluciones 3099 de 2008- incluidas sus modificaciones y
adiciones) en las cuales se establecen los requisitos, criterios y el procedimiento que se
debe implementar para efectos de tramitar los recobros por prestaciones extraordinarias
no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud. De ahi que en la auditoria adelantada por la
Union Temporal Nuevo FOSYGA se hubiesen aplicado estrictamente las normas
anteriormente enunciadas y como consecuencia de ello se aplicaron las glosas y
observaciones explicadas a lo largo del presente escrito.

4.5. INEXISTENCIA DE CULPA EN CABEZA DE LA UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA

Para efectos de predicar la responsabilidad patrimonial de mis representadas por los hechos
y circunstancias que se aducen en la demanda, es necesario establecer si se configuran los
elementos estructurales de la responsabilidad patrimonial, que se pueden resumir en la
existencia de un hecho o conducta danosa imputable, el dafio y un nexo de causalidad.

La prosperidad de las pretensiones frente a mis representadas requerira la demostracion
de una culpa o falla en la auditoria. La culpa implicaria una violaciéon del contenido
obligacional impuesto a mis representadas, consistente en haber efectuado la auditoria a
los recobros desconociendo el marco general de regulacién del Plan Obligatorio de Salud y
las normas relacionadas con el procedimiento de recobro de beneficios extraordinarios no
incluidos en dicho plan, situacion que no se presenté pues mis representadas actuaron de
conformidad con la normatividad vigente.

De esta forma, al momento de realizar la auditoria, la Union Temporal Nuevo FOSYGA actu6
al amparo de la regulacion expedida por la Comisién de Regulacion en Salud y el Ministerio
de Salud y Proteccion Social, aplicandola de forma estricta, sistematica e integral. En
especial, no era posible que mis representadas autorizaran servicios incluidos en las
normas que regulan el POS.
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En ese orden de ideas, la Union Temporal Nuevo FOSYGA, al haber dado aplicacion integral,
sistematica y estricta a los Acuerdos 008 de 2009 y 029 de 2011 de la CRES y a la
Resolucién 3099 de 2008 y sus modificaciones, efectud la correspondiente auditoria de la
forma establecida en los actos administrativos de caracter general que regulan la materia
y por tal motivo cumplié con sus obligaciones legales, obrando diligente y cuidadosamente,
sin que pueda imputarse falla o culpa en su actuar, respecto de los 11 recobros auditados
por mis representadas.

De otra parte, frente a los 5 recobros que habrian sido formulados por la demandante ante
el entonces Ministerio de la Proteccion Social y el Consorcio FIDUFOSYGA 2005, la Unién
Temporal Nuevo FOSYGA, conformada por mis representadas, no desplegdé ninguna
conducta activa u omisiva relacionada con las decisiones que se cuestionan en la demanda,
motivo por el cual, no es posible efectuar imputaciéon juridica a partir de ningan titulo de
imputacion, bien sea éste de caracter subjetivo u objetivo.

4.6 INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

En el caso objeto de estudio no se dan los supuestos necesarios para que ante una eventual
condena se predique la solidaridad de mis representadas para con el Ministerio de Salud y
Proteccién Social (ahora ADRES) como quiera que la responsabilidad no esta en cabeza de
terceros sino de manera exclusiva del Estado y en este sentido no se cumplen los supuestos
del articulo 1568 del Codigo Civill3 segtin los cuales para que una obligacién sea solidaria
necesariamente debe estar a cargo de una pluralidad de sujetos.

Asi pues, se reitera que las pretensiones econémicas de la entidad accionante, no estan en
cabeza de varios sujetos, pues la obligacion de pago en caso de una eventual condena se
predica unicamente frente al Estado, hoy en dia a través de la Entidad Administradora del
Sistema General de Seguridad Social en Salud ~ADRES, de manera que si bien aparecen
diferentes sujetos vinculados en el proceso, esto no es indicio de que frente a cada sujeto
procesal que obre en la parte pasiva se predique una obligacion para con el demandante.

En el presente caso, entonces, no existe multiplicidad de deudores, sino que ante una
eventual condena, esta se debera dirigir en contra de la Entidad Administradora del Sistema
General de Seguridad Social en Salud ~ADRES, quien administra los recursos de salud con
los que se financian las prestaciones objeto de la presente accion, afirmar lo contrario seria
imponer una carga a particulares que no les corresponde, e inclusive propiciar la figura de
un enriquecimiento sin justa causa frente a mis representadas por cuanto no existe
disposicion legal o contractual que las obligue a responder con su peculio por prestaciones
que deben ser asumidas por el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Adicionalmente, es preciso resaltar que la obligacion solidaria se caracteriza, segin el
Doctor David Namen!4, por:

“Estas concepciones permitirian decir que la obligacién solidaria, es una obligacion que
necesariamente requiere una pluralidad subjetiva, demanda una unidad en la relacion
obligatoria, existe una paridad de trato y necesariamente debe tener una tipicidad legal 6
negocial, sin perjuicio de la presuncién propia del Cédigo de Comercio.

13 ARTICULO 1568. En general cuando se ha contraido por muchas personas o para con muchas la obligacién de una cosa
divisible, cada uno de los deudores, en el primer caso, es obligado solamente a su parte o cuota en la deuda, y cada uno de
los acreedores, en el segundo, sélo tiene derecho para demandar su parte o cuota en el crédito.

Pero en virtud de la convencion, del testamento o de la ley puede exigirse cada uno de los deudores o por cada uno de los
acreedores el total de la deuda, y entonces la obligacion es solidaria o in solidum.
La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la establece la ley

14 “La regla de la division de la deuda en el Régimen Civil y la Presuncién de Solidaridad en materia Mercantil”. Revista e-

Mercatoria Volumen 16, Numero 1 (enero- junio de 2017)
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A su vez, en esta clase de obligaciones el acreedor o los acreedores puede satisfacer
coactivamente la prestacion contra uno o varios de los deudores, quienes deberdn el todo y
por entero, sin importar la naturaleza del objeto

El cédigo civil colombiano no alude a la naturaleza de la obligacion in solidum. Tan solo se
limita a consagrar el principio de la divisibilidad y enfatiza que la solidaridad debe tener su
fuente en la “convencion”, el “testamento” 6 la “ley”18. Lo anterior implica, que la solidaridad
puede ser activa 6 pasiva, dependiendo del lugar donde concurra la pluralidad y en ambos
casos debe dimanar de la ley 6 del negocio juridico, es decir, debe ser expresamente
declarada, de lo contrario, se entiende que la obligacién es divisible.”

Tal y como se ha argumentado, no es cierto que mis representadas estén en igualdad de
condiciones que el Ministerio de Salud y Proteccion Social o la ADRES, ni que a estas pueda
exigirseles el todo por el todo, pues se trata de particulares que no deben asumir con sus
propios recursos aquellos destinados al cubrimiento del aseguramiento en salud.

Asi mismo, vale la pena resaltar que al tenor de lo dispuesto en el Codigo Civil, conforme
citaba el doctrinante, las obligaciones solidarias tienen su fuente en la Ley, los contratos o
el testamento, y en el presente caso no se dispuso ni en la Ley, ni en un negocio juridico,
ni mucho menos en una disposicién testamentaria dicha obligacién frente a mis
representadas, por lo que también hay ausencia de esta declaracion, y en consecuencia no
se cumplen los presupuestos dispuestos en este estatuto.

La responsabilidad solidaria se predica de obligaciones solidarias, y en este caso se advierte
que no existe ni siquiera una obligacién que haya surgido de mis representadas frente a la
EPS accionante, por cuanto no tuvo una relacién juridica con esta, y su participacion en el
proceso de auditoria se hacia en calidad de contratista del Ministerio de Salud y Proteccion
Social (luego de la ADRES en virtud de la supresion del FOSYGA), es decir que no existe
una relaciéon obligatoria frente al demandante y la determinaciéon de si existi6 una
responsabilidad en la ejecucion de las obligaciones contractuales de mis representadas se
predica es frente al ente Ministerial mas no frente a la EPS demandante. En este sentido,
se debe recordar que las obligaciones surgen de contratos, cuasicontratos, delitos y
cuasidelitos y en ausencia de cualquiera de estas causas frente al demandante se predica
la inexistencia obligacional y consecuentemente la inexistencia de responsabilidad.

