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[ EXPEDIENTE: | J-2015-0032

| DEMANDANTE: | FAMISANAR E.P.S.

« ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES
(en lugar de LA NACION - MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL - FOSYGA)

« FIDUCIARIA COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR S.A

| DEMANDADOS: *FIDUCOLDEX’

o FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. FIDUPREVISORA S.A.

« ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD
ANONIMA A.S.D. S.A.

s+ SERVIS OUTSOURCING INFORMATICO S.A.

o ASSENDA SAS. (hoy CARVAJAL TECNOLOGIA Y
SERVICIOS S.AS.)

LLAMADA EN | ALLIANZ SEGUROS SA.
GARANTIA:

La Superintendente Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacién designada
mediante la Resolucidn nimero 009854 del 24 de septiembre de 2018, expedida por el
Superintendente Nacional de Salud, en uso de las funciones jurisdiccionales consagradas
en el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, modificado y adicionado por los articulos 126 y
127 de la Ley 1438 de 2011 y por el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019, emite la presente
providencia judicial:

1. ANTECEDENTES:

La abogada YADIRA DEL PILAR GARCIA O., identificada con la céduia de ciudadania No.
52.644.301 de Bogotd y portadora de la T.P. No. 80.328 del Consejo Superior de la
Judicatura, actuando en calidad de apoderada de FAMISANAR E.P.S., presentd demanda
mediante el escrito de la referencia, en contra del MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCGIAL, FIDUCIARIA COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR S.A
“FIDUCOLDEX", FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., FIDUPREVISORA S.A., ASESORIA
EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD ANCNIMA A.S.D. S.A, SERVIS
OUTSOURCING INFORMATICO S.A. y ASSENDA S.AS., haciendo uso de la accion
consagrada en el Articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, adicionado por el Articulo 126 de la
Ley 1438 de 2011 en lo correspondiente al literal f), con base en los siguientes:

11. HECHOS Y ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

Sefala que FAMISANAR E.P.S. presenté ante el FONDO DE SOLIDARIDAD Y GARANTIA
DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD EN SALUD -FOSYGA-, TRECIENTOS
SESENTA (360) cuentas de recobro, por la suma de CUATROCIENTOS OCHO
MILLONES SETECIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL TRECIENTOS CUARENTA
PESOS M/CTE ($408.744.340), para el pago de las facturas por prestacion de servicios de
salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud P.O.S., ordenados en fallos de tutela y/o
por autorizacion de Comité Técnico-Cientifico (CTC).

Pagina 1de 45

Carrera 68 A # 24 B-10, Torre 3 - Pisos 4, 9y 10
Edificio Plaza Claro, Bogota D.C.
www_supersalud.gov.co




ADMINISTRACION DE
PROCESO JUSTICIA DENTRO CODIGO | PJFLO2
DEL SGSSS

FORMATO SENTENCIA VERSION 4

L.$

G

Supersalud

Expediente: J-2015-0032

Refiere que una vez desarroliado el tramite de cobro ante el FOSYGA, los recobros fueros
rechazados por los demandados, teniendo en cuenta las causales de glosa previstas para
estos eventos, segln se detalla en cada caso.

1.1.1 RAZONES DE DERECHO

(1) RAZON I: Marco Constitucional del Sistema de Seguridad Social en
Salud

1. El derecho y servicio publico de salud

La apoderada de la demandante, tras esbozar sus consideraciones sobre la salud, como
derecho y servicio publico, invocando diferentes preceptos legales y constitucionales,
concluyd que: “En suma, se dedtice que el nucleo esencial del derecho a la salud esta dado
por todas aquellas condiciones fisicas, orgénicas, funcionales ¥ psicolégicas que /e
permitan a todos los seres humanos, desarrollar su vida en condiciones éptimas de dighidad
humanal1 y que comprende Ia obligacion del Estado en garantizar el acceso en
condiciones de calidad, oportunidad y eficiencia a los servicios de salud tanto en sy fase de

prevencion, diagnéstico, curacién, rehabilitacién Yy promecion de conformidad con el

principio de integralidad que sostiene el Sistema General de Seguridad Social en Salud.”
2. Estructura organica del sistema general de seguridad social en salud
La demandante realiza una resefia de las funciones asignadas a los integrantes del Sistema

de Seguridad Social en Salud para asegurar la prestacién del servicio plblico esencial en
salud, entre los cuales resalta a los siguientes actores:

Organismos de Organismos de Prestacién del servicio
direccién, administracién y

vigilancia y control financiacion

Los Ministerios de Entidades Promotoras de Instituciones

Salud y Trabajo12 salud Prestadoras de Salud
El Consejo Nacional Fondo de Solidaridad y Puablicas o Privadas
de Seguridad Social Garantia-FOSYGA

en Salud

3. Estructura financiera del sistema general de seguridad social: relacién UPC y
POS

Scbre este aspecto, la apoderada de Ia demandante, sefiald: “Se deduce entonces que el
lnico recurso que la Empresa Promotora de Salud puede utilizar para financiar los
medicamentos, procedimientos, tratamientos e intervenciones son aquelios provenientes
de la UPC, pues como ya se indicé la diferencia entre el valor de la UPC y el valor de Ia
cotizacién debe ser girado inmediatamente al FOSYGA, asi las cosas cualquier otro costo
que deba asumir la entidad debers ser sufragado con recursos propios o con los recursos
de sus reservas técnicas23 como en su momento lo permitié la misma ley, pero en todo
caso esa sobrefinanciacién o esfuerzo econémico de la Entidad genera riesgos sobre estd
y sobre la garantia misma del derecho a la salud de fodos sus afifiados”,

4. Juez constitucional y comités técnicos cientificos: garantia del derecho
fundamental a la salud

Aludiendo nuevamente a tas restricciones del Plan Obligatorio de Salud, se refirio al papel
fundamental del juez de tutela en la garantia del derecho a la salud, ordenando el suministro
de servicios o medicamentos excluidos. También hizo alusién a los Comités Técnico
Cientificos, los cuales fueron concebidos para tal efecto: “Asi mismo ef Gobierno Nacional
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a través de la Cartera de Salud, reglamenta unos organismos que hablan nacido con fa Ley
100 de 1993 denominados Comités Técnico Cientificos y que se encargarian previo la
solicitud del médico tratante y de la valoracion de pertinencia, decidir acerca del suministro
de un medicamento No POS, decisién que quedaria plasmada en un Acta”.

“Es decir, que una vez canceladas las facturas por servicios No POS autorizados segun la
Constitucion y la Ley por parte de las EPS a las Instituciones Prestadoras de Salud, aquellas
deben dirigirse ante el Estado para que en gjecucion de su obligacién de garante del servicio
esencial de salud, cancele los valores que fueron sufragados porla EPS, pues de no hacerlo
se colocaria en riesgo el caracter privado de los recursos que se ysaron para pagar fas
- facturas o de los recursos parafiscales si se hizo uso de estos de acuerdo con la
. reglamentacion que jas reservas técnicas contempian al respecto.”

. Concluye indicando que: “Como colofon habré de entender que el procedimiento de recobro
. surge como una garantia de la prestacion del servicio esencial de salud a todos /0s
colombianos, por lo tanto, se debera observar que la imposibilidad de obtener el pago de
los recobros, hara que lentamente el Sistema sufra fisuras irreparables, como quiera que
sin presupuesto para el sostenimiento financierc del Servicio irremediablemente este se
vera expuesto a no poder prestar las coberturas POS y mucho menos las No POS”.

