CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota D.C., treinta (30) de mayo de dos mil veinticuatro (2024)

CONSEJERA PONENTE: NUBIA MARGOTH PENA GARZON

Referenda: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicaciéon namero: 25000-23-41-000-2023-01477-01
Actora: CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR E.P.S.

TESIS: SE REVOCA LA PROVIDENCIA RECURRIDA. LAS
COMUNICACIONES DE LOS RESULTADOS DE AUDITORIA
EXPEDIDOS EN EL PROCEDIMIENTO DE RECOBRO DE SERVICIOS
PRESTADOS EN CUMPLIMIENTO DE FALLOS DE TUTELA O
DECISIONES DEL COMITE TECNICO CIENTIFICO NO INCLUIDOS
EN EL PLAN OBLIGATORIO DE SALUD CORRESPONDEN A ACTOS
ADMINISTRATIVOS DEFINITIVOS.

AUTO INTERLOCUTORIO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte
actora contra el auto de 29 de febrero de 2024, proferido por la
Secciéon Primera, Subseccion “A”, del Tribunal Administrativo de
Cundinamarcal, que rechazé la demanda por considerar que el

asunto no era susceptible de control judicial.

! En adelante, el TRIBUNAL.
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I-. ANTECEDENTES

La CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR E.P.S., a
través de apoderado judicial, promovido demanda ante la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, en ejercicio de la
acciéon prevista en el articulo 412 de la Ley 1122 de 20073, con la
finalidad de que la NACION - MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL, I|a ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD -ADRES* y los miembros de las uniones temporales
NUEVO FOSYGA y FOSYGA 2014 reconocieran y pagaran la suma
de $1.020.381.075 discriminados en 1373 cuentas de cobro,
expedidas con ocasiéon de los servicios de salud prestados en
cumplimiento de fallos de tutela o decisiones del Comité Técnico

Cientifico no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud.

2 “Articulo 41. Funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud. Con el fin de
garantizar la efectiva prestacion del derecho a la salud de los usuarios del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y en ejercicio del articulo 116 de la Constitucion Politica, la
Superintendencia Nacional de Salud podra conocer y fallar en derecho, con cardcter definitivo y con
las facultades propias de un juez, en los siguientes asuntos:

a) Cobertura de los procedimientos, actividades e intervenciones del plan obligatorio de salud cuando
su negativa por parte de las entidades promotoras de salud o entidades que se les asimilen, ponga en
riesgo o amenace la salud del usuario;

b) Reconocimiento econémico de los gastos en que haya incurrido el afiliado por concepto de atencion
de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no tenga contrato con la respectiva EPS cuando
haya sido autorizado expresamente por la EPS para una atencion especifica y en caso de incapacidad,
imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para
cubrir las obligaciones para con sus usuarios;

¢) Conflictos que se susciten en materia de multiafiliacion dentro del Sistema General de Seguridad
Social en Salud;

d) Conflictos relacionados con la libre eleccion que se susciten entre los usuarios y las aseguradoras y
entre estos y las prestadoras de servicios de salud y conflictos relacionados con la movilidad dentro
del Sistema General de Seguridad Social en Salud [...]".

3 “por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y
se dictan otras disposiciones”.

4 En adelante ADRES.
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Surtido el tramite procesal correspondiente la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, a través de auto
de 2022-002342 de 10. de septiembre de 2022, declaré su falta de
jurisdiccion y competencia para conocer del asunto y remitio el
expediente a los juzgados administrativos de Bogota (reparto), para

lo de su competencia.

El JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, a quien le correspondié el
proceso por reparto, mediante providencia de 11 de octubre de
2023, inadmitié la demanda para que la actora acreditara el
cumplimiento del requisito de procedibilidad consistente en la
conciliacion extrajudicial; allegara la constancia de notificacion del
acto administrativo que puso fin al tramite ante la administracién;
aportara constancia del cumplimiento del requisito previsto en el
numeral 8 del articulo 162 del CPACA; estimara razonablemente la
cuantia y adecuara la demanda a un medio de control adelantado

ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Inconforme con lo anterior, la parte actora interpuso recurso de
reposicion que fue resuelto, a través de proveido de 1o. de

noviembre de 2023, en el sentido de reponer la providencia
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recurrida, declarar que carecia de competencia funcional para

conocer del proceso y remitir el asunto al TRIBUNAL.