En este punto es preciso traer a colacion varios antecedentes, del todo semejantes a la
controversia que aqui nos convoca, a saber:

e Mediante auto de 29 de enero de 2018, el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota
rechazo la demanda interpuesta por Salud Total EPS-S S.A. contra la Unién Temporal
Nuevo Fosyga y, a la vez, la admiti6, Giinicamente, respecto de la ADRES.

e A su turno, mediante autos de 5 de marzo de 2018 y de 9 de abril de 2018, el Juzgado
5 Laboral del Circuito de Bogota, respecto de procesos similares a este con ntiimeros
de radicado 2015-00040, 2015-00162 y 2016- 00044 respectivamente, ordené
desvincular, entre otros, a las sociedades que conformaban tanto la Union Temporal
Nuevo Fosyga, como la Uniéon Temporal Fosyga 2014 y, al mismo tiempo, ordend
integrar el contradictorio con la ADRES. Lo mismo sucedié en el proceso adelantado
ante dicho juzgado con numero de radicado 2014- 00525, en el que se acepto la
solicitud de desvinculacién mediante auto del 15 de agosto de 2018, asi como en el
2015- 00100 en el que en la etapa de saneamiento se dispuso la desvinculacion de mis
representadas y consecuencialmente del llamado en garantia en audiencia del 01 de
octubre de 2018; por citar solo algunos de los autos proferidos en este sentido.
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e El Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota también ha proferido autos aceptando
la desvinculacién de las sociedades que conforman la Unién Temporal Nuevo FOSYGA,
como puede comprobarse en el proceso 2015- 000821, en el que en audiencia del 25 de
junio de 2018, se resolvi6 desvincular a mis representadas al tomar como consideracion
que lo pretendido en ese proceso era el reconocimiento y pago de los recobros de servicio
de salud, no contenidos en el POS, en los que, como quiera que se sufragan con los
recursos del FOSYGA, la titularidad de la obligacion de pago recae directamente en el
Estado representado por la entidad ADRES, por tanto es a este ente a quien le
corresponde dirigir o adelantar mancomunadamente el respectivo proceso de pago,
reconociendo que la actuacién de la Uniéon Temporal es meramente administrativa o
interadministrativa, por lo que no da lugar a continuar el proceso con estas figuras
asociativas. En dicho juzgado también se profirieron autos desvinculando a mis
representadas en los procesos 2015- 00388 (auto del 18 de julio de 2018) y 2015- 00794
(auto del 11 de julio de 2018).

e Por su parte, el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota en audiencia celebrada el
6 de abril de 2018, en el proceso 2014-00420 resolvié desvincular a la Unién Temporal
Fosyga, toda vez que consideré que aquella solamente desplegé “una actividad de
auditoria que era necesaria tinicamente en sede administrativa, en sede judicial, no se
ha reportado como imperativa su comparecencia en tanto se considera que quien ha estar
vinculado es el ente pagador que en este caso la ADRES que ahora maneja totalmente los
recursos para la salud”.

De manera similar, dicho Despacho Judicial, procedi6o a desvincular a mis representadas
en los procesos: 2015-00228 (mediante auto del 19/02/2019 notificado el 05/03/2019),
2014- 00477, 2014- 00464 y 2015- 00061 (mediante auto del 16 de julio de 2019).

e Asi mismo, el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota, en auto del 14 de mayo de
2019 procedi6 a la desvinculacion de mis representadas en el proceso 2015- 00626.

e De manera similar, el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota en audiencia
celebrada el 25 de junio de 2009 en el proceso 2015- 00390, resolvié desvincular a las
sociedades que integran la Unién Temporal Nuevo FOSYGA con fundamento en que ..
Es absolutamente claro, que ante la entrada en vigencia del articulo 66 de la Ley 1753 de 2015 es
la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud ADRES, por
disposicion general la tnica entidad encargada de asumir el manejo unificado de los recursos
destinados a la financiacion el Sistema General de Seguridad Social en Salud incluidas entre ellas
todas las funciones que tenia el FOSYGA, no es procedente que continuemos el presente proceso
contra las demandadas ... GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SAS, SERVIS
OUTSOURCING INFORMATICO SAS, y CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S razén por la
cual se ordena su desvinculacion del presente proceso y por sustraccién de materia también se
desvincula a la llamada en garantia ALLIANZ SEGUROS SA por lo que el proceso continuard
tunicamente contra la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud que estd debidamente vinculada a este proceso como sucesora procesal del Ministerio de
Salud y Proteccién Social (minuto 8:01 y siguientes)”.

e Adicionalmente, es importante senalar que en concordancia con los argumentos
citados, al resolver el recurso de reposicion frente a esta decision interpuesto por la
parte demandante, la honorable juez manifesté: “... Considera el Despacho que ya no tiene
razén de ser continuar con esas entidades en la medida en que, contrario a lo manifestado por el
apoderado de la parte actora, en nada se tienen porqué ver perjudicadas esas administradoras,
porque ellas... perdén, esas entidades o personas juridicas, en la medida en que ellas ya no
administran los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Aqui la tnica
afectacion, por decirlo de alguna manera, que eventualmente pude existir es respecto de los
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, no respecto del patrimonio
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de alguna de las entidades que se encuentran vinculadas, y teniendo en cuenta que esas
entidades ya no administran los recursos sino que la unica entidad que administra esos
recursos es la ADRES, es la unica entidad que tiene que estar vinculada a este proceso,
reitero la unica afectacion es de los recursos del Sistema y no frente a sus patrimonios,
por lo que el despacho mantiene su decisién de desvincular a las entidades a las que se hizo
referencia (minuto 9: 56 y siguientes) ”

Asi mismo, en el proceso 2016- 00729, mediante auto del 5 de julio de 2019, el Juzgado
dejo sin efecto el auto del 4 de abril de 2018, a través del cual se dispuso admitir la
demanda en contra de mis representadas, al considerar que la admisioén de la demanda
sélo procedia en contra de la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud- ADRES, por cuanto “a partir del 1 de agosto de 2017 es la
tnica entidad encargada de asumir el manejo unificado de los recursos destinados a la
financiacién del Sistema General de la Seguridad Social en Salud”.

Mas aun, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en sentencia de 16 de abril
de 201815, mediante la cual modificé la decisiéon de 28 de julio de 2017, proferida por el
Superintendente Delegado para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, concluy6, en una controversia semejante a esta,
que no existia solidaridad entre la Unién Temporal Nuevo Fosyga y el Ministerio de
Salud, habida cuenta que entre ellos solamente existié una relacién de auditoria y que,
por contera, aquella no estaba llamada a responder por el pago de los recobros. En
dicha oportunidad, la Sala concluy6 que la Unién Temporal y el Consorcio SAYP 2011
solamente “apoyan o asesoran a la demandada en cuento (sic) a la procedencia o no de
los recobros, pero de ninguna manera implica que resulten afectadas con una posible o
eventual condena’.

En concordancia con la providencia anterior, la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota, en sentencia de 24 de abril de 2018, mediante la cual modific6 la decisién de
11 de julio de 2017, proferida por el Superintendente Delegado para la Funcién
Jurisdiccional y de Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud, en el
proceso 11001220500020172075-01 se dispuso: “... en lo que se refiere a la condena que
solidariamente se impartié a la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA, se considera que no hay lugar
a la misma, como quiera que las normas que regulan el pago de recobros y/o reembolso
de los costos de los servicios de salud no POS a favor de la EPS, como ya se indicé al
inicio de estas consideraciones, esta a cargo del Fondo de Solidaridad y Garantia,
FOSYGA con recursos propios.|(...) De esta manera, habrd de exonerarse de la condena impuesta,
a dicha Unién temporal en su calidad de auditor y como consecuencia de ello, por sustraccién de
materia no hay lugar a pronunciamiento alguno frente al llamamiento en garantial6”. (Negrita fuera
del texto original)

Por su parte, la Superintendente Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacién, en sentencia de primera instancia proferida el 17 de septiembre de 2018,
dentro del proceso J-2015-0792, iniciado por Famisanar, declar6 probada la excepcion
de inexistencia de la obligacién de pago con recursos propios por parte de la Union
Temporal Nuevo FOSYGA, para tal efecto, senalo que su entendimiento sobre la

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C. - Sala Laboral. Magistrada Ponente: Marleny Rueda Olarte. Radicado: 11001-31-05-
000-2018-00027-01. Demandante: Entidad Promotora de Salud FAMISANAR CAFAM - Colsubsidio Ltda. Demandado:
Ministerio de Salud y Proteccién Social — Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. - Fidulcodex - Fiduciaria La
Previsora S.A. — Asesoria en Informacién de Datos S.A. - Servis Outsourcing Informatico S.A. y Assenda S.A.S. Bogota, D.C.
16 de abril de 2018.