5. No pago de los recobros por parte del Estado

Finalmente, y conectando a los aspectos previamente descritos, la apoderada advirtio sobre
el efecto del no pago de los recobros en el sistema de salud: “No obstante lo anterior, ¥
aunque lo normal seria que el Administrador Fiduciario del Fosyga o ja entidad que adelante
el proceso de auditoria de |as reclamaciones segun el caso, después de revisar las cuentas
de recobro las cancelara, reconociendo asi el derecho a jas EPS, lo que ha venido
sucediendo es precisamente o contrario, pues como sé veréa mas adelante una vez sé
presentaron todas las cuentas relacionadas en él acapite de hechos la Unién Temporal
aplicé la figura de la glosa de extemporaneidad 0 causal de devolucion o rechazo
denominada solicitud de recobro presentada en forma extemporanea de conformidad con
el articulo 13 del Decreto-Ley 1 281 de 2002, negando por tanto su cancelacion 'y
desconociendo el derecho que tienen las EPS a recobrar y el deber del Estado en garantizar
el servicio a la salud”.

Advierte que: “El fenomeno descrito, atenta en contra de las disposiciones de la
Constitucién Polftica que se enunciaron al inicio de este escrito, pero también viola los
derechos a la propiedad privada, al orden justo y primordialmente el Derecho a la Salud,
pues una vez mas se afirma que el Estado al negarse al pago del recobro lo que esta
produciendo es una falla sistémica que menoscaba [os recursos de las Empresas
Promotoras de Salud para prestar el servicio que les fue encomendado’.

(m Razon Il. Fundamentos Juridicos

Sostiene que en virtud de las ordenes impartidas por el CTC y/o por un fallo de tutela, la
IPS suministra directamente el servicio al usuario y esta a su vez genera con cargo a la
EPS la factura correspondiente para pago, y en ese sentido, la EPS gira a la IPS el valor
facturado y remite los recobros al FOSYGA para que sean asumidos por el estado, pero
advierte que, en el presente caso, el administrador fiduciario del FOSYGA rechazo las
cuentas de recobro objeto de la presente demanda, “en la mayoria de los casos aduciendo
que el medicamento, servicio, elemento o insumo objeto de la solicitud, esta incluido en el
POS, en concordancia con la causal de rechazo contenida en el literal C) del articulo 15 de
la Resolucion 3099 de 200830 que establece: scuando los valores cbjeto de recobro ya
hayan sido pagados por el Fosyga”, es decir, para el presente caso, pagados dentro del
valor fijado en Unidad de Pago por Capitacién (UPC) que recibe fa EPS y en otros casos
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A continuacién, se transcriben algunos apartes de los argumentos de la demanda referentes
a los fundamentos juridicos:

1. Respecto a la causal de devolucién: Cuando los valores objeto de recobro ya hayan
sido pagados por el Fosyga

1.1. Actualizacion del POS, concepto de lo No POS

Luego de enunciar el marco normativo referente a las regulaciones del Plan Obligatorio de

Salud, y sefalar sus Caracteristicas primordiales, Ia apoderada de |a demandante, indico,
entre otras cosas, que: “de todo Jo anterior y como se ha venido observando a lo largo de

L’ey 100 de 1 993 Y por tanto no han sido incluidas para el calculo que realiza e/ respectivo
organo y el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico para la fijacion de la unidad de pago
por capitacion,”,

1.2. Metodologia de cobertura en salud

2. Respecto a la causal de devolucion: “solicitud de recobro presentada en forma
extemporanea de conformidad con el articulo 13 del Decreto-Ley 1281 de 2002”.

2.1. Del plazo para Ia presentacién de los recobros por servicios NO POS.

‘Los recobros que deben ser presentados para que se surta tramite de pago ante el
FOSYGA, han estado regidos en términos generales por el Decrefo Ley 1281 de 2. 002, y
en el que el articulo 13 del mencionado Decreto, establece el término del que disponen las
entidades recobrantes para radicar en tiempo la reclamacion ante el FOSYGA, asi: (...
cualquier tipo de cobro o reclamacion que deba atenderse con recursos de las diferentes
subcuentas del Fosyga debers tramitarse en debida forma ante su administrador fiduciario
dentro de los seis meses siguientes a la generacién o establecimiento de Ia obligacién de
pago o de fa ocurrencia del evento, segun corresponda {...)" presupuesto éste que fue
aclarado por la H. Corte Constitucicnal, a través de Ia Sentencia C-510 de 2. 004, que en tal
sentido sefiald que el término para la presentacién de los recobros ‘ha de contarse
légicamente a partir del momento en que la persona o entidad que debe realizar Ia
reclamacion esté efectivamente en posibilidad de hacerla ante e/ Fosyga(...).
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(...)pese a que la Corte Constitucional se pronuncio expresamente respecto del calculo o
cémputo del plazo para presentar los recobros ante el FOSYGA43, la Unién Temporal
Nuevo Fosyga44 continud respaldandose en la erronea interpretacion, que el termino
comienza a contar a partir de la ocurrencia la prestacion del servicio, procedimiento,
actividad, suministro o la entrega del medicamento, y no desde la fecha en que la IPS
_presenta las facturas ante la EPS, negando asi, en algunos casos y de forma
indiscriminada, el pago de las facturas que se radicaron dentro del término legal para hacer
la reclamacion por la via administrativa, conforme a o sefialado en la mencionada
sentencia, esto es, 6 meses contados a partir de la radicacion de la factura de venta por
parte de la IPS.

(...)

De lo anterior se puede sefialar que fa no presentacion del recobro ante el Fosyga, dentro
del término establecido por la norma, impide el reconocimiento en via administrativa, mas
ello no es Gbice para lograr su reconocimiento por via judicial.

()

Ahora bien, con la expedicion y entrada en vigencia del Decreto- Ley 19 de 2012, “Por el
" cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites
innecesarios existentes en la Administracién Publica”, en el articulo 111, se establecio ia
ampliacion del plazo que tienen las EPS para efectuar las reclamaciones por recobros ante
el Fosyga a un (1) afio (...)."

3. De la responsabilidad patrimonial del Estado.

“En sintesis, el dafio que ha sido causado a EPS FAMISANAR LTDA es un dafio
antijuridico, y es un dafio que debe ser reparado por el Estado, en la medida en que EPS
FAMISANAR LDA en su condicién de Entidad Promotora de Salud, no tiene el deber
juridico de soportar un perjuicio que le es ocasionado, cuando el Estado no le ha cancelado
dineros por concepte de recobros por prestacion de Tecnologias en Salud NO POS
aprobadas por el Comité Técnico y Cientifico u ordenados por Jueces de la Republica que
han resuelto Acciones de Tutela a favor de los afiliados.”

“| g posibilidad con la que cuenta EPS FAMISANAR, para repetir contra el Estado por los
valorés antedichos tiene su origen en la Ley, porque es esta misma la que faculta a la EPS
para que exceda su dmbito obligacional frente a la prestacién de un servicio o suministro
de un medicamento que no se encuentra dentro de las coberturas del POS, otorgandole la
facultad de solicitar un reembolso de lo pagado en exceso cuyo cargo esté en cabeza del
Estado. La EPS de buena fe agota los procedimientos de indole administrativa para
considerar y aprobar los medicamentos que requieren los usuarios, que sin estar incluidos
en el listado de medicamentos, actividades, suministros, procedimientos o intervenciones,
se aprueban por parte del Comité Técnico y Cientifico de ja EPS en procura de la salud y
Ja vida de los afiliados, en espera del cumplimiento por parte del ESTADO de las
obligaciones que, constitucional y contractual le corresponden para el caso objeto de la
presente demanda.”

4. Principio de igualdad de las cargas publicas

“Este principio, analizado desde la dptica de la Administracion, indica que al Estado en el
gjercicio de sus funciones no le es dable romper el Equilibrio de las Cargas Publicas que
existe para todos sus asociados, pues de probarse, el Estado setia generador de un dano
especial el cual esta en la obligacion de reparar; en virtud de esto surge el concepto del
Deber Juridico, que en sentido general es una norma que impone a algunas o a todas
las personas una determinada conducta para beneficio de otras o de la sociedad.”