El TRIBUNAL, mediante auto de 4 de diciembre de 2023, requirid
a la parte actora para que, en el término de 3 dias, adecuara la

demanda a uno de los medios de control previstos en el CPACA.

La parte actora, mediante escrito de 11 de diciembre de 2023,
adecué la demanda al medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho y solicitd que se declarara la nulidad
de las siguientes comunicaciones, expedidas por la UNION

TEMPORAL FOSYGA 2014:

-. UTF2014-0OPE-10302 de 10. de febrero de 2016, “por
medio de la cual se nego el reconocimiento y pago de
treinta y tres (33) recobros del paquete 1115
presentados por COMPENSAR EPS por valor de
VEINTINUEVE MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y
CUATRO MIL SETECIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS
M/CTE. ($29.594.788) con la imposicion de las glosas
tanto de caracter unico como multiple identificadas
con los cédigos nuimero 3401, 3406, 3414, 3420,
4001, 4204";

-. UTF2014-OPE-10666 de 29 de febrero de 2016; “por
medio de la cual se nego el reconocimiento y pago de
doscientos sesenta y cuatro (264) recobros del

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicacién namero: 25000-23-41-000-2023-01477-01
Actora: CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR, COMPENSAR E.P.S.

paquete 1215 presentados por COMPENSAR EPS por
valor de DOSCIENTOS TREINTA Y UN MILLONES
SETENTA Y UN MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y UN
PESOS M/CTE. ($231.071.341) con la imposicion de
las glosas 3301, 3304, 3401, 3406, 3407, 3413, 3414,
3419, 3420, 3501, 3502, 3503, 3505, 3506, 3601,
3602, 3703, 3805, 4001, 4204, 4206";

-. UTF2014-OPE-11679 de 7 de abril de 2016, “por medio
de la cual se negé el reconocimiento y pago de
trescientos treinta y seis (336) recobros del paquete
0116 CUATROCIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES
CUATROCIENTOS SETENTA MIL CIENTO SETENTA Y
OCHO PESOS M/CTE. ($445.470.178) con Ia
imposicion de las glosas tanto de caracter tnico como
multiple identificadas con los cédigos numero 3210,
3301, 3303, 3304, 3305, 3401, 3406, 3407, 3413,
3414, 3418, 3420, 3423, 3501, 3502, 3503, 3505,
3805, 4001, 4204, 4206";

-. UTF2014-OPE-12303 de 11 de mayo de 2016, “por
medio de la cual se negd el reconocimiento y pago de
cuatrocientos nueve (409) recobros del paquete 0216
presentados por COMPENSAR EPS por valor de
CIENTO OCHENTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS
DIEZ MIL SEISCIENTOS UN PESOS M/CTE.
($188.510.601) con la imposicion de las glosas tanto
de caracter unico como multiple identificadas con los
codigos numero 3304, 3401, 3406, 3407, 3413, 3414,
3420, 3502, 3505, 3602, 3703, 4001, 4201, 4204";
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-. UTF2014-0OP-12698 de 7 de junio de 2016, “por medio
de la cual se negoé el reconocimiento y pago de
doscientos setenta y siete (277) recobros del paquete
0316 presentados por COMPENSAR EPS por valor de
CIENTO QUINCE MILLONES CUATROCIENTOS CUATRO
MIL TRESCIENTOS TRES PESOS M/CTE.
($115.404.303) con la imposicion de las glosas tanto
de caracter unico como muiltiple identificadas con los
codigos numero 3301, 3304, 3401, 3405, 3406, 3407,
3413, 3414, 3415, 3417, 3419, 3420, 3501, 3502,
3503, 3505, 3602, 3603, 3701, 3704, 3805, 4001,
4206".