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C. - Sala Laboral. Magistrada Ponente: Maria Isabel Arango Secker. Radicado: 11001-
31-05-000-2017-002075-01. Demandante: Entidad Promotora de Salud FAMISANAR CAFAM - Colsubsidio Ltda. Demandado:
Ministerio de Salud y Proteccién Social — Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. — Fidulcodex - Fiduciaria La
Previsora S.A. — Asesoria en Informacién de Datos S.A. — Servis Outsourcing Informatico S.A. y Assenda S.A.S. Bogota, D.C.
24 de abril de 2018.



ut

responsabilidad solidaria cambi6é en atencion a los fallos de segunda instancia del
Tribunal Superior de Bogota proferidos al respecto y en su tenor literal senalé:

“Asi las cosas, bajo el derrotero dado por el Tribunal Superior de Bogotd, cobra
relevancia y se configura la excepcién de Inexistencia de la obligacién de pago con
recursos propios por parte de la Unién Temporal Nuevo Fosyga, formulada por el
apoderado de la UT, pues como lo ilustran las decisiones del Tribunal , ni
las labores que desarrollan los miembros de la Union Temporal ni el
ordenamiento legal y/o contractual generan obligacion de pago de
recobros con recurso diferentes a los del FOSYGA. Con lo que, al estar
configurada la excepcién propuesta, asi se declarard y, consecuencialmente, ha
de entenderse eximida a la Unién Temporal Nuevo Fosyga de -cualquier
responsabilidad frente al pago por concepto de los recobros reclamados en este
proceso jurisdiccional”

“...) DECIMO: DENEGAR las pretensiones de la demanda frente a la UNION
TEMPORAL NUEVO FOSYGA (integrada por CARVAJAL TECNOLOGIA Y
SERVICIOS S.A.S., GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS S.A.S.,
SERVIS OUTSORCING INFORMATICO S.A.S) al prosperar la excepcién de
Inexistencia de la obligacién de pago con recursos propios por parte de la Union
Temporal Nuevo Fosyga, conforme a las consideraciones hechas por este
Despacho.” (Negrilla fuera de texto original).

4.7. PAGO POR EL ENTONCES FOSYGA DE LOS VALORES RECLAMADOS A TRAVES
DE LA UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION E IMPOSIBILIDAD DE RECOBRAR
EXCLUSIONES DEL POS QUE CORRESPONDEN A PRESTACIONES QUE NO PUEDEN
SER FINANCIADAS CON RECURSOS DEL SGSSS

Como se ha explicado a lo largo del presente escrito, los recobros presentan la glosa
denominada “Los valores objeto de recobro ya hayan sido pagados por el FOSYGA” lo cual
implica que lo recobrado debe ser asumido por la Entidad Promotora de Salud porque se
encuentra incluido dentro del plan obligatorio de salud, y por lo tanto, el insumo o
tecnologia en salud esta cubierto y pagado por el entonces FOSYGA a través de la Unidad
de Pago por Capitacion — UPC.

El Plan Obligatorio de Salud se refiere a un conjunto basico de servicios, procedimientos,
medicamentos, intervenciones para la atencién de toda y cualquier condicion de salud,
enfermedad o patologia a que tienen derecho los afiliados sin importar el régimen al que
pertenezcan. El POS es objeto de actualizacion por parte del Ministerio de Salud y
Proteccién Social atendiendo la estructura demografica de la poblacién, el perfil
epidemiolégico nacional, la tecnologia disponible en el pais y las condiciones financieras
del Sistema.

Ademas el Plan Obligatorio de Salud tiene como finalidad la recuperacion de la salud,
prevencion de la enfermedad y el cubrimiento de ingresos de manera transitoria, a través
de prestaciones econoémicas, en los eventos que se presenta incapacidad de trabajar por
enfermedad, accidentes o por licencia de maternidad.

Para poder cubrir el conjunto de servicios contemplado en el Plan Obligatorio de Salud, el
Sistema General de Seguridad Social en Salud prevé el reconocimiento anual por cada
afiliado de la Unidad de Pago por Capitaciéon que no es otra cosa que el valor que se reconoce
a cada Entidad Promotora de Salud por la organizaciéon y garantia de la prestacion de los
servicios de salud contenidos en el mencionado plan, es una especie de “prima” del seguro
en el sistema de seguridad social en salud.
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En virtud de lo dispuesto en el articulo 182 de la Ley 100 de 1993, la unidad de pago por
capitaciéon se calcula en funcion del perfil epidemiologico de la poblacién relevante, de los
riesgos cubiertos y de los costos de prestacion del servicio en condiciones medias de calidad,
tecnologia y hoteleria.

La definicién y actualizacion de la UPC inicialmente estaba a cargo del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, posteriormente, en virtud de lo dispuesto en la Ley 1122 de
2007 dicha tarea se asigné a la Comisién de Regulacion en Salud (CRES) y luego con
ocasion de la expedicién del Decreto 2560 de 2012, esta tultima comisién fue liquidada y
sus funciones fueron trasladadas al Ministerio de salud y Protecciéon Social.

A su vez, en consideraciéon a lo previsto en el articulo 177 de la Ley 100 de 1993, las
Entidades Promotoras de Salud tienen como funcion principal organizar y garantizar la
prestacion del Plan Obligatorio de Salud a sus afiliados.

Asi las cosas, las Entidades Promotoras de Salud no pueden acudir bajo la figura del
recobro a solicitar el pago de servicios, medicamentos, insumos o tecnologias en salud
incluidos dentro del POS, habida cuenta que por ellos, el FOSYGA le ha reconocido y
pagado la Unidad de Pago por Capitaciéon, razén por la cual en el caso concreto, respecto
de los recobros objeto de la presente demanda, no existe obligacién del FOSYGA de pagar
ningan valor, de lo contario se estaria incurriendo en dobles pagos por un mismo servicio
que ya fue cubierto con la UPC.

De otra parte, tal y como se coment6é anteriormente existe un listado de servicios o
tecnologias que se encuentran como exclusiones del POS que no pueden ser financiadas
con recursos del SGSSS y que por ende no se reconoceran ni pagaran mediante mecanismo
de recobros, por corresponder a prestaciones suntuarias y servicios exclusivamente
cosméticos, servicios experimentales sin evidencia cientifica, o servicios que no son propios
del ambito de la salud, por ejemplo.

En resumen de lo expuesto, se tiene que existen diversas prestaciones que pueden ser
suministradas por las EPS, unas se encuentran incorporadas en el POS, otras son NO POS,
y otras corresponden a las denominadas exclusiones o tecnologias no financiadas con los
recursos del sistema de salud, pero no todas son susceptibles de recobro ante el entonces
Fosyga, hoy ADRES, como se sintetiza en la siguiente grafica:

1-Medicamentos, servicios, procedimientos incluidos en el POS: Se pagan con recursos del SGSSS,
mediante el valor que se reconoce a cada EPS anualmente (UPC)

2- Medicamentos, servicios, procedimientos NO incluidos en el POS: Se pagan con recursos del
SGSSS, mediante el procedimiento de | recobro al FOSYGA, hoy ADRES

3- Medicamentos, servicios, procedimientos NO financiados con recursos del SGSSS no se pagan
con recursos publicos. Las excepciones se encuentran sefialadas en las Notas Externas No.
201433200296523 y 201433200296233 expedidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social

4.8. IMPROCEDENCIA DE RECONOCIMIENTO DE INTERES DE MORA U OTRAS
SANCIONES PECUNIARIAS.

Como se indicé anteriormente en el acapite de peticiones no es viable el pago de interés
alguno en el presente caso, pues la auditoria en salud, juridica y financiera realizada a los
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recobros objeto de la presente litis se efectu6 conforme a los actos administrativos vigentes
en ese momento por lo que no es procedente el reconocimiento de ningtn tipo de interés de
mora.

Los intereses moratorios constituyen una obligacion accesoria a la obligacién principal, es
decir si ésta ultima prospera, eventualmente podrian causarse los intereses moratorios de
encontrarse probado el perjuicio ocasionado. Asi las cosas, teniendo en cuenta que mis
representadas no le adeudan a SANITAS EPS SA los valores recobrados a través del
presente proceso, por no reunir los requisitos legales para su debido pago, no existe
obligacion principal y al seguir la pretension accesoria la suerte de la principal tampoco
habria lugar al reconocimiento de intereses moratorios ni ningin otro tipo de sanciones de
caracter pecuniario.