“Dicho en ofra voz, la EPS FAMISANAR ha sufrido un detrimento en sus derechos
patrimoniales al tener que soportar un dafio derivado de Ia falta de pago por parte del Estado
Colombiano de los recobros que fueron presentados ante el Administrador Fiduciario de los

Pagina 5 de 45

Carrera 68 A # 24 B-10, Torre 3 - Pisos 4, 9y 10
Edificio Plaza Claro, Bogota D.C.
www.supersalud.gov.co




ADMINISTRACION DE ]
72y | PROCESO | JUSTICIADENTRO | CODIGO | PJFL02

Supersalud?; DEL SGSSS
FORMATO SENTENCIA VERSION 4

Expediente: J-2015-0032

recursos del FOSYGA, por concepto de suministro de servicios a los usuarios del Sistema
General de Segquridad Social en Salud; servicios que al no estar consagrados dentro de/
Plan Obligatorio de Saiud, debieron ser costeados a través de los rectirsos propios de mi
defendida, concluyendo esto en la ruptura del Principio del Equilibrio frente a Jas Cargas
Publicas, toda vez que se ocasioné un dafio a la demandante como quiera que debid ser la
Administracién quien debid sufragar y ademés financiar el cargo economico por la
prestacion de estos servicios”.

(Ily Razén Iil. Fundamentos del enriquecimiento sin causa

Frente al enriquecimiento sin causa, manifests que: “Esbozado lo anterior, se concluye que
los requisitos para que ef Enriquecimiento Sin Justa Causa, sea fuente de las obligaciones,
por parte de una persona o una institucién son: i) que una parte se enriquezca; i)
correlativamente a lo anterior que otra parte se empobrezca o vea disminuido su patrimonijo;
fij) debe existir una relacién de causalidad entre quien se enriquecio y quien se empobrecio
0 vio disminuido su patrimonio; iv} que tal enriguecimiento no tenga fundamento legal ni
contractual y que no exista dentro del ordenamiento Juridico otra accién que Je permita
reclamar el perjuicio ocasionado.; ¥ v) que el empobrecimiento no haya sido causado por
quien lo alega”,

Expuso como, ante ef no pago de los recobros, convergen ios requisitos para Ia
configuracion del enriquecimiento sin causa, ya que, al ser el Estado el titular de Ia
prestacion del servicio publico esencial de a salud, éste debe restituir los recursos por los
servicios pagados por tecnologias NO POS.

(IV) Razén IV. Procedencia del pago de intereses

“En concreto, el Articulo 65 de Ia ley 45 de 1990 define el interés de mara como foda suma
que se cobre al deudor como sancion por el simple retardo o incumplimiento del plazo de
una obligacion dineraria, cualquiera sea su denominacion, asi mismo, el H. Consejo de
Estado ha manifestado que: “Los intereses de mora corresponden a aquellas sumas que
se deben pagar a titulo de indemnizacion de perjuicios desde el momento en gue se
constituye en mora el deudor, es decir, desde el cumplimiento de la obligacion principal”
contrario sensu a lo que acontece con el interés remuneratorio que solo operan en caso de
que la partes lo hayan pactado expresamente o cuando la ley expresamente fo sefiala, de
esta manera, segin lo preceptuado por concepto de la H. Sala de Consulta ¥ Servicio Civil
del Consejo de Estado, las mencionadas sentencias de la H. Corte Constitucional y el marco
legal y reglamentario esbozado, el Estado debe pagar a la parte actora los intereses
moratorios ocasfonados por el incumplimiento de su obligacion de pago a esta, con ocasién
de un dafio y perjuicio que implica para la EPS el que el Estado se configure en situacion
de mora con esta, /a cual se constituye desde el momento en que se vence el plazo para
informar los resultados de las auditorias realizadas a los recobros, es decir desde ef dig 61
contados a partir de la radicacién de la cuenta de recobro ante la Unién Temporal Nuevo
Fosyga, asi las cosas, se puede apreciar con claridad que a través de estas regulaciones
se ha impuesto el deber de sufragar por parte de los demandados Jos intereses de mora
qué se causen por atender por fuera de los plazos previstos en la Ley las reclamaciones
que por concepto de recobros presenten las EPS Y en tal sentido los aqui demandados
deberan cancelar a favor de EPS FAMISANAR, jos intereses moratorios sobre ef valor de
las reclamaciones que ha glosado y cuyo pago se reclama en virtud de Ja presente accidn”.

(V) Agotamiento de la reclamacion administrativa como requisito de procedibilidad

La apcderada arguyé que, previa a la presentacion de la presente demanda, se radicé
reclamacion administrativa en el marco del tramite de la solicitud de pago de los recobros
y, posteriormente, se llevé a cabo conciliacién prejudicial. Por lo tanto, manifestd que: “En
conclusion, se entiende agotado e/ requisito de procedibilidad en relacién a /a reclamacion
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‘administrativa previsto en el numeral 5° articulo 26 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social se cumplié en la medida en que con Jos dos tramites que adelantd la EPS
brindo a la administracion la posibilidad de revisar su actuacion y reconsiderar el pago de
su obligacion con la EPS, la cual a la presentacion de esta demanda no se ha cumplido”.

1.2. PRETENSIONES!

La demandante presentd sus pretensiones principales subsidiarias ante la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, con fundamento en las razones de hecho y de
derecho que se sustentan ampliamente en la demanda, con el fin de obtener condena
 solidaria de reconocimiento y pago de lo que se detalla a continuacion.

'1.21. PRINCIPALES:

Ordenar el pago de CUATROCIENTOS OCHO MILLONES SETECIENTOS CUARENTAY
CUATRO MIL TRECIENTOS CUARENTA PESOS M/CTE ($408.744.340), a razon de
TRECIENTOS SESENTA (360) cuentas de recobro.

1.2.1.1. Consecuenciales:

1211.1. Intereses de mora: Solicita la demandante que, se condene a los demandados
al pago de los intereses de mora previstos y calculados de acuerdo al articulo 4
del Decreto 1281 de 2002, de los recobros que sean reconocidos en el proceso.

12.1.1.2. Gastos administrativos: En relacion con el gasto que ha tenido que asumir la
entidad, con ocasién de la atencioén al usuario favorecido con la decision de
tutela o del comité técnico cientifico, suma que debera corresponder como
minimo al 10% por recobro.

12.1.1.3. Intereses Corrientes: Generados por cada una de las cuentas de recobro,
entre el momento en que la EPS pagé la prestacién del servicio y la fecha en
que los demandados debieron haber canceladoe oportunamente el importe.

1.2.1.1.4. Indexacion IPC.
12.1.1.5. Reconocimiento de cualquier perjuicio demostrado en el proceso

1.2.1.1.6. Costas, gastos de notificacién, pago de peritos, curadores, publicaciones
y pagos de honorarios. ,

1.2.2, SUBSIDIARIAS:!

12.21. Enriquecimiento sin causa: Por valor de CUATROCIENTOS OCHO
MILLONES SETECIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL TRECIENTOS
CUARENTA PESOS MI/CTE ($408.744.340), en cumplimiento de jas ordenes
de los jueces de tutela y las érdenes del comité técnico cientifico de las EPS,
cuyas cuentas fueron glosadas.

1.2.2.2. Consecuencialées:
1.2.2.2.1. Indexacion de las sumas reconocidas a la variacion del 1IPC.

12222 Resarcimiento de cualquier otro perjuicio, demostrado en el transcurso del
proceso.
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1.2.2.23. Costas, gastos de notificacién, pago de peritos, curadores, publicaciones
y pagos de honorarios.

1.2.3 PRUEBAS

Solicita la demandada ia practica de la prueba pericial, en los términos previstos en el
articulo 51 del Codigo Procesal del Trabajo, en concordancia con el articulo 233 del Cddigo
de Procedimiento Civil, para que con ia intervencién de un perito experto, contable y
financiero en auditoria, verifique los recobros objeto de la demanda.