Como consecuencia de lo anterior, solicit6 ordenar a la parte
demandada el reconocimiento y pago de la suma de
$1.010.151.211 por concepto de servicios, insumos Yy
medicamentos no incluidos en el Plan de Beneficios en Salud y, en
consecuencia, no financiadas en las unidades de pago por
capitacion, UPC, que fueron requeridas por algunos usuarios,
asumidos por la actora con recursos propios en cumplimiento de
ordenes judiciales proferidas en el marco de procesos de tutela o

por ordenes del Comité Técnico Cientifico.

El TRIBUNAL, mediante auto de 22 de enero de 2024, inadmitid la
demanda y ordend a la actora precisar las pretensiones de esta, por

cuanto considerd que las comunicaciones que informan “resultados
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de auditoria integral de recobros por tecnologias en salud no
incluidas en el POS” no son actos administrativos. Adicionalmente,
no se allegaron las copias de los actos demandados con sus
correspondientes constancias de notificacion, conforme con lo
previsto en los articulos 162, numeral 2, y 166, numeral 1, del

CPACA.

La parte actora, mediante escrito de 7 de febrero de 2024
manifestdé subsanar la demanda en los términos indicados en el
auto inadmisorio, en el sentido de explicar las razones por la que
estimaba que las comunicaciones nims. UTF2014-OPE-10302 de
lo. de febrero de 2016, UTF2014-OPE-10666 de 29 de febrero de
2016, UTF2014-OPE-11679 de 7 de abril de 2016, UTF2014-OPE-
12303 de 11 de mayo de 2016 y UTF2014-0OP-12698 de 7 de junio
de 2016, correspondian a los actos administrativos demandados y

de aportar sus respectivas constancias de notificacion.

II-. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El TRIBUNAL, por auto de 29 de febrero de 2024, rechazo la
demanda por considerar que el asunto no era susceptible de control

judicial.
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Manifesté que los articulos 52 a 59 de la Resolucién nim. 1885 de
10 de mayo de 2018°, expedida por el Ministerio de Salud y
Proteccién Social, regulan las etapas del proceso de verificacion y
control para el pago de solicitudes de recobro realizadas por las
Entidades Prestadoras de Salud y que de su lectura se desprendia
que el acto administrativo definitivo susceptible de control judicial
correspondia a aquel que resolvia sobre la objecion formulada por
la entidad recobrante frente a los resultados de auditoria
presentados a través de las comunicaciones que fueron

demandadas por la actora.

Senalé que las comunicaciones demandadas no contenian una
decision particular y concreta de caracter definitivo, porque no
fueron objetadas con el fin de que la administracion reconsiderara

su decision, dada la inconformidad de la parte actora.

Concluyé que “el acto administrativo sujeto a control judicial es el
que expide la Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, ADRES, en respuesta a la objecion
(inconformidad) presentada por la entidad recobrante, actuacion
que no culmind pues solo llegd a la etapa de la comunicacién inicial

remitida por la ADRES a la demandante”.

5 “Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion, suministro,
verificacién, control, pago y andlisis de la informacién de tecnologias en salud no financiadas con
recursos de la UPC, de servicios complementarios y se dictan otras disposiciones”.
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III-. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

III.1. La parte actora interpuso recurso de reposicién y, en
subsidio, de apelacion, contra el auto de 29 de febrero de 2024,
con el propédsito de que se revoque el proveido recurrido,

argumentando para ello lo siguiente:

Precis6 que el Tribunal errd al tener como fundamento normativo la
Resolucién nim. 1885 de 10 de mayo de 2018, habida cuenta que

dicho acto fue expedido con posterioridad a los actos demandados.

Sostuvo que, contrario a lo afirmado por el Tribunal, las
comunicaciones a través de las cuales se informan los resultados de
la auditoria realizada a los recobros por tecnologias no financiadas
por la UPC son actos administrativos definitivos susceptibles de

control judicial.