Adicionalmente, en consideracion a que la auditoria en salud, juridica y financiera realizada
a los recobros de SANITAS EPS SA se efectu6é conforme a los actos administrativos vigentes
en ese momento y que no existié un “incumplimiento” de mis representadas, en relacion
con la EPS demandante, no es procedente el reconocimiento de ningan tipo de interés de
mora.

Se precisa que cuando la Unién Temporal Nuevo FOSYGA cumplié con su labor contractual
de realizar la respectiva auditoria a los recobros presentados por las EPS al entonces
FOSYGA, si dicho proceso culmina en la no aprobacién o rechazo de un recobro es evidente
que no se da lugar a obligacion alguna por parte del Ministerio de la Salud y la Proteccion
Social para con la EPS que ha presentado indebidamente los recobros.

De igual manera, que una EPS decida pagar por un procedimiento médico o el suministro
de un medicamento o tratamiento a uno de los usuarios afiliados a ella, no genera per se
una condicién de obligaciéon por parte del Ministerio y del FOSYGA a reembolsar los pagos
realizados por la EPS, escasamente establece para la EPS una de las condiciones necesarias
pero no es suficiente para la aprobacién del recobro. La etapa de la auditoria es un
procedimiento establecido por la ley para que el Estado a través del Ministerio de Salud y
Proteccién Social determine si hay lugar a aprobar y posteriormente reconocer las
solicitudes de recobro presentadas, asi las cosas, la obligacién econémica puede ser
entendida solamente configurada a partir de la aprobacion del recobro.

El interés moratorio, es aquel interés que con objeto sancionatorio se aplica una vez se
haya vencido el plazo para que se reintegre el capital cedido o entregado en calidad de
préstamo y no se haga el reintegro o el pago, dicho interés, sélo opera una vez vencidos los
plazos pactados.

Resulta claro entonces que no hay lugar al vencimiento de ninguna obligacion entre el
Ministerio de la Salud y la Proteccion Social y la entidad promotora de salud, pues ante
una remota condena la obligacion se declarara en el fallo lo cual a las luces del
ordenamiento juridico no tiene sustento para su procedencia por via administrativa dadas
las causales de glosa que ostentan y el incumplimiento de los requisitos legales para su
debido pago.

Para que se pueda hablar de interés moratorio aplicable, se hace pues necesaria la
concurrencia de todos los criterios y elementos que hacen exigible la obligacion, asi como
su posterior vencimiento, en ese orden de ideas, erroneamente se asume que la simple
presentacion de los recobros ante el FOSYGA da origen a la obligacion. Asi las cosas, como
reza el principio general del derecho: “nadie puede alegar su propia culpa en beneficio
propio”. Existe un deber de coherencia entre el actuar del demandante y lo solicitado por
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este, siendo pues improcedente que a raiz de su propia culpa el accionante alegue ahora la
necesidad de liquidar intereses moratorios en concurrencia con correccion monetaria sin
que la obligacion se haya originado, por causas que le son imputables a él.

Ahora bien, en el hipotético caso de que se accedieran a las pretensiones principales,
resulta pertinente sefialar que el derecho a recobrar los procedimientos, servicios médicos
e insumos recobrados naceria o surgiria con el reconocimiento que se haga en la sentencia
que resuelva la presente controversia, habida cuenta que se ordenaria un pago que a las
luces del ordenamiento juridico no tiene sustento para su procedencia por via
administrativa dadas las causales de glosa que ostentan y el incumplimiento de los
requisitos legales para su debido pago. Entonces, no habria lugar a ordenar el pago de
intereses moratorios, esto es, castigar la mora del “deudor” porque el derecho al pago de la
obligacion principal se constituiria en el fallo judicial, desdibujandose asi la principal
caracteristica de esta sancién; se insiste que en el sub lite no se configura mora alguna, en
la medida en que la EPS demandante no tiene derecho al reconocimiento de los valores
recobrados como quiera que existe sustento legal que impide su reconocimiento y pago.

Ademas teniendo en cuenta que algunos de los recobros objeto de la presente demanda
presentan la causal de glosa de extemporaneidad, debe darse aplicacién a lo dispuesto en
el articulo 7° del Decreto Ley 1281 de 200217, norma que dispone:

“Articulo 7°. Tramite de las cuentas presentadas por los prestadores de
servicios de salud. Ademds de los requisitos legales, quienes estén obligados
al pago de los servicios, no podrdn condicionar el pago a los prestadores de
servicios de salud, a requisitos distintos a la existencia de autorizacion previa o
contrato cuando se requiera, y a la demostracion efectiva de la prestacion de los
servicios.

Cuando en el tramite de las cuentas por prestaciéon de servicios de salud se
presenten glosas, se efectuard el pago de lo no glosado. Si las glosas no son
resueltas por parte de la Institucién Prestadora de Servicios de Salud, IPS, en los
términos establecidos por el reglamento, no habrd lugar al reconocimiento de
intereses, ni otras sanciones pecuniarias.

En el evento en que las glosas formuladas resulten infundadas el prestador de
servicios tendra derecho al reconocimiento de intereses moratorios desde la fecha
de presentacion de la factura, reclamacién o cuenta de cobro.

Las cuentas de cobro, facturas o reclamaciones ante las entidades
promotoras de salud, las administradoras del régimen subsidiado, las
entidades territoriales y el FOSYGA, se deberan presentar a mds tardar
dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de la prestacion de los
servicios o de la ocurrencia del hecho generador de las mismas. Vencido
este término no habra lugar al reconocimiento de intereses, ni otras
sanciones pecuniarias”. (Negrilla y subraya fuera de texto original).

En virtud de la norma antes transcrita, es dable afirmar que en consideracion a que los
recobros objeto de la presente controversia presentan glosa de extemporaneidad, no existe
asomo de duda que NO hay lugar a ordenar el pago de intereses moratorios ni de otras
sanciones de caracter pecuniario.

17 “Por el cual se expiden las normas que regulan los flujos de caja y la utilizaciéon oportuna y eficiente de los recursos del sector
salud y su utilizacion en la prestacion”
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4.9. ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA EN CABEZA DEL MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL Y AHORA DE LA ADMINISTRADORA DE RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, el enriquecimiento sin causa se configura
cuando se acreditan, principalmente, los siguientes tres elementos: (i) el incremento
patrimonial a favor de una persona; (ii) la correlativa disminucion patrimonial que sufre
otra; (iii) la ausencia de causa que se justifique las anteriores situaciones.

Asi las cosas, en el remoto evento en que el Despacho llegara a considerar que la Unién
Temporal Nuevo FOSYGA o las sociedades que la integran se encuentran obligadas a pagar
con sus propios recursos, los valores de los recobros por ellas glosados, el resultado no
seria otro sino el enriquecimiento sin causa a favor del Ministerio de Salud y Proteccion
Social y ahora la ADRES.

En semejante escenario, el referido Ministerio ahora la ADRES, es titular de la obligacion
legal de asumir los valores de los recobros con cargo a las cuentas del entonces FOSYGA
(hoy del Sistema General de Seguridad Social en Salud), y contando con los recursos para
ello, dejaria de hacerlo sin ninguna causa que asi lo justifique.

Aunado a lo anterior, es de resaltar que, el hecho de que algunas de las glosas impuestas
como fruto de la auditoria desarrollada por la Union Temporal Nuevo FOSYGA puedan
llegar a ser reversadas por este Despacho, en manera alguna desvirtta la obligacién legal
impuesta al Ministerio ahora la ADRES de atender con los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud los recobros, menos aun la traslada a los contratistas, es decir,
a la Unién Temporal Nuevo FOSYGA.

4.10. IMPOSIBILIDAD DE APLICAR DE MANERA ANALOGICA EL PARRAFO 3 DEL
ARTICULO 6 DEL DECRETO 1295 DE 1994:

La parte actora solicita que de manera analdgica se aplique el porcentaje de gasto
administrativo establecido para las Administradoras de Riesgos Laborales contemplado en
el parrafo 3 del articulo 6 del Decreto 1295 de 1994, norma que en su tenor literal frente a
las prestaciones asistenciales contempla:

Articulo 6°. Prestacion de los servicios de salud.

Las entidades administradoras de riesgos profesionales reembolsaran a las
Entidades Promotoras de salud, las prestaciones asistenciales que hayan
otorgado a los afiliados al sistema general de riesgos profesionales, a las mismas
tarifas convenidas entre la entidad promotora de salud y la institucion
prestadora de servicios de salud, en forma general, con independencia a la
naturaleza del riesgo. Sobre dichas tarifas se liquidard una comisién a favor de
la entidad promotora que serda reglamentada por el Gobierno Nacional, y que en
todo caso no excederd al 10%, salvo pacto en contrario entre las partes.