2. TRAMITE DE LA SUPERINTENDENGCIA NACIONAL DE SALUD

En la Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion se han
surtido las siguientes actuaciones:

2.1. Inadmisi6n de la demanda: Por medio de Auto calendado el 29 de mayo de
2015, este Despacho inadmitié la demanda, para que la parte demandante
compiementara la informacién y soportes relacionados con los recobros objeto
de la demanda.

2.2.  Auto de Admisién y requerimientos: Una vez subsanada la demanda, esta
Delegada profirié auto de admision No. A2015-J-2015-0032-001301 del 30 de
noviembre de 2015, reconocié personeria para actuar a fa abogada YADIRA
DEL PILAR GARCIA 0., en calidad de apoderada de FAMISANAR EP.S.,
requirio a LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL -
FONDO DE SOLIDARIDAD Y GARANTIA DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD EN SALUD (FOSYGA), EL RESPECTIVO ADMINISTRADOR
FIDUCIARIO y a FAMISANAR EPS LTDA, para que aportaran informacién
referente a los recobros relacionades en 1a misma providencia. E| auto fue
notificado a las partes respetando asi el debido proceso, derecho de defensa y
contradiccién.

2.3.  Auto concede plazo, se admite un llamamiento en garantia y se notifica a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado: Mediante Auto A2016-
000476, fechado el 29 de marzo de 2016, esta Delegada concedié a los
demandados la Nacién - Ministerio de Salud y Proteccion Social y al
CONSORCIO SAYP 2011, un término adicional de treinta (30) dias calendario
para que se pronunciaran y/o contestaran la demanda; Admitié el llamamiento
en garantia formulado por Carvajai Tecnologia y Servicios S.A.S. contra Ia
aseguradora Allianz Seguros S.A. y notificd sebre el proceso a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica dei Estado.

2.4.  Auto aceptacién de desistimiento parcial: Mediante auto A2016-002751 del
23 de diciembre de 2016, este Despacho acepto un desistimiento parcial de 57
cuentas de recobro.

2.5. Auto que acepta un desistimiento parcial y se toman otras decisiones:
mediante proveido A2016-002967 del 29 de diciembre de 2016, este Despacho
resolvid negar el recurso de reposicion y rechazar el de apelacién presentado
por el Representante Legal para Asuntos Judiciales de Allianz Seguros S.A.
contra el auto admisorio de la demanda, corrié traslado a FAMISANAR E.P.S.
del escrito de excepciones previas presentado por el representante legal para
asuntos judiciales de Allianz Seguros S.A., y aceptd un desistimiento parcial de
50 cuentas de recobro.

Pagina 8 de 45
Carrera 68 A # 24 B-10, Torre 3 - Pisos 4,9y 10
Edificio Plaza Claro, Bogota D.C.
www.supersalud.gov.co



supersalud DEL SGSSS

ADMINISTRACION DE ]
=~y | PROCESO | JUSTICIADENTRO | CODIGO | PJFLO2

FORMATO SENTENCIA VERSION 4

Expediente: J-2015-0032

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

Auto que aclara una decision: Mediante proveido A2016-002970 del 29 de
diciembre de 2016, se aclard el auto A2016-002751 del 23 de diciembre de
2016, en el sentido de dar por terminado el litigio y ordenar el archivo, Unica y
exclusivamente respecto de las 57 cuentas de recobro por su valor total
inicialmente demandado.

Auto aceptacion de desistimiento parcial: Mediante Auto A2017-000796 del
2 de mayo de 2017, este Despacho aceptdé un desistimiento parcial de 75
cuentas de recobro.

Auto que resuelve recurso de reposicion: Mediante Auto A2017-001150 del
14 de junio de 2017, esta Delegada resolvié negar el recurso de reposicion
presentado por la apoderada especial de CARVAJAL TECNOLOGIA Y
SERVICIOS S.A.S., contra el Auto A2016-002967 del 29 de diciembre de 2016.

Auto de aceptacién de desistimiento parcial: Mediante Auto A2020-002975
del 28 de diciembre de 2020, este Despacho aceptd el desistimiento parcial de
las pretensiones de la demanda, respecto de setenta y dos (72) cuentas de
recobro por servicios NO POS, por el valor total pretendido por el demandante
en este proceso; Aceptd e! desistimiento parcial de las pretensiones de la
demanda, respecto de seis (6) cuentas de recobro por servicios NO POS, por

. la suma CUATRO MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y DOS MIL

TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS MCTE ($4.792.335.00), cuantia
inferior y/o parcial a lo reclamado en la demanda de la_referencia,
debiéndose continuar el proceso por el valor no desistido; Declaré a la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud - ADRES, SUCESORA PROCESAL del MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL, en su caracter de parte demandada dentro del
presente proceso: Reconocié personeria a la abogada DIANA PATRICIA
TORRES POVEDA, como apoderada del MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL, a la abogada ANA CAROLINA RAMIREZ
ZAMBRANO, en calidad de apoderada de la UNION TEMPORAL NUEVO
FOSYGA, (CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S —antes ASSENDA
S.A.S.-, GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD
POR ACCIONES SIMPLIFICADA GRUPO ASD SAS. y SERVIS
OUTSORCING INFORMATICO SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA
— SERVIS S.A.S.), a LEIDY CAROLINA APARICIO RIANO y MONICA
ALEJANDRA GIL CONTRERAS, como apoderadas del CONSORCIO SAYP
EN LIQUIDACION, y a CLAUDIA PAOLA PEREZ SUA, para actuar en calidad
de apoderada de la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud -ADRES; y aceptd la renuncia del poder del
abogado Paulo Humberio Baguero Ledn, como apoderado del CONSORCIO
SAYP 2011, EN LIQUIDACION.

3. ARGUMENTOS DE LAS DEMANDADAS

3.1. ARGUMENTOS DE LA UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA

La abogada Martha Isabel Ortiz Hurtado, apoderada especial de CARVAJAL
TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S% el GRUPO ASESORIA EN SISTEMAT[ZACION DE
DATOS SOCIEDAD DE ACCIONES SIMPLIFICADA - GRUPO ASD S.A.S. , Yy de
SERVIS OUTSOURCING INFORMATICO SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA
- SERVIS S.A.S.-4 integrantes de la UT NUEVO FOSYGA, mediante escrito radicado

¢ Antes ASSENDA 5.A.5. .
? Antes ASESORIA ENSISTEMAT]ZACION' DE DATOS SOCIEDAD ANONIMA — A.8.D. S.A.
* dntes SERVIS OQUTSOURCING INFORMATICO SOCIEDAD ANONIMA — SERVIS S A.
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NURC: 1-2016-011380 del 29 de enero de 2016 presento la contestacion de la demanda
en los siguientes términos:

3.1.1. Frente a las peticiones:

La apoderada del DEMANDADO se opuso a todas las pretensiones, sefialando con
respecto a las principales que, la union temporal no dispone de los recursos del FOSYGA,
empero su relaciéon con el Ministerio de Salud y la Proteccién Social es resultado del
contrato de consultoria N° 55, cuyo fin es la auditoria en salud, juridica v financiera a las
solicitudes de recobro, que es un mecanismo de control previo al reconocimiento. Asi
mismo, no existe obligacion legal de reconocer los recobros porque todos fueron glosados
por no cumplir con los requisitos para acreditar el derecho al pago. Concluye resefiando la
falta de legitimacion en la causa por pasiva frente al recobro No. 21318606 teniendo en
cuenta que no fue auditado por esa union temporal.

En lo atinente a las pretensiones consecuenciales, sefiaié que, al constituirse en una
obligacion accesoria de la principal, no se adeuda nada a FAMISANAR, habida cuenta que
hubo una indebida presentacién de los recobros, dada ausencia del cumplimiento de los
requisitos que impidi6é el nacimiento de la obligacién, y que en fa medida que algunos
recobros presentan la causal de glosa por extemporaneidad resulta improcedente ordenar
el pago de intereses moratorios ni otras sanciones de caracter pecuniario.