Sefald que pese a que el articulo 59 de la Resolucién nium. 1885 de
10 de mayo de 2018, establece que la respuesta de la ADRES a la
objecidén o subsanacion del resultado de la auditoria presentada por
la entidad corresponde a un acto definitivo, el Tribunal no tuvo en
cuenta que los articulos 56 y 58 de la citada norma, prevén que la

objecidon que se realiza al resultado es optativa; y que en caso de
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gue no se presente la decisién queda en firme dentro de los 2

meses siguientes al recibo de la comunicacion correspondiente.

Indicd que en ninguna parte del procedimiento administrativo para
el reconocimiento y pago de las tecnologias en salud no financiadas
con recursos de la UPC se establece que sea obligatorio presentar la
objecidon requerida por el Tribunal, por lo que se esta creando un
requisito de procedibilidad para acceder a la administraciéon de

justicia que no esta previsto en la ley.

Que, en efecto, ni la Resolucién nim. 1885 de 2018 ni algun acto
administrativo que regulara con anterioridad el procedimiento
administrativo de la reclamacién de tecnologias no financiadas por
la UPC, determin6é la obligatoriedad de la objecidon para poder

demandar la decision de la administracion sobre el tema.

Explicd que la jurisprudencia de la Corte Constitucional, entre otras,
la sentencia C-510 de 2004 y los autos 389 de 2021 y 1942 de
2023, ha considerado que las comunicaciones a través de las cuales
se informan los resultados de la auditoria realizada a los recobros
por tecnologias no financiadas por la UPC son actos administrativos
gue crean una situacion juridica para las entidades prestadoras de

salud, en la medida en que cuentan con una motivacion respecto de
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la informacidon del recobro y la causal de la glosa y que puede

facultativamente ser controvertida a través del tramite de objecién.

Afirmd que desconocer la firmeza de los resultados de la auditoria
contraria el articulo 58 de la Resolucion num. 1885 de 2018, que
establece la imposibilidad de realizar nuevas reclamaciones sobre

los recobros ya reclamados.

Expuso que si en gracia de discusidn se aceptara que los actos
administrativos objeto de discusién son de tramite, estos también
serian susceptibles de control judicial, habida cuenta que a través
de ellos se informd acerca de los resultados de auditoria que
culminaron en la imposicién de glosa a sus solicitudes de recobro,
los cuales acarrean efectos juridicos al denegar el reembolso de los
valores reclamados causandole un dano cierto a su patrimonio, el
cual se ve menguado al no recibir los costos en los que incurrié
para sufragar servicios no cubiertos por la UPC que fueron

suministrados a sus afiliados.

Finalmente, expuso que la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
en sentencia de unificacion de 20 de abril de 2023% también

admitid que las comunicaciones a través de las cuales se informan

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera, Sala Plena. Radicacion
25000-23-26- 000-2012-00291-01(55085), providencia del 20 de abril de 2023, C.P. Guillermo
Sanchez Luque.
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los resultados de la auditoria realizada a los recobros por
tecnologias no financiadas por la UPC corresponden a actos
administrativos susceptibles de ser demandados a través del medio

de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

II1.2. El Tribunal, mediante providencia de 19 de abril de 2024,
rechazd por improcedente el recurso de reposicion y concedio el de

apelacién interpuesto por la parte actora.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el numeral 1 del articulo 2437 del CPACA, el
recurso de apelacion procede contra el auto que rechace la
demanda o su reforma, y el que niegue total o parcialmente el

mandamiento ejecutivo.

Comoquiera que en el asunto bajo examen el recurso interpuesto
por la parte actora versa sobre la providencia por medio de la cual
se rechazé la demanda en el proceso de la referencia, corresponde

a la Sala conocer del presente recurso de apelacién.