De la norma que se viene de leer, se observa que para los eventos de prestaciones
asistenciales derivadas de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales prestadas a
los afiliados de las administradoras de riesgos laborales se contemplo ademas del reembolso
de las mismas, el reconocimiento de una comisién del diez por ciento 10%.

Sobre el particular, es necesario precisar que no hay lugar a aplicar por analogia dicha
norma, para el remoto evento en que se acceda a las stuplicas de la demanda y se reconozcan
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los recobros objeto de la misma, como quiera que frente al tema no existe un vacio
normativo en consideraciéon a que los presuntos gastos administrativos inicialmente
estarian cubiertos en principio dentro del giro normal de las actividades de esta reconocidos
a través de la UPC, en virtud de lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 1438 de 2011 y
otros estarian contemplados en los servicios, prestaciones o tecnologias en salud
recobradas, motivo por el cual, el reconocimiento de lo que la EPS denomina gastos
administrativos generarian un doble pago.

Por otro lado, se advierte que las Administradoras de Riesgos Laborales reconocen la
comisiéon del diez por ciento 10%, en consideracion a que ellas deben pagar los gastos
administrativos en que incurre el afiliado para la prestaciéon de los servicios derivados de
un accidente laboral o enfermedad profesional, situacién que no guarda ninguan tipo de
relacion con las prestaciones No contempladas en los planes de beneficios, habida cuenta
que el Estado les reconoce a las EPS dentro de la UPC un porcentaje para los gastos
administrativos y posteriormente reconoce el valor de las prestaciones, medicamentos,
servicios o tecnologias en salud no incluidas en los planes de beneficios, es decir, estan
cubiertos, todos los gastos en que incurre la EPS recobrante.

4.11. EL RECONOCIMIENTO DEL PAGO DE LOS RECOBROS EN ViA JUDICIAL NO SE
TRADUCE EN ERROR DE AUDITORIA Y MUCHO MENOS LA CONDENA CONLLEVA AL
CAMBIO DE LA FUENTE DE FINANCIACION DE LAS PRESTACIONES EXCLUIDAS DE
LOS PLANES DE BENEFICIOS

El reconocimiento en via judicial del pago de los recobros, no puede ser interpretado como
error de la auditoria, pues dicha situacion puede obedecer a que el Juez estime que pese al
no cumplimiento de los requisitos en via administrativa (de acuerdo con la normatividad
aplicable) es viable su pago en sede judicial, en consideraciéon a la jurisprudencia de la
Corte Constitucional (C-510 de 2004) como ocurre con la glosa de extemporaneidad, o que
el estudio de su procedencia para pago se haga en virtud de normas posteriores a las
aplicables, como por ejemplo, normas de mecanismos excepcionales, las cuales
flexibilizaron los requisitos como medida de saneamiento y con el fin de garantizar el flujo
de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud; o puede referirse a
prestaciones o tecnologias aclaradas a través del mecanismo de divergencias recurrentes,
en otras palabras, el juez puede considerar viable el pago de los recobros en via judicial en
atenciéon a jurisprudencia constitucional, por cambio normativo o aclaraciones del
contenido del plan obligatorio de salud o los planes de beneficios, situaciones que de ningtan
modo son atribuibles a mis representadas, como quiera que la auditoria en salud, juridica
y financiera se realizd en cumplimiento de la normatividad vigente e instrucciones
impartidas por el contratante, es decir, las glosas impuestas obedecieron al acatamiento
estricto de un deber legal y contractual, lo cual rompe cualquier nexo de causalidad.

Conforme a lo expuesto, el levantamiento de las glosas en sede judicial no implica que sean
atribuibles a un error de auditoria y en todo caso, dicha situacién no tiene como
consecuencia que sociedades de caracter privado asuman un pago que legal y
jurisprudencialmente radica exclusivamente en cabeza del Estado, a través de la ADRES
como entidad administradora de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

4.12. PRESCRIPCION DEL DERECHO

Segiin se ha argumentado a lo largo de este escrito, la EPS demandante no puede
reclamarle a la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA el pago de unos recobros que no fueron
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auditados por esta y que, de ser procedentes, deben ser pagados con los recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

En todo caso, si en gracia de discusién se admitiese la posibilidad de formular estas
pretensiones en contra de mis representadas, es importante advertir que gran parte de las
supuestos obligaciones —o mejor, de los recobros- se encontrarian prescritos, como pasa a
explicarse.

La prescripcion es “el fenomeno mediante el cual el ejercicio de un derecho se adquiere o se
extingue con el solo transcurso del tiempo de acuerdo a las condiciones descritas en las
normas que para cada situacion se dicten bien sea en materia adquisitiva o extintiva”18.
Sobre el particular, el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
establece:

“Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres anos, que se
contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcién pero sélo por
un lapso igual”

De conformidad con lo sefialado en la norma antes transcrita los derechos regulados en
dicho Cédigo prescriben en tres (3) afios que se cuentan desde que la respectiva obligacion
se haya hecho exigible.

La demanda en este caso se dirige a reclamar el valor de 16 recobros cuyo reconocimiento
fue rechazado mediante las denominadas “glosas” y “Observaciones”. El término de
prescripcion —al igual que el de caducidad- deberia contarse, para este caso, a partir del dia
siguiente al de la notificacion de la glosa (decision negativa frente a la solicitud de recobro)
a los recobros reclamados.

Dichas glosas, que se reitera fueran efectuadas y notificadas por el CONSORCIO
FIDUFOSYGA 2005, y mis representadas datan de los afios 2011, 2012 y 2013.

Mis representadas no fueron convocadas a ningin tramite previo de conciliaciéon prejudicial
y la eventual interrupcién de la prescripcion se habria consolidado frente a estas, con la
expedicién del auto del 08 de octubre de 2020, por medio del cual el Juzgado 18 Laboral
del Circuito de Bogota vinculo a mis representadas en calidad de llamadas en garantia. Lo
anterior teniendo en cuenta que solamente hasta ese momento mis representadas fueron
vinculadas al proceso, ya que la demanda ordinaria laboral no se habian formulado
pretensiones en su contra.

De ser procedentes, de los 16 recobros cuyo pago se pretende en la demanda, la totalidad
de ellos habrian sido exigibles mas de 3 afios antes de que se vinculara a mis representadas
al proceso. En otros términos, frente a los 16 recobros, se habria consolidado el término de
prescripcién para el ejercicio de la accidén correspondiente ante la jurisdiccién ordinaria en
su especialidad laboral. En consecuencia, ain si frente a dichos recobros hubiese
existido alguna obligacion en cabeza de mis representadas, ésta se ha extinguido por
prescripcion extintiva, excepcion de mérito que expresamente proponen mis
representadas.

18 Consejo de Estado Seccién Segunda, Sentencia del 9 de julio de 2015, Expediente: 27001233300020130034601 -
radicado interno (03272014).



ut UNION TEMPORAL
FOSYGA FOSYGA 2014

En sintesis, la demandante contaba con tres (3) anos para presentar en debida forma la
accién correspondiente, término que habria comenzado a correr —en la forma en que resulta
mas beneficiosa para ella- a partir de la notificacion de cada una de las glosas a las
solicitudes de recobro por las que se reclama en la demanda. Frente a mis representadas
no oper6é ninguna causal de suspensiéon o interrupciéon de la prescripcion previa a la
vinculacion oficiosa al proceso y en ese entendido, en el caso de los 16 recobros objeto de
la demanda se consolid6 la prescripcién por haber transcurrido mas de tres (3) afhos del
término con el que contaba la demandante para el ejercicio de la accién correspondiente.

Con fundamento en el inciso final del articulo 97 del CPC y el numeral 3 del articulo 278
del CGP, solicito que en cuanto se encuentre acreditada la prescripcién de las supuestas
obligaciones que pretende atribuirse a mis representadas, cualquiera fuere el estado del
proceso, se dicte sentencia anticipada en relacion con éstas.