Sostiene que en lo que se refiere al recobro No. 21318606, se deriva de hechos ajenos a
la ejecucién contractual a cargo de sus representadas y agrega que la condena principal
aunada a estas pretensiones implicaria un doble page a cargo del condenado, en la medida
de que la indexacion y los intereses moratorios tienen la misma finalidad y obedecen a la
misma causa, que es recuperar ei valor perdido por las sumas adeudadas. Adujo la
improcedencia de la condena en costas en la medida que la demanda obedece a acciones
u omisiones imputables al demandante, especificamente al incumplimiento del término
previsto para el cobro de las cuentas ante el FOSYGA.

En lo que respecta a la pretension subsidiaria, consistente en condenar a titulo de
enriquecimiento sin justa causa a las personas juridicas demandadas, indicé que no se dan
los 5 elementos definidos por el Consejo de Estado para su configuracién, esto es: 1.
Enriquecimiento (ventaja patrimonial), 2. empobrecimiento correlativo en virtud de Ia
equivalencia causal, 3. desequilibrio entre los dos patrimonios sin causa juridica, 4. carencia
de ofra accion para su reclamacion, 5. 1a accidn es improcedente cuando la pretension es
esquivar una disposicion juridica, en tal sentido, en lo atinente a las peticiones
consecuenciales que se derivan de la pretension subsidiaria acudié a lo explicado sobre
estas en el acapite de las principales.

3.1.2. Frente a los hechos y omisiones:

Para el efecto sefialdé que no le consta a sus representados los hechos relacionados en la
demanda, arguyendo que “desconocen si por medio de fallos de tutela o en cumplimiento
de drdenes impartidas en CTC se ordend a EPS FAMISANAR el suministro de fecnologias
en servicio no POS, asi como las gestiones que este haya adelantado esa entidad con sus
IPS para efectuar el pago, pues esto pertenece al fuero interno de FAMISANAR en
desarrolio de su objeto.”

Reitera qgue el recobro No. 21318606 involucrado en la presente demanda, no fue auditado
por la Unidn Temporal y es ajeno al &mbito de su ejecucion.
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3.1.3. Fundamento normativo y razones juridicas de la defensa:

Plante6 argumentos generales del SGSSS, para destacar que la prestacion del servicio
publico de salud esta a cargo del Estado, que debe ser materializada por el Minsalud -
Fondo de Solidaridad y Garantia FOSYGA- y no por la entidad privada UT NUEVO
FOSYGA, retomo¢ lo dicho entorno a la naturaleza juridica de la unién temporal y las
obligaciones contractuales derivadas de la consultoria, asimismo, hizo precisiones de
cobertura del SGSSS, el derecho al recobro de las EPS y la obligacion del recobrante de
cumplir cabalmente los requisitos normativos para la presentacion de recobros ante el
FOSYGA.

Refiere que la demanda involucra 360 recobros, de los cuales 1 no fue auditado por la Union
Temporal Nuevo FOSYGA vy los restantes 359 recobros presentan estado “rechazado”
porque se impusieron diferentes tipos de glosa, las cuales detalld y defini6, con la
caracteristica y reglamentacion que ie es aplicable.

Indicd que no habia responsabilidad del Estado en la medida que no se acredito la
existencia del dafio antijuridico y que a nadie le es dable alegar su propia culpa para obtener
provecho de ello, alegando la inaplicabilidad del principio de igualdad de las cargas publicas
e inexistencia de! enriguecimiento sin causa.

3.1.4. Excepciones

3.1.4.1. Falta de Jurisdiccién y Competencia de la Superintendencia Nacional de
Salud, al considerar que las autoridades administrativas no estan facultadas para
resolver controversias en las que se encuentren involucradas entidades publicas, siendo
competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa el asunto materia de demanda.

3.1.4.2. Falta de legitimacién en la causa por pasiva frente a un (1) recobro: indica
que el recobro No. 21318606 relacionado en el hecho y pretension No. 353 de la
demanda, no fue auditado ni resuelto por la Union Temporal Nueve FOSYGA porque fue
presentado con anterioridad al inicio dé sus actividades.

3.1.4.3. Prescripcion del derecho:

Como sustento de la prescripcién, refiere el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social y en consecuencia solicita al Despacho que se determine la
procedencia respecto de todos y cada uno de los recobros objeto de la presente
demanda.

3.1.4.4. Cumplimiento estricto de obligaciones de orden legal y contractual.

Refiere que de conformidad con lo expresado en el contrato de consultoria No. 055 de
2011, la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA debe auditar los recobros en estricto
cumplimiento de las normas vigentes y los procesos, procedimientos e instrucciones
suministradas por el Ministerio de Salud y Proteccién Social. Dentro de la normatividad
de obligatorio cumplimiento y ejecucion, sefiala los Acuerdes 008 de 2009, 028 y 029 de
2011 CRES, las Resoluciones 3099 y 3754 de 2008, 4377 y 548 de 2010,

3.1.4.5. Inexistencia de la obligacion de pago con recursos propios por parte de la
UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA:

Advirtié que conforme a lo dispuesto en la resolucion 3099 de 2008 y la jurisprudencia
constitucional (sentencias SU-480 de 1897 y T-760 de 2008), los recursos con los cuales
se reconocen los recobros por prestaciones no incluidas del POS en el sistema de
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seguridad social en salud, provienen del FOSYGA Y que por tal motivo, no existe
obligacién de pago con recursos propios por parte de la unién temporal.

Solicita que en el “remoto evento en que el despacho encuentre que las solicitudes de
recobro objeto de la presente demanda debieron ser cancelados por quien ostentaba en
ese momento fa administracion de los recursos del FOSYGA, debers ser con cargo a
dichos recursos -hoy administrados por el CONSORCIO SAYP 2011- que se realice el
pago de una eventual condena judicial.”

3.1.4.8. Improcedencia de reconocimiento de interés de mora u otras sanciones
pecuniarias:

En este punto, el demandando justifica la improcedencia del pago de los intereses
reclamados, teniendo en cuenta que la auditoria en salud, juridica y financiera realizada
a los recobros presentados por la EPS FAMISANAR, se realizé de conformidad con los
actos administrativos vigentes para esa fecha, aunado a que los mismos ho reunian los
requisitos legales para su debido pago y advierte que en el hipotético caso que se
accediera a las pretensiones principales, el derecho a recobrar naceria o surgiria con el
reconccimiento que se haga en la sentencia que resuelva [a 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.

3.1.5. Pruebas:

La abogada Ortiz Hurtado, ademas de aportar las pruebas documentales que refiere en la
contestacion de la demanda, solicité la practica de las siguientes:

3.1.5.1. Testimoniales:

Se decrete el testimonio de Maria Esperanza Rozo Gomez, para obtener declaracién
sobre las obligaciones contractuales adquiridas con la UNION TEMPORAL NUEVO
FOSYGA, el inicio de la ejecucién contractual, el origen de los recursos con los cuales se
cancelan los recobros de! Sistema General de seguridad Social en salud, la auditoria
efectuada por la mencionada firma, los deméas hechos materia de Ia Litis.

3.1.5.2. Documentales:

* Se oficie al Consorcio SAYP 2011, para que informara sobre las glosas aplicadas a
los recobros objeto de la demanda, el resultado de auditoria y certifique el valor total
de los mismos y de los recobros aprobados ¥ pagados.

» Se oficie a la Direccién de Administracion de Fondos de la Proteccion Social, para
que certifique el consorcic o la union temporal que realizé la auditoria del paguete
608, con el propdsito de demostrar que la Unién Temporal Nuevo FOSYGA no
realizo la auditoria en salud, juridica y financiera del recobro No. 21318606.