7 Modificado por el articulo 62 de la Ley 2080 de 2021.
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Caso concreto

En el presente caso, mediante la providencia 29 de febrero de
2024, el TRIBUNAL rechazé la demanda al considerar que el
asunto no era susceptible de control judicial, en la medida en que
las comunicaciones nums. UTF2014-OPE-10302 de 1o. de febrero
de 2016, UTF2014-OPE-10666 de 29 de febrero de 2016, UTF2014-
OPE-11679 de 7 de abril de 2016, UTF2014-OPE-12303 de 11 de
mayo de 2016 y UTF2014-0OP-12698 de 7 de junio de 2016 no eran

actos administrativos.

Ello, por cuanto, a su juicio, dentro del proceso de verificacion y
control para el pago de solicitudes de recobro realizadas por las
Entidades Prestadoras de Salud solo es demandable la decision que
resolvia sobre la objecidon presentada por la entidad recobrante
frente a los resultados de auditoria presentados a través de las
comunicaciones, acto que no fue expedido por la parte demandada

debido a que la actora no formulé objecién alguna.

Por su parte, la recurrente sostuvo que debia admitirse la demanda
de la referencia puesto que el TRIBUNAL no tuvo en cuenta que
las comunicaciones demandadas son actos administrativos

susceptibles de control judicial, habida cuenta que crean una
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situacidn juridica para las entidades prestadoras de salud, al negar
un pago y contar con una motivacién respecto de la informacién del
recobro y la causal de la glosa y que puede facultativamente ser
controvertida a través del tramite de objecién, conforme la posicién
establecida por la Corte Constitucional y la Seccion Tercera del

Consejo de Estado sobre el tema.

Adicionalmente, consider6 que si bien en el procedimiento de
verificacidon y control para el pago de solicitudes de recobro
realizadas por las Entidades Prestadoras de Salud se encuentra
regulada la facultad de objetar la decision contenida en las
comunicaciones, ella no es obligatoria, por lo que no puede

exigirsele agotar dicho tramite.

Teniendo en cuenta lo anterior, corresponde a la Sala determinar si
las comunicaciones nims. UTF2014-OPE-10302 de 1o. de febrero
de 2016, UTF2014-OPE-10666 de 29 de febrero de 2016, UTF2014-
OPE-11679 de 7 de abril de 2016, UTF2014-OPE-12303 de 11 de
mayo de 2016 y UTF2014-0OP-12698 de 7 de junio de 2016, son o
no actos susceptibles de control judicial y si, en consecuencia, habia

lugar o no a rechazar la demanda de la referencia.

Al respecto, sea lo primero precisar que la actora presentd las
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solicitudes de recobro objeto del presente proceso, los dias 17 de
noviembre y 15 de diciembre de 2015 y 14 de enero, 15 de enero,
11 de febrero, 15 de febrero y 15 de marzo de 2016, por lo que le
resulta aplicable el procedimiento previsto en el titulo IV de la

Resolucion nim. 5395 de 20138.

Sobre el proceso de verificacion y control para el pago de las
solicitudes de recobro presentadas por la actora, los articulos 28 a

32 de la Resolucion num. 5395 de 2013 establecen:

“[...] Articulo 28. Resultado del proceso de auditoria integral. El
resultado de la auditoria integral de las solicitudes de recobro
sera:

1. Aprobado: El resultado de auditoria aprobado tiene las
siguientes variables:

1.1. Aprobado total: Cuando todos los items del recobro
cumplen con los requisitos sefialados en la presente resolucion
y en el manual de auditoria que se adopte para el efecto.

1.2. Aprobado con reliquidacion: Cuando habiendo aprobado
todos los items del recobro, el valor a pagar es menor al valor
recobrado, debido a que existieron errores en los calculos del
valor presentado por la entidad recobrante.

1.3. Aprobado parcial: Cuando se aprobaron para pago parte de
los items del recobro.

2. No aprobado: Cuando todos los items del recobro no
cumplen con los requisitos senalados en la presente
resolucion y en el manual de auditoria que se adopte
para el efecto.