Finalmente, otro aspecto a tener en cuenta en relaciéon con la figura de la prescripciéon
extintiva y su interrupcioén es que, segin el articulo 94 del CGP, “aplicable a los procesos
del trabajo por remisién del articulo 145 del CST, el término de prescripcién tan solo se
interrumpe con la presentacién de la demanda, siempre y cuando el auto admisorio se
notifique al demandado dentro del ano siguiente a la notificacion de dicha
providencia al demandante. Pasado ese lapso, los efectos solo se produciran con la
data de notificacion al accionado. Asi lo precisé la Sala Laboral de la en CSJ SL2532-
2018 reiterada en decision CSJ SL4627-2019” (SL1397-2021 Rad 72031 M.P. Dolly Amparo
Caguasango). Es decir que, con la aplicacién del articulo 94 la presentacion de la demanda
sélo tiene el efecto de interrumpir la prescripcion si el auto admisorio fue notificado al
demandado dentro del afo siguiente.

4.13. EXCEPCION GENERICA DE PAGO A TRAVES DE MECANISMOS ORDINARIOS O
EXCEPCIONALES:

Sin que implique aceptacion alguna de responsabilidad, fundamento asi este motivo de
defensa:

Segun la informacion contenida en el anexo técnico suministrado por la ADRES, cuya copia
se anexa al presente escrito, se debe indicar que la SANITAS EPS S.A. con posterioridad a
la auditoria inicial, radicé algunos recobro a través del mecanismo excepcional de
divergencias recurrentes y como resultado de la nueva auditoria en salud, juridica y
financiera en dichos mecanismos se puede evidenciar que 2 recobros contentivos de 2 items
fueron aprobados totalmente, como se puede evidenciar a continuacion:

iTEMS DE RECOBRO APROBADOS TOTALMENTE EN MECANISMO EXCEPCIONAL DE DIVERGENCIA RECURRENTE

NUMERO | NUMERO DE VALOR VALOR VALOR gf&%‘:%
DE RECOBRO | . : RECOBRO APROBADO GLOSADO

RECOBR | MECANISMo | TEM | TECNOLOGIA $(INFORMACIO | $(INFORMACION | $(INFORMAC ‘INg%R;“A

O INICIAL | EXCEPCIONAL N ADRES) ADRES) ION ADRES) ADRES)

IMMUNATE 500 UI
25122406 104284770 1 FACTOR VIII DE $6.171.000,00 $6.171.000,00 $ 0,00 DR020714
COAGULACION

IMMUNATE 500 UI
51907906 104285193 1 FACTOR VIII DE $ 3.411.000,00 $ 3.411.000,00 $ 0,00 DR020714
COAGULACION

Es importante aclarar que respecto de estos recobros, es probable que ya hayan sido objeto
de pago con recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, razén por la cual,
se remitio derecho de peticion a la Administradora de Recursos del Sistema de Salud
(ADRES) a fin de que certifique dicha situacién, cuya copia se anexa al presente escrito se
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solicité al actual administrador fiduciario de los recursos del entonces FOSYGA (ahora
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud), la Administradora de Recursos
del Sistema ADRES, , no obstante, en consideracién a que los recobros pueden cambiar de
estado en virtud de la radicacién de estos en el marco de los mecanismos excepcionales
establecidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, de manera respetuosa le
solicito que dicha informacion sea actualizada al momento de proferir fallo.

En consecuencia, en la etapa probatoria debera determinarse cuales de los recobros objeto
de la demanda han sido pagados a la parte demandante, con el fin de excluirlos de cualquier
pronunciamiento en la sentencia.

5. OPOSICION A MEDIO PROBATORIO

Respetuosamente me opongo al decreto y practica de este medio de prueba por las
siguientes razones:

5.1. INSPECCION JUDICIAL CON DICTAMEN PERICIAL:

La inspeccién segin la solicitud de la prueba tiene por objeto “la intervencién de un auxiliar
de la justicia que tenga la calidad de profesional en Contaduria Publica, (i) Se verifique la
autenticidad de los documentos que fundamentan los hechos expuestos en la demanda que
se allegan en copia simple y que se relacionan en la base de datos que se adjunta como
facilitadora de la interpretacion de los mismos, (ii) se compruebe la existencia de la obligacién
y (iii) la veracidad de los hechos expuestos”. En cuanto a la procedencia de la inspeccion
judicial el inciso 2° del articulo 236 del Cédigo General del Proceso senala que “Salvo
disposicién en contrario, solo se ordenard la inspeccién cuando sea imposible verificar los
hechos por medio de videograbacion, fotografias u otros documentos, o mediante dictamen
pericial o por cualquier otro medio de prueba”. Lo anterior en concordancia con lo
establecido en el articulo 55 del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la S.S., de manera
que en ningin momento se sefala que la inspeccion procede en caso para verificar la
autenticidad de los documentos, por lo que resulta improcedente el medio probatorio
solicitado.

Adicionalmente, de la simple lectura del objeto de la intervencién en la inspeccién judicial
del perito contador, se observa que la prueba solicitada no es procedente de conformidad
con el articulo 226 del Coédigo General del Proceso, esto es, que se requiera de
conocimientos especiales, cientificos, técnicos o artisticos. Solicita la demandante un perito
para revisar los soportes fisicos de los recobros, fechas y demas datos, actividades para las
cuales no se necesita de pericia ni de un concepto técnico - cientifico para indicar e
identificar los recobros, un contador desempena funciones especificas tales como realizar
balances, cuentas, planillas etc. Pero para el caso que nos ocupa es totalmente innecesaria
su intervencion, con la simple lectura el sefior Juez puede identificar la veracidad de los
hechos expuestos.

De otra parte, se solicita que no se decrete la intervencién del perito Contador solicitado
por cuanto la parte demandante a través de su decreto lo que pretende es que este corrobore
aspectos como: “pagos efectuados a los prestadores o proveedores, confronte el contenido de
la base de datos de la demanda con los documentos que la soporten y cuantifique la
liquidacion de intereses”, por lo que la prueba solicitada resulta impertinente como quiera
que, expresamente en la ley se prohibe la condena en intereses moratorios frente a las
decisiones judiciales que puedan ordenar el pago de recobros, de conformidad con lo
dispuesto en el paragrafo quinto del articulo 237 de la Ley 1955 de 2019, “Por la cual
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se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018- 2022. “Pacto por Colombia, Pacto por
la Equidad” en el que se indica: “Las decisiones judiciales que ordenen el pago de
recobros distintos se indexardn utilizando el Indice de Precios al Consumidor - IPC,
sin lugar a intereses de mora”, con el animo de garantizar la sostenibilidad financiera
del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

En este sentido, y segun el articulo 336 de la citada Ley, a partir de la publicacion de la
misma, esto es el 25 de mayo de 2019, quedan derogadas aquellas disposiciones contrarias,
por lo que conforme al efecto general inmediato de dicha disposicién normativa seria
contrario a derecho emitir una condena en contra de la ADRES o de mis representadas
dirigida al reconocimiento de intereses de mora, pues la tinica consecuencia derivada de
una decision judicial que ordene el pago de recobros es la indexacion utilizando Indice de
Precios al Consumidor — IPC, ya que de manera expresa se enfatizé en que una condena en
tal sentido no daria lugar a intereses de mora, motivo por el cual no se deberia decretar
la prueba (solicitada por el demandante o que el sefior juez decreto mediante oficio)

5.2. DOCUMENTALES EN PODER DE LA DEMANDA:

La parte demandante indica que en poder de la demandada obran documentos relacionados
con algunos recobros objeto de la presente accidon. Al respecto, debe advertirse al Despacho
que la Unién Temporal Nuevo FOSYGA, una vez finalizaba el tramite de la auditoria en
salud, juridica y financiera devolvia los recobros y sus soportes a las EPS recobrantes en
los eventos en que el resultado de la auditoria fuese no aprobado, rechazada o devuelto, y
en aquellos casos en que se aprobaba total o parcialmente el recobro, tales documentos
eran enviados al administrador fiduciario de la época para que obraran como soporte del
pago al que hubiese lugar. En otras palabras, en custodia de dicha Unién Temporal no
existe ninguno de los documentos radicados con el fin de llevar a cabo el tramite de la
auditoria.

Con salvedad de lo anterior, es importante precisar al Despacho que quien esta en posicion
de certificar la calidad de usuarios o afiliados a la EPS Sanitas, es esta ltima pues es quien
por sus funciones desempena dicha actividad, por lo que mis representadas no tiene
injerencia directa o indirecta frente al particular.