3.2. RESPUESTA DEL CONSORCIO SAYP 2011

Mediante escrito radicado bajo el NURC 1-2016-013385 del 2 de febrero de 2016, el
CONSORCIO SAYP 2011 allegé |a respuesta a la demanda, por intermedio de la abogada
Leidy Carolina Aparicio Riafio, identificada con cédula de ciudadania No. 53.105.360 de
Bogota y T.P. 198.567 de Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de apoderada del
consorcio SAYP 2011, manifestando lo siguiente:
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3.2.1. Consideraciones previas, argumentos facticos y juridicos:

Para el efecto, sefialé las caracteristicas del contrato fiduciario No. 467 del 21 de septiembre
de 2011, cuyo objeto es el recaudo, administracion y pago de los recursos del FOSYGA,;
Asimismo, destaco el objeto de la subcuenta de compensacioén y promocion del FOSYGA
'y la reglamentacién aplicable. A su vez, determiné el trémite que surten los recobros, para
destacar que su representado solo esté obligado a lo que ordene el Ministerio, siendo un
receptor de la informacidn del auditor de cuentas, lo que permitiria acreditar la indebida
legitimatio ad proccessum por incapacidad juridica y procesal para atender el requerimiento
del accionante.

3.2.2. Respecto a las pretensiones, declaraciones y condenas:

Se opuso a todas las pretensiones planteadas por el DEMANDANTE, considerando que la
inexistencia del dafio o perjuicio porgue el consorcio no tiene injerencia en el tramite de
aprobacién de los recobros objeto de debate, siendo un colaborador en la administracion
de los recursos.

3.2.3. Respecto a los hechos y omisiones frente al tramite de recobros:

La apoderada del demandado sefialé que su representado desconoce ja mayoria de los
hechos que sustentan la demanda y reiteré que el consorcio sélo ejecuta el pago previa
orden del Ministerio de Salud y Proteccién Social, agotado el tramite de auditoria, que en
sus obligaciones de administrador no esta la validacion de (os pagos y que las labores de
los involucrados en el proceso de recobros son independientes.

3.2.4. Excepciones propuestas:
3.2.4.1. Falta de legitimacién en la causa por pasiva del CONSORCIO SAYP 2011

En la medida que la fiduciaria solo esta facultada para actuar como intermediario
material (no juridico), los contratos no son ni reemplazan el FOSYGA, la capacidad
para actuar esta delimitada por las normas del SGSSS, las clausutas contractuales,
las instrucciones y directrices del Ministerio y las caracteristicas del encargo
fiduciario.

3.2.4.2. Inexistencia de la obligacién indemnizatoria, ausencia de nexo causal frente a
la imputacién del dafio juridico del Estado.

“Habiendo quedado debidamente sustentado que no es obligacion del CONSORCIO
SAYP 2011.la_devolucion de los dineros objeto de demanda, no hay razon legal
alquna para que_se afirme que en este caso se den los presupuestos para gue
proceda condena alguna en contra del CONSORCIO SAYP 2011, dado que éste
solo es el administrador de los recursos FOSYGA y sus obligaciones se restringen
a las suscritas en el contrato de Encargo Fiduciario 467 de 2011 suscrito con el
Ministerio de Salud y Proteccién Social”

3.2.4.3. Falta de solidaridad. - El CONSORCIO SAYP 2011 no reemplaza ni responde
solidariamente al CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005, ni a la UNION TEMPORAL
NUEVO FOSYGA.

“Por lo anterior, se evidencia que cada uno de los administradores mencionados son
independientes en las gestiones realizadas, y por ende, no entran a reemplazar ni
adquirir las responsabilidades del anterior administrador fiduciario, el CONSORCIO
FIDUFOSYGA 2005".
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3.2.4.4. Imposibilidad juridica: Sustentada en que nadie esta obligado a lo imposible.

“Como puede observarse, el CONSORCIO SAYP 201 1, por no ser sujeto pasivo de
la accién, estad imposibilitado juridicamente, por demés de manera absoluta para
cumplir lo que no le es dable.”

3.2.4.5. Inexistencia del dafio antijuridico:

“(...) como principio en el establecimiento de Ia responsabilidad estatal se deben
probar el dafio, la culpa y el nexo causal, es decir que como FAMISANAR EPS
pretende por la via jurisdiccional que se declare administrativa y solidariamente
responsable a la Nacién Ministerio de Salud y Proteccién Social, a la Unién Temporal
Nuevo Fosyga y al Consorcio SAYP 2011, por el no reconocimiento de los gastos
médicos y hospitalarios en que incurrié esa entidad en cumplimiento de fallos de
tutela, para probar la culpa es necesario estudiar si el motivo para negar los recobros
a la CAJA DE COMPESACION tiene amparo legal, lo cual no es propio de los
asuntos que se ventilen ante la Superintendencia’.

3.2.4.6. Caducidad de la accion:

‘En virtud al literal j) numeral 2 del Articulo 164 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contenciosos Administrativo, y de lo Contencioso
Administrativo, que sefiala la accién de reparacion directa, tiene un término de
caducidad para interponeria de dos afios (...)

Por lo anterior, es procedente declarar la caducidad ya que, cada recobro debe ser
examinado de forma individual a partir del momento del evento, feniendo en
cuenta que en la demanda se encuentran diferentes recobros por distintos sucesos.”

3.2.4.7. Falta de Jurisdiccion y Competencia:

“(...) Asi las cosas y segin lo expuesto, la Superintendencia Nacional de Salud,
unicamente, se encontraria facultada para ejercer funcion Jurisdicciones cuando se
trate de conflictos entre particulares, ello en virtud de Jo previsto en una norma
superior, como lo es la Ley 1285 de 2009, modificatoria de la Estatutaria de
Administracion de Justicia, frente a las normas de inferior Jerarquia, de decir, como
lo son la Ley 1122 de 2007 y Ley 1438 de 2011 {(...).

3.2.4.8. Excepcion Innominada:

“...se formula una [excepcién] genérica de acuerdo ¢on Jo que se demuestre en ef
proceso, cuyo contenido sea suficiente para enervar las pretensiones que se
formulan en la demanda...”

3.2.5. PETICIONES DEL CONSORCIO SAYP

Solicité declarar probadas las excepciones planteadas y la no prosperidad de las
pretensiones de la demandante, subsidiariamente, la desvincuiacién del CONSCRCIO
SAYP 2011 del proceso, atendiendo a las razones expuestas a lo largo de la contestacién
de la demanda.

3.2.6 PRUEBAS:

Como sustento de sus pretensiones, la apederada del CONSORCIO SAYP 2011, ademas
de aportar las pruebas documentales que refiere en la contestacion de la demanda, solicita
que se decreten y practiquen las siguientes pruebas:
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'3.2.6.1. Documentales®:

Se coficie al Ministerio de Salud y Proteccidén Social, para que:

- Certifigue que el Consorcio SAYP 2011 no realiza la verificacion técnico-cientifica
de los recobros conforme al contrato de encargo fiduciario 467 de 2001 y que el
Consorcio SAYP 2011 paga los conceptos relacionados con recobros conforme a fa
instruccién expresa que le imparte el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

- Se oficie al Ministerio de Salud y Proteccién Social, a efecto que remita copia
autentica de los contratos de prestacién de servicios suscritos con la Union
Temporal Nuevo FOSYGA y la Union Temporal FOSYGA 2014, especificamente el
055 de 2011 y el 0043 de 2014.

3.2.6.2. Testimoniales:

Se decrete el testimonio del Doctor Armando Suarez Pinzon, Representante Legal de la
UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, para que declare sobre la auditoria de los recobros
efectuados durante la vigencia del contrato nimero 055 de 2011 y 0043 de 2014,

3.3. ARGUMENTOS DEL MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL

El MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL dio contestacion a la
demanda, a través del abogado Juan Pablo Lugo Botello, identificado con la cédula de
ciudadania No. 7.714.942 de Neiva, y T.P. 201.528 del Consejo Superior de la Judicatura
mediante el escrito radicado bajo el NURC 1-2016-021262 del 17 de febrero de 2016,
manifestando 10 siguiente:

3.3.1. Respecto de las pretensiones principales: Frente a las pretensiones principales
se opone, toda vez gue los recobros radicados ante el FOSYGA, son sometidos a un
tramite de auditoria integral, conforme al procedimiento administrativo y a las normas
nacionales tales como, el Decreto Ley 1281 de 2002, modificado por el Decreto Ley 019
de 2012; Las Resoluciones 3099 de 2008, las Resoluciones 3048 y 3086 de 2012 y las
Resoluciones 458, 803, 2482 y 2729 de 2013, derogadas posteriormente por la
Resolucion 5395 de 2013. Mediante las anteriores normas se surte un proceso de
auditoria en el que se verifica la procedencia, origen juridico, veracidad y validez del
cobro, que no puede soslayarse usando la via de un proceso preferente y sumario ante
la Superintendencia de Salud.