Articulo 29. Comunicacion de los resultados de auditoria a las

8 “Por la cual se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia -
FOSYGA y se dictan otras disposiciones”.
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entidades recobrantes. El resultado de la auditoria integral
efectuada a las solicitudes de recobro se comunicara por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social o la entidad que se
defina para el efecto, al representante legal de la entidad
recobrante, a la direccion electrénica registrada por la entidad
recobrante y al domicilio informado por la misma, dentro de los
tres (3) dias calendario siguientes al cierre efectivo del proceso
de verificacion. Se conservara copia de la constancia de envio.

Paragrafo. A la comunicacion impresa se anexara medio
magnético bajo la misma estructura presentada para la
radicacion, que contendra en detalle el estado de cada solicitud
de recobro y las causales de glosa si hubo Ilugar a ello,
conforme al manual de auditoria.

Articulo 30. Contenido de la comunicacion. La
comunicacion debera contener la siguiente informacion:

1. Fecha de expedicion de la comunicacion.
2. Numero de radicacion de cada recobro.

3. Resultado de Ia auditoria integral por recobro:
aprobado total, aprobado con reliquidacion, aprobado
parcial o no aprobado.

4. Causales de aprobacién con reliquidacién, en forma
individual por cada item del recobro presentado, conforme al
manual de auditoria.

5. La relacion de los items que no fueron aprobados para pago
cuando existe aprobacidn parcial.

6. Causales de no aprobacion, cuando fuere el caso, en
forma individual por cada item del recobro presentado,
conforme al manual de auditoria.

Articulo 31. Objecion a los resultados de auditoria. La
entidad recobrante podra objetar el resultado de Ia
auditoria integral realizada a los recobros, dentro de los
dos (2) meses siguientes al recibo de la comunicacion del
resultado, precisando las razones de la objecion por cada
uno de los items de cada uno de los recobros. En caso de
qgue se presenten varias glosas a un mismo recobro se deberan
radicar y sustentar por una uUnica vez la totalidad de las
objeciones.

La objecion no puede versar sobre nuevos hechos ni debatir
asuntos diferentes a los contenidos en la comunicacion enviada.
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Las glosas no objetadas se entenderan aceptadas.

Si la entidad recobrante considera que alguna(s) glosa(s)
aplicada(s) se pueden desvirtuar con la informaciéon contenida
en los soportes del recobro, debera indicar el folio en el cual se
encuentra el documento o la informacion; si, por el contrario,
los documentos que subsanan las glosas no estan dentro de los
soportes del recobro, la entidad podra anexar soportes
adicionales a fin de subsanar dichas glosas.

Las objeciones incluiran el numero de identificacion de Ila
solicitud de recobro asignado inicialmente.

Articulo 32. Respuesta a la objecion presentada por Ia
entidad recobrante. El Ministerio de Salud y Proteccién Social
o0 la entidad que se autorice para tal efecto, dentro del mes
siguiente a la radicacion de la objecion dara respuesta a esta,
asi como a la informacién adicional presentada para subsanar
otras glosas. El pronunciamiento que alli se efectue se
considerara definitivo [...]”".

De la lectura en conjunto de los articulos mencionados, se
desprende que los resultados de los procesos de auditoria que se
realizan sobre las solicitudes de recobro presentadas por las
entidades prestadoras de salud son puestos en conocimiento del
solicitante, a través de una comunicacion, en la que se expresa la
decision de la administracion de aprobarla, aprobarla parcialmente,
aprobarla con reliquidacién o no aprobarla, exponiendo cuales
items no fueron aprobados y sus fundamentos, lo cual, a juicio de
la Sala, constituye una decisién de la administracién que produce
efectos juridicos en la medida en que define la situacién juridica de

la solicitudes de recobro de los peticionarios.

Ahora, el hecho de que la peticionaria cuente con el mecanismo de
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objecion a los resultados de auditoria para controvertir en el
tramite administrativo dicha decision, conforme con lo previsto en
los articulos 31 y 32 de la Resolucién nim. 5395 de 2013, tal
circunstancia no impide que la actora pueda demandar las
comunicaciones que contienen el resultado de la auditoria, habida
cuenta que se trata de un mecanismo que no es obligatorio para la

solicitante.