6. MEDIOS DE PRUEBA
6.1 DOCUMENTOS:
Solicito al Despacho que se tengan como pruebas los documentos que a continuacién se
relacionan y que son suministrados a través de enlace o link en OneDrive por el peso de los

documentos:

6.1.1 Una carpeta adjunta denominada “CONTRATO 055 DE 2011” que contiene los
siguientes documentos:

a) Copia auténtica del Contrato de Consultoria No. 055 suscrito entre el Ministerio de
Salud y Proteccion Social y la Union Temporal Nuevo FOSYGA.

b) Copia de la comunicaciéon No. 420100-28014, por medio del cual el Ministerio de
Salud y Proteccion Social aprobé las garantias contractuales que le fueron exigidas
a mis representadas.
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c)

d)

g)
h)

6.1.2

6.1.3

6.1.4
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Copia auténtica del acta de inicio de ejecucion del contrato de consultoria No. 055
suscrito entre el Ministerio de Salud y Proteccion Social y la Unién Temporal Nuevo
FOSYGA.

Copia del documento de conformacioén de la Uniéon Temporal Nuevo FOSYGA.
Copia de las adiciones 1, 2 y 3 al Contrato de Consultoria No. 055 de 2011.
Copia de la Modificacion No. 2 del Contrato de Consultoria No. 055 de 2011.
Copia de las prérrogas 1y 2 del Contrato de Consultoria No. 055 de 2011.
Copia del Acta de Liquidaciéon del Contrato de Consultoria No. 055 de 2011.

Copia de Certificacion expedida por el Ministerio de Salud y Protecciéon Social el 16
de agosto de 2016 sobre la liquidacion del Contrato 055 de 2011.

Una carpeta denominada “DETALLE RECOBROS - ANEXO TECNICO” que contiene la
siguiente informacion: i) los recobros auditados por el Consorcio FIDUFOSYGA
2005, frente a los cuales se predica la falta de legitimacién en la causa por pasiva,
ii) los recobros auditados por la Unién Temporal Nuevo FOSYGA, junto con las
glosas aplicadas, iii) el recobro aprobado por mecanismo excepcional y iv) anexo
técnico remitido por la ADRES denominado “PJU_2014-00537 UT EPS
SANITAS_Reporte”

Una carpeta denominada “DERECHO DE PETICION ADRES” que contiene una copia
del derecho de peticion elevado ante la Administradora de Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud- ADRES dirigido al Dr. Fabio Ernesto Rojas
Conde en su calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica, al igual que al correo de
notificaciones judiciales de la entidad, para que se certifique si los recobros objeto
de la presente demanda fueron pagados a través de mecanismos excepcionales o
mecanismos ordinarios. Se acompana el correo electronico que soporta la peticion.

Copia del derecho de peticién por medio del cual se solicité el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, expedir una certificacién en los siguientes términos:

Se sirva indicar, clara y detalladamente, de conformidad con el Contrato de Encargo
Fiduciario No. 242 de 2005, el Contrato de Consultoria No. 055 de 2011 y el
Contrato de Consultoria No. 043 de 2013, durante qué periodos el CONSORCIO
FIDUFOSYGA 2005, LA UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y la UNION
TEMPORAL realizaron auditoria integral de recobros por prestaciones
extraordinarias no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud, respectivamente.

Se sirva indicar e identificar clara y detalladamente cuales fueron todos y cada uno
de los paquetes de recobros por prestaciones extraordinarias no incluidas en el Plan
Obligatorio de Salud que fueron objeto de auditoria integral por parte del
CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005, seialando el valor pagado con cargo a los
recursos del FOSYGA por cada uno de dichos paquetes.

Se sirva indicar e identificar clara y detalladamente cuales fueron todos y cada uno
de los paquetes de recobros por prestaciones extraordinarias no incluidas en el Plan
Obligatorio de Salud que fueron objeto de auditoria integral por parte de la UNION
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TEMPORAL NUEVO FOSYGA, senalando el valor pagado con cargo a los recursos
del FOSYGA por cada uno de dichos paquetes.

Se sirva indicar e identificar clara y detalladamente cuales han sido todos y cada
uno de los paquetes de recobros por prestaciones extraordinarias no incluidas en el
Plan Obligatorio de Salud objeto de auditoria integral por parte de la UNION
TEMPORAL FOSYGA 2014, senalando el valor pagado con cargo a los recursos del
FOSYGA por cada uno de dichos paquetes.

Copia del Oficio No. 201633202015121 del 25 de octubre de 2016, radicado ante la
Unién Temporal el dia 27 del mencionado mes y afo, por medio del cual se dio
respuesta al derecho de peticién relacionado con anterioridad. En el numeral 4° del
Oficio del Ministerio de Salud y Proteccién Social se sefiala que “En el medio
magnético adjunto, en archivo Excel se relacionan los paquetes tramitados por cada
uno de las firmas contratadas por este Ministerio para adelantar la auditoria de
recobros MYT, identificados en pestanas con el niumero de Contrato respectivo”.

En el archivo Excel adjunto a la respuesta del Ministerio, es posible verificar que los
paquetes de lineas MYT 01 y MYTO2 en los paquetes: 0910 (septiembre de 2010),
1010 (octubre de 2010) y 0211 (febrero de 2011); y en mecanismo de objecién a la
glosa MYT04: MYT04502011 (mayo de 2011), MYT04462011 (junio de 2011) y
MYTO04472011 (julio de 2011), no fueron auditados ni resueltos por la Unién
Temporal Nuevo FOSYGA, ni por la Unién Temporal FOSYGA 2014 sino por el
Consorcio FIDUFOSYGA en el marco del Contrato 242 de 2005.

Una carpeta denominada “NOTAS EXTERNAS Y OFICIO MSPS” que contiene la
siguiente informacién (Notas externas que se citan en el acapite de lineas o
mecanismos de los recobros):

1. Nota Externa No. 201333200184293: Firma de certificaciones para la
presentacion de recobros y reclamaciones en virtud del mecanismo dispuesto en
la Resolucion 832 de 2013.

2. Nota Externa No. 201433200849761: Ampliacién periodo de pre radicacién de
Junio 2014 (MYT-01-02). Establece el periodo de radicacién de Glosa
administrativa de junio y el periodo de pre radicacién de julio (MYT-01-02)-
Resolucion 5395 de 2013.

3. Nota Externa 201433200100153 de 2014: Precisiones para efectos de la
presentacion de los recobros por concepto DIVERGENCIAS RECURRENTES

4. Nota Externa 201433200140123 de 2014: Periodo de radicacion de julio (14-31)
de Divergencias Recurrentes.

S. Nota Externa 201433200296233 de 2014: Periodo de radicacion, Divergencias
recurrentes Exclusiones del POS y prestaciones no financiadas con Recursos del
SGSSS.

6. Nota Externa 201433200296573 de 2014: Periodo de radicacion de divergencias
recurrentes.

7. Nota Externa 201433200325243 de 2014: Periodo de radicacion- Divergencias
recurrentes.
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Nota Externa 201533200002583 de 2015: Giro previo Divergencias recurrentes
- Resoluciéon 5648 de 2014.

Nota Externa 201533200021483 de 2015: Periodo de radicacién - Divergencias
recurrentes.

Nota Externa 201433200083073 de 2014: Periodo de Radicacion de mayo de
2014 - Divergencias Recurrentes.

Nota Externa 201433210469851 del 7 de abril de 2014.

Nota Externa 201433100142683 de 2014: Precisiones Resolucion 5395 de 2013,
Sentencia T-160 de 2008

Nota Externa 201433200009753 de 2014: Amplia periodo de radicacion de
MYTO01-02 para el mes de enero de 2014 - Resolucion 5395 de 2013

Nota Externa 201433200014303 de 2014: Formatos y Anexos Técnicos para el
proceso de verificacioén, control y pago de solicitudes de Recobro

Nota Externa 201433200040343 de 2014: Amplia periodo de radicaciéon de
MYTO01-02 para el mes de enero de 2014 - Resolucion 5395 de 2013

Nota Externa 201433200063693 de 2014: Amplia periodo de radicaciéon de
MYTO01-02 para el mes de marzo de 2014 - Resolucion 5395 de 2013

Nota Externa 201433200152233 de 2014: Adopcion del anexo técnico de
Comparadores Administrativos para medicamentos no incluidos en el Plan de
Beneficios

Nota Externa 201433200170103 de 2014: Validaciones excepcionales BDUA
radicacién mes de julio de 2014

Nota Externa 201433200174923 de 2014: Ampliacion periodo de recepcion de
soportes documentales de recobros con validaciones excepcionales BDUA -
Radicacion mes de julio de 2014

Nota Externa 201433200188663 de 2014: Periodo de radicacion agosto de 2014
- Resolucion 5395 de 2014

Nota Externa 201433200207053 de 2014: Periodo de aplicacion Nota Externa
20143320019009 del 01-08-2014

Nota Externa 201433200208153 de 2014: Conciliaciébn de etapas de pre
radicacién y radicaciéon del proceso ordinario (MYT 01-02) de Recobros

Nota Externa 201433200214183 de 2014: Pre radicacion de solicitudes de
recobros con excepciones de validacion de BDUA

Nota Externa 201433200266343 de 2014: Ampliacion periodo de radicacion
octubre de 2014 - Resolucion 5395 de 2013
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Nota Externa 201433200293623 de 2014: Entrada en vigencia formato de
justificaciéon médica de tecnologias en salud ordenadas por fallos de tutela que
no sean expresos o que ordenen tratamiento integral con o sin comparador
administrativo y formato de acta de comité técnico cientifico.