3.3.2. Respecto de las pretensiones consecuenciales: La demandada se opone a las
pretensiones consecuenciales que hacen referencia al reconocimiento y pago de
intereses de mora y corrientes, gastos administrativos e indexacion al IPC, teniendo en
cuenta que dichas peticiones al ser accesorias, no subsisten sin la obligacion principal y
teniendo en cuenta que los recobros no cumplieron los requisitos de la normativa, no hay
existencia de la obligacién principal y por lo tanto no prosperan las pretensiones
accesorias,

3.3.3. Respecto de la pretension subsidiaria del enriquecimiento sin causa y sus
consecuenciales de indexacién, resarcimiento de perjuicios y gastos procesales:
Respecto a la pretensién encaminada a demostrar el “enriquecimiento sin causa’,
argumenta la demandante, que la no cancelacion de los recobros, se debid unica y
exclusivamente a que no se cumplieron los requisitos establecidos en la normatividad
vigente para la época, razon por la cual, la responsabilidad Unica y exclusivamente recae
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en cabeza de la EPS,, toda vez que la presentacion de los recobros al FOSYGA, no
constituye un derecho adquirido, por lo tanto su pago esta condicionado a que los
mismos cumplan con ia totalidad de los requisitos establecidos. Sobre |las
consecuenciales reitera los argumentos expuestos en el parrafo anterior.

3.3.4. Frente a los hechos y omisiones, indicé que el proceso versa sobre 360
recobros, por valor inicial de $408.744.336,68 del cual resulté valor aprobado la suma
de $30.671.070,24 para un total de valor glosado de $378.073.266,44 discriminados
individualmente con tipo de glosa combinada, para sefialar que las causales de glosa
aplicadas por ef administrador gozan de presuncion de legalidad al estar fundamentadas
en lo previsto en la Resolucion 3099 modificada por la Resolucion 3754 de 2008 y demas
normas que la adicionan, modifican o complementan, generada de la revision de todos
los aspectos por parte del grupo interdisciplinario que efectta el proceso de auditoria
integral a los recobros, verificando el cumplimiento de los términos de la solicitud y el
lleno de requisitos en materia médica, juridica y financiera.

3.3.5. Como razones de la defensa, presentd algunas definiciones legales relativas al
Sistema de Seguridad Social en Salud, aduciendo lo correspondiente al regimen
contributive y subsidiado en salud, al FOSYGA, el proceso aplicable a la subcuenta de
compensacion interna del régimen contributivo, lo referente a las prestaciones
economicas, el proceso de recobros por beneficios extraordinarios y los requisitos
normativos para la presentacion ante el FOSYGA, principio de legalidad del gasto
publico, buena fe en la ejecucion de los recursos, el objeto de los contratos suscritos
para el manejo del FOSYGA, las glosas aplicadas a los recobros objeto de solicitud, vy
los recobros presentados a través de mecanismos excepcionales.

3.3.6. Respecto de la glosa unica de extemporaneidad: En referencia a la glosa unica
de extemporaneidad, la EPS al haber presentado varios recobros fuera del término
establecido por el Decreto Ley 1281 de 2002, ocasiond que el administrador fiduciario
de los recursos del FOSYGA, aplicara la glosa de rechazo con fundamento en las
Resoluciones 3099 de 2008 modificada parcialmente por la Resolucién 3754 de 2008; Io
cual no genera ningun tipo de negligencia.

3.3.7. Excepciones: Como excepciones propone:

3.3.7.1. Falta de competencia. - Falta de competencia para conocer del asunto materia
de la solicitud:

‘(...) se tiene entonces que Ja Superintendencia Nacional de Salud, dnicamente se
encuentra facultada para ejercer funcion jurisdiccional cuando se trate de conflictos entre
particulares, en virtud de lo previsto en una norma de rango superior, como lo es la Ley
1285 de 2009, modificatoria de la Estatutaria de Administracién de Justicia, frente a las
normas de inferior jerarquia, como lo son la Ley 1122 de 2007 y la L.ey 1438 de 2011.

Por consiguiente, la Superintendencia Nacional de Salud carece de competencia para
dirimir las coniroversias que se susciten entre las Entidades Promotoras de Servicios de
Salud (EPS) e instituciones prestadoras de servicios de salud (IPS), contra el Ministerio
de Salud y Proteccion Social / FOSYGA, por el no pago en sede administrativa de
recobros o reclamaciones”.

3.3.7.2. Culpa exclusiva de quien alega el dafio:

(...) “Lo anterior permite concluir que lo alegado proviene exclusivamente de Ja actuacion
de la propia solicitante, quien no puede atribuir responsabilidad al Estado, por un hecho
exclusivamente suyo, pues a nadie le es dable alegar su propia cuipa, para derivar de
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ella un beneficio y mucho menos para obtener el reconocimiento y pago de recobros que
carecen del cumplimiento de requisitos legales”.

3.3.7.3. Inexistencia de la obligacién:

(...) “el Ministerio de Salud y Proteccion Social, no estéa obligado a reconocer y pagar los
recobros que como consecuencia de la auditoria integral hayan resultado con estado
“Rechazado”, ‘toda vez que al tratarse de recursos publicos, éstos requieren de
proteccion especial del Estado quien debe implementar un estricto control que le permita
destinar los recursos a aquellas entidades que den estricto cumplimiento de los
requisitos legales”.

3.3.7.4. Ausencia de la Responsabilidad de la Solicitada:

(...) “no puede alegar la EPS solicitante que ha sufrido detrimento patrimonial por no
recibir el pago de recobros, cuando no ha estado presta a dar cumplimiento a los
requisitos legales para tener derecho al pago, y menos adn para los casos en que o
recobrado fue rechazado en el trémite de auditoria integral

De otra parte, no existe un enriquecimiento de parte de la Nacién — Ministerio de Salud
y Proteccién Social, por cuanto no pagar lo no debido, a nadie enriquece, y es esa
situacion la que se presenta, por cuanto los recobros radicados ante el FOSYGA no
cumplian con los requisitos establecidos en la normatividad para que pudiesen ser objeto
de pago y/o fueron presentados fuera del término establecido por el articulo 13 del
Decreto Ley 1281 de 2012 (...)".

3.3.7.5. Pago de la obligacion:

(...) “Lo anterior en razén a que la EPS solicitante pudo haber presentado los recobros
a través de los mecanismos de radicacion excepcional, habilitados por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social, en aras de lograr su reconocimiento y pago”.