En ese sentido, la Corte Constitucional, en auto 389 de 22 de julio
de 2021°, sefiald que las comunicaciones de los resultados de
auditoria expedidos en el procedimiento de recobro corresponden a

actos administrativos definitivos por lo siguiente:

"36. La normativa descrita permite concluir que el recobro no
es una simple presentacion de facturas, sino que
constituye un verdadero tramite administrativo que busca
garantizar el propdsito de la ADRES consistente en administrar
las fuentes y el uso de los recursos que financian el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, bajo los principios de
eficiencia, transparencia y calidad.

[..]

Siendo el acto administrativo una declaracion de voluntad de la
administracion dirigida a producir efectos juridicos, al proferir la
comunicacion referida (supra 36), la entidad crea una situacion
juridica concreta para la EPS, en el sentido de aceptar o
rechazar el pago de los servicios y tecnologias en salud que
dispensé y que no hacian parte del PBS. Dicha declaracion de
voluntad de la ADRES, pese a que no tiene la denominacion
formal de resolucion o decreto, materialmente presenta las

° Corte Constitucional, auto 389 de 22 de julio de 2021. Expediente CJU-072. M.P. Antonio José
Lizarazo Ocampo.
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caracteristicas de un acto administrativo, pues produce
efectos juridicos, en la medida en que : (i) es expedida
por la autoridad competente; (ii) cuenta con una
motivacion respecto a la informacion de cantidad y valor
de los recobros, las causales de la glosa, el resultado de
la auditoria integral, la relacion de los items aprobados
parcialmente y las causales de no aprobacion; (iii)
respeta el principio de publicidad pues debe ser puesto
en conocimiento de la EPS autorizada, a través de una
notificacion, y (iv) puede ser impugnada a través del
tramite de objecion. Aunque la objecion tiene un término
especial para su presentacion (dos meses), ello no excluye
necesariamente la posibilidad de entender la comunicacion
como un acto administrativo [...]”. (Destacado del Despacho).

Adicionalmente, se advierte que la Sala Plena de la Seccidon Tercera
del Consejo de Estado, en providencia de 20 de abril de 202319,
unificd su jurisprudencia sobre la accién o medio de control
proceden para controvertir actos expedidos en el tramite de

recobros de servicios de salud no incluidos en el POS asi:

"[...] Unificacion de jurisprudencia sobre la accion
procedente para solicitar el recobro de servicios de salud
no incluidos en el POS*!

10. La primera parte del CCA (hoy CPACA) y algunas
disposiciones especiales regulan el procedimiento
administrativo, es decir, aquellas reglas que deben cumplir las
autoridades o las entidades privadas al ejercer funcion
administrativa y producir sus decisiones (art. 1 CCA, hoy art. 2
CPACA). Por regla general, el procedimiento puede entenderse
en tres fases: el inicio de la actuacion, el tramite propiamente
dicho y la adopcion de la decision -expedicion del acto
administrativo-. El acto administrativo es una declaracion

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Providencia de 20 de
abril de 2023. Radicacion numero: 25000-23-26-000-2012-00291-01(55085); actora: ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.; M.P. Guillermo Sanchez Luque.

11 Sobre las sentencias de unificacion de jurisprudencia, el Magistrado Ponente ha expresado algunos
cuestionamientos, que se encuentran en los votos particulares a las providencias de 1 de agosto de
2019, Rad. 58371 y de 29 de noviembre de 2022, Rad. 68177.
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unilateral’> que se expide en ejercicio de una funcion
administrativa'®> y que produce efectos juridicos sobre un
asunto y, por lo mismo, es vinculante'?,

El administrador del Fosyga, en ejercicio de funcion
administrativa, decide definitivamente sobre el reconocimiento
de los recobros presentados por las EPS por los servicios no
cubiertos en el POS, con fundamento en una funcion
administrativa prevista por la ley, cuya constitucionalidad fue
ratificada por la Corte Constitucional. La comunicacion en la que
el administrador del Fosyga daba respuesta a la objecion que
presenta la EPS y que terminaba el procedimiento constituye
sin duda un acto administrativo®°.