Nota Externa 201433200296523 de 2014: Lineamientos y criterios técnicos
respecto de exclusiones del POS y prestaciones que no pueden ser financiadas
con recursos del Sistema General de Seguridad Social en salud (SGSSS)

Nota Externa 201433200306443 de 2014: Ampliacién periodo para la nueva
presentacion de recobros con resultados de auditoria integral, Resolucién 5395
de 2013

Nota Externa 201433200308473 de 2014: Ampliacion periodo de radicaciéon de
noviembre de 2014, Resolucion 5395 de 2013

Nota Externa 201433200679191 de 2014: Ampliacion periodo de radicacion
mayo de 2014 - Resolucién 5395 de 2013

Nota Externa 201533200009313 de 2015: Ampliacion periodo de radicacion de
enero de 2015

Nota Externa 201433200161573 de 2014: Ampliacién periodo para la
presentacion de objeciéon a los resultados de auditoria

Nota Externa 201433200190093 de 2014: Formatos para la presentacion de
objecion de los resultados de auditoria integral - Articulo 31 de la Resolucion
5395 de 2013.

Nota Externa 201433200271553 de 2014: Ampliacion periodo para la
presentacion de objecion a los resultados de auditoria integral Resolucién 5395
de 2013

Nota Externa No. 3993 de 2012: Instructivo para la presentacion de recobros y
reclamaciones en tramite de conciliacién prejudicial.

Nota Externa 201733200087993 de 2017
Nota externa 201733200149353 de 2017
Oficio No 201433201753111 del 05 de diciembre de 2014: Criterios de Auditoria

del Comité de Definicion de Criterios y Lineamientos Técnicos para el
Reconocimiento de Tecnologias en Salud NO POS

6.1.8 PRECEDENTES:

a.

Copia de la sentencia de segunda instancia de fecha 16 de abril de 2018,
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota- Sala de
Decisiéon Laboral, MP. Dra. Marleny Rueda Olarte.

Copia de la sentencia de fecha 24 de abril de 2018, proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota- Sala de Decisiéon Laboral, MP. Dra.
Maria Isabel Arango Secker.
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c. Copia de la Sentencia de fecha 17 de septiembre de 2018 proferida por esa
delegada, dentro del proceso radicado J-2015-00792, que corresponde a un
precedente frente a la ausencia de responsabilidad de mis representadas.

d. Copia de la Sentencia de fecha 20 de diciembre de 2018 proferida por esa
delegada, dentro del proceso radicado J-2015-0367, que corresponde a un
precedente frente a la ausencia de responsabilidad de mis representadas

e. Copia de la Sentencia de fecha 25 de abril de 2019 proferida por esa delegada,
dentro del proceso radicado J-2015-0003, que corresponde a un precedente
frente a la ausencia de responsabilidad de mis representadas.

Los documentos pueden ser consultados en el siguiente link: https://grupoasd-
my.sharepoint.com/:f:/g/personal/maria chaves grupoasd onmicrosoft com/EnWEDKI
C83RNIOSVPvrIKy4BpyoKwb6gGMSqZ2Skl12bWeTg?e=wOM;jSI

6.2 TESTIMONIOS:

6.2.1 Solicito que se decrete el testimonio de MARIA ESPERANZA ROZO GOMEZ, mayor
de edad, con domicilio en Bogota D.C., quien se localiza en la Calle 32 No. 13 - 07 y en el
correo electronico: esperanza.rozo@utfosyga2014.com. La testigo declarara sobre las
obligaciones contractuales adquiridas por la Unién Temporal FOSYGA 2014, la ejecucion
del Contrato de Consultoria No. 043 de 2013, el origen de los recursos con los cuales se
cancelan los recobros en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, las auditorias
efectuadas por la mencionada firma, las directrices e instrucciones impartidas por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social en el tramite de auditoria (notas externas,
circulares), los criterios tomados en cuenta para efectuar la auditoria integral, los demas
hechos de la demanda, su contestacion y las excepciones.

6.2.2 De igual manera, solicito que se decrete el testimonio de SINDY LORENA CANOLA
HIGUERA y en el correo electronico: sindy.canola@utfosyga2014.com, en su calidad de
médica - Jefe de Conceptos Técnicos de la Unién Temporal FOSYGA 2014 (o quien haga
sus veces), mayor de edad, con domicilio en Bogota D.C., quien se localiza en la Calle 32
No. 13 - 07, y declarara sobre las tecnologias en salud recobradas en la presente demanda,
las glosas impuestas, las directrices e instrucciones impartidas por el Ministerio de Salud
y Proteccion Social en el tramite de auditoria, entre otros asuntos relacionados con el
tramite de la auditoria a los recobros.

6.3 OFICIOS

Toda vez que para la fecha de presentacion de la presente respuesta a la demanda no se
obtuvo respuesta al derecho de peticion presentado por la suscrita ante la Administradora
de Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud- ADRES (actuaciones
adelantadas en cumplimiento de lo previsto en el numeral 10 del articulo 78 del Codigo
General del Proceso), solicito respetuosamente al Despacho que se oficie o exhorte a dicha
entidad para que con destino a este proceso allegue certificacion o informe si los recobros
objeto de la presente demanda han sido pagados a través de mecanismos excepcionales o
mecanismos ordinarios.
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Presento los siguientes:

7 ANEXOS

7.1 Documentos anunciados en el capitulo de pruebas.
7.2 En escrito separado formulo llamamiento en Garantia a la ADRES.

Los documentos anunciados pueden ser consultados en el siguiente link o
hipervinculo:https://grupoasd-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/maria chaves grupoasd onmicrosoft com/EnWEDKI
C83RNIOSVPvrIKy4BpyoKwbgGMSqgZ2Skl12bWeTg?e=wOMjSI

8 DIRECCIONES Y NOTIFICACIONES

De conformidad con lo preceptuado en el Articulo 3 del Decreto 806 del 04 de junio de
2020, Se remite copia del presente escrito al momento de su envio al Despacho a las
siguientes direcciones electrénicas:

8.1 DEMANDANTE: EPS SANITAS S.A.S.:
- Direccién electrénica de notificacién judicial: notificajudiciales@keralty.com
- Direccién electréonica de notificaciones Apoderado judicial:
iliriarte@colsanitas.com

8.2 ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD- ADRES:

- Direccién electréonica de notificaciéon judicial:
notificaciones.judiciales@adres.gov.co
- Direccién electrénica de notificaciones Apoderada judicial:

cristian.paez@adres.gov.co

En lo que se refiere a mis representadas, informo que recibiran notificaciones en las
siguientes direcciones:

8.3 CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S.:
- Domicilio y notificaciones: Calle 29 Norte # 62-40- Santiago de Cali.
- Teléfono: (1) 410 04 00 Extension 18400
- Correos electronicos: impuesto.carvajal@carvajal.com

8.4 GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA - GRUPO ASD S.A.S.:
- Domicilio y notificaciones: Calle 32 No. 13-07-Bogota D.C.
- Teléfono: 340 25 01
- Correos electronicos: clizarazo@grupoasd.com.co

8.5 SERVIS OUTSORCING INFORMATICO SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA - SERVIS S.A.S.:
- Domicilio y notificaciones: Calle 32 No. 13-07- Bogota D.C.
- Teléfono: 340 25 01
- Correos electronicos: clizarazo@grupoasd.com.co

8.6 APODERADA DE LAS SOCIEDADES QUE INTEGRARON LA UTF2014
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MARIA ANGELICA CHAVES GOMEZ - Recibiré notificaciones en el correo electrénico
maria.chaves@utfosyga2014.com, celular: 3007895997,

Cordialmente,

Al )

MARiA ANGELICA CHAVES GOMEZ
C.C. No. 1.077.032.324 de Subachoque
T.P. No. 184.709 del C. S. de la J.
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