3.3.7.6. Caducidad:

“La presente excepcion tnicamente tiente vocacion de prosperar, una vez oficiada la
Unién Temporal Fosyga 2014, ésta emita concepto técnico en el cual se precisen los
recobros sobre los cuales operd el fenémeno juridico de la caducidad, consagrado en el
literal i del articuio 134 de la ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo”

3.3.8. PRUEBAS

El apoderado del MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL solicita que se
decreten y practiguen las siguientes pruebas:

~ 3.3.8.1. Documentales®:

e Que se requiera al CONSORCIO SAYP 2011, con el propésitc que emita apoyo
técnico sobre los recobros objeto del presente proceso, respecto del estado,
encabezado, pagos, glosas, fecha de radicacion, fecha de devolucion, fecha de
prestacion del servicio y el consolidado de estos datos a la fecha de apertura y cierre
del debate probatorio dentro del presente proceso. De igual manera, informe sobre
los recobros con causal de glosa Unica de extemporaneidad, indicando el niumero de
factura asociada a cada recobro, recobros que han sido presentados en virtud del
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mecanismo previsto en el Decreto Ley 019 de 2012 o cualquier otro tipc de radicacién
excepcional; recobros que pertenecen a otra EPS; relacion de recobros con estado,
encabezado, pagos, glosas y su consolidado donde debe tenerse en cuenta el
numero de recobro que corresponde al asignado en la presentacién de MYT 01 y
MYT 02; recobros cuyos valores reportados por la entidad en el medio magnético
adjunto, no coinciden con los que se encuentran registrados en la base de datos del
FOSYGA, recobros que cruzan con las bases de datos que se utilizan para las
validaciones de MYT 01 y MYT 02 de la Fiscalia General de la Nacion y de la
Superintendencia Nacional de Salud; fecha de devolucion de ias cuentas a la entidad
e informar si el recobro tiene estado aprobado.

° Que se requiera al CONSORCIO SAYP 2011, para que de acuerdo con la excepcion
formulada como “PAGQO’, emita certificacion de pagos totales o parciales sobre los
recobros objeto del presente proceso, y en el evento que, si existan recobros
pagados, aporte los documentos que io evidencien.

e Que se requiera a la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, con el propdsito que emita
concepto técnico sobre los recobros objeto del presente proceso, e indique si existen
recobros sobre los cuales operd el fenémeno juridico de la “CADUCIDAD”.

e Que se requiera a la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, para que informen si los
recobros objeto del presente proceso, se encuentran surtiendo el tramite de una
nueva auditoria integral en virtud de un mecanismo de radicacién excepcional.

3.3.8.2. Testimeniales”:

e Se reciba la declaracién de Maria Esperanza Rozo Gomez, en su condicién de
Directora Juridica de la firma auditora UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA.

¢ Se reciba la declaracion de Dilia Nubia Ovalle Fula, en su condicién de Jefe de
Recobros de la firma auditora UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA.

3.4. SOLICITUD DE LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Por medio de la abogada Martha Isabel Ortiz Hurtado, identificada con la cédula de
ciudadania No. 36.861.141 de Ipiales y T.P. 161.291 del Consejo Superior de [a Judicatura,
CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S., presentd llamamiento en garantia en
contra de ALLIANZ SEGUROS S.A., teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:

“En la remota circunstancia en que se condene a CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS
S.A.S., en el presente proceso, ALLIANZ, estaria contractualmente obligada a rembolsar fo
que esta tuviere eventualmente que pagar a terceros, en virtud de la responsabilidad civif
profesional en que incurra, incluyendo las sumas que deba pagar por concepto de costos y
honorarios de abogados para su defensa®, en virtud de la péliza 021399662-0.

3.5. RESPUESTA DEL LLAMADO EN GARANTIA ALLIANZ SEGUROS S.A.

Mediante escrito radicado bajo el NURC 1-2016-163290 del 16 de noviembre de 2018, el
abogado Fernando Amador Rosas, identificado con la cédula de ciudadania No.
19.074.154 de Bogota y T.P. No. 15.818 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad
de representante legal para asuntos judiciales ALLIANZ SEGUROS S.A,, dio respuesta a
la demanda y al llamamiento en garantia, manifestando lo siguiente:
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3..5.1. Se opone expresamente a prosperidad de las pretensiones de la demanda y el
llamamiento. Respecto de las de la demanda indica que las mismas son de caracter
condenatorio, pero ne son consecuenciales a una peticion declarativa previa. lgualmente,
‘que, salvo el Ministério de Salud y Proteccidén Social, ninguno de los demandados esta
‘obligado a asumir el pago de esta clase de conceptos, servicios o bienes, y que lo Gnico
‘que se hizo fue cumplir con la normativa vigente para los recobros, indica que el actuar de
los involucrados fue legitimo segtin se deduce del concepto de dafio especial alegado por
el demandante.

Asimismo, no hay lugar a que prosperen las pretensiones consecuenciales ni subsidiarias,
en la medida que no existe fundamentacidn factica ni juridica que las haga viables, y acude
a lo dicho por el llamante, para precisar que no se dan los requisitos legales ni
jurisprudenciales para determinar la presencia del enriquecimiento sin causa.

En lo concerniente a las del llamamiento en garantia, sefiala que la primera pretension no
‘puede prosperar al estar expresamente excluido de su cobertura los dafios patrimoniales
puros. Frente a las demas pretensiones indica que, al ser consecuenciales de la primera
tampoco tienen vocacion de prosperidad.

3.5.2. Seguidamente se pronuncia sobre los hechos de la demanda, expresando que al no
haber intervenido de manera alguna su mandante en los mismos nada puede decir al
respecto. Frente a los hechos del lamamiento sefiala cuales de ellos son ciertos o no son
ciertos, explicando los motivos de tales aseveraciones.

3.5.3 En el apartado sobre hechos, fundamentcs y razones del derecho de defensa, se
expresa que tal fundamentacion esta dada e inmersa a lo largo del escrito de contestacion
de la demanda, del llamamiento en garantia y en la fundamentacion de todas y cada una
de las excepciones que se proponen, recalcando que solo es el Ministerio a través del
FOSYGA el obligado a responder. Aclara que la compariia de seguros no es la causante
de ninguna clase de perjuicio, pero que acude al proceso con ocasion de la existencia de
un confrato de seguro, pdliza dentro del cual se encuentran excluidos los dafios
patrimoniales puros o dafio especial. Finaliza advirtiendo que, la obligacion de la compafriia
de seguros debe observarse conforme a los articulos 1036 y s.s. del Codigo de Comercio.

3.5.4. Excepciones de fondo. - Como excepciones interpone las siguientes:
3.5.4.1. FRENTE A LA DEMANDA:
3.5.4.1.1. Falta de competencia por indebida escogencia de jurisdiccion

Teniendo en cuenta la competencia prevalente de la jurisdiccion contencioso
administrativo para conocer de las controversias y litigios en que estén involucradas las
entidades publicas.

3.5.4.1.2. Caducidad del medio de control:

Al considerar que el objeto de la Litis corresponde a una reparacion directa, lo que remite
a la aplicacion del literal i del articulo 164 del CPACA, sugiriendo que el término debe
contarse desde la fecha de notificacion de la glosa realizada a su recobro.

3.5.4.1.3. Falta de legitimacion en la causa por pasiva:

Alegando que el presupuesto sustancial del interés juridico de contradecir la pretensién
recae Unicamente en el Ministerio de Salud y Proteccion Social, teniendo en cuenta que
esa entidad es la encargada de realizar la ordenacion del gasto sobre una subcuenta a
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él adscrita. En segundo lugar, refiere que fa Unién Temporal Nuevo Fosyga no atendié
la auditoria de un recobro.

Concluye que la vinculacién al presente proceso de las empresas que conforman la
Unién Temporal, carece de legitimacion en la causa por pasiva, por no ser ni
constitucional, ni legal, ni jurisprudencialmente las obligadas al pago de los recobros y
por no haber auditado ni uno solo de los recobros pretendidos.

3.5.4.1.4. Prescripcion de la accién judicial esgrimida por la E.P.S. FAMISANAR:
Contada a partir de la fecha del pago que efectud fa EPS por los servicios, medicamentos
y procedimientos recobrados, sin que haya sido interrumpida por la conciliacién ni la

presentacion de la demanda.

3.5.4.1.5. Inexistencia de responsabilidad y solidaridad algunas a cargo de la
llamante en garantia:

Sefiald que, las empresas que conformar la UT no tienen responsabilidad alguna en la
medida que su actuar fue ajustado al contrato y la ley impide que se pueda deducir de
su conducta un perjuicio antijuridico en favor de