11. Por ello, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido
de senalar que la decision definitiva del administrador
del Fosyga -sobre Ilas solicitudes de recobro por
concepto de suministro de medicamentos, servicios
médicos y prestaciones de salud no incluidos en el POS,
autorizados por el Comité Técnico Cientifico o por fallos
de tutela- es un acto administrativo. En consecuencia, la
accion procedente para solicitar la responsabilidad de los dafios
derivados de las decisiones del administrador fiduciario del
Fosyga, frente a las solicitudes de recobro por servicios de
salud no incluidos en el POS es la nulidad y restablecimiento del
derecho. La accidn de reparacidn directa no puede interponerse
sin limite'®, ni restar —por su uso indiscriminado- eficacia a las
demas acciones contenciosas.

Esta sentencia busca garantizar la unidad de interpretacion
respecto de la accion procedente para solicitar Ia
responsabilidad derivada de las decisiones del administrador
fiduciario del Fosyga. Por ello, serd referente para resolver
todas las controversias en curso a las que les aplique el
régimen legal que fue estudiado en el fallo [...]".

12 Como la participacion ciudadana en el proceso de formacidn del acto administrativo no obliga a la
Administracion al momento de su adopcion, esta sigue siendo una decision unilateral. Cfr. Consejo de
Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 14 de abril de 2010, Rad. 31223 [fundamento juridico 4] y
sentencia del 26 de enero de 2011, Rad. 17479 [fundamento juridico 5].

13 Desde la reforma constitucional de 1945 el reparto del poder, en el constitucionalismo colombiano,
obedece a un criterio funcional o material y no a uno organico. Asi lo establecen el articulo 113 CN y
el art. 1 CCA (hoy 2 CPACA).

14 Cfr. Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 5 de julio de 2006, Rad. 21051 [fundamento
juridico 4], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017, Seccion Tercera
Tomo B, Bogota, Imprenta Nacional, 2018, p. 748, disponible en https://bit.ly/3gjjdukK.

15 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 2 de diciembre de 2021, Rad. 25000-23-24-
000-00225-01 [fundamento juridico 109 a 126].

6 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de mayo de 2009, Rad. 27.422
[fundamento juridico 2] y sentencia del 13 de mayo de 2009, Rad. 15.652 [fundamento juridico II],
con salvamento de voto. En el mismo sentido, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13
de septiembre de 2021, Rad. 55608 [fundamento juridico 5], con votos particulares.
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Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala considera que el asunto
objeto de controversia si es susceptible de control judicial en la
medida en que las comunicaciones demandadas son actos
definitivos que producen efectos juridicos, razén por la que se
revocara el proveido apelado por medio del cual se rechazd la
demanda y, en su lugar, se le ordenara al TRIBUNAL proveer
sobre la admisibilidad del medio de control de la referencia, previa

verificacidon del cumplimiento de los demas requisitos legales.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccion Primera,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el auto de 29 de febrero de 2024, proferido
por la SECCION PRIMERA, SUBSECCION “A” DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, por medio del cual se
rechazé la demanda de la referencia y, en su lugar, se le ordena
que provea sobre su admisibilidad, previa verificacion del
cumplimiento de los demas requisitos legales, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En firme esta decision DEVOLVER el expediente al

Tribunal de origen, previas las anotaciones de rigor.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida,

discutida y aprobada por la Sala en la sesién del dia 30 de mayo de

2024.
GERMAN EDUARDO OSORIO CIFUENTES OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidente
NUBIA MARGOTH PENA GARZON HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electréonicamente por los integrantes
de la Seccion Primera en la sede electronica para la gestién judicial SAMAIL. En
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta,
de conformidad con la ley.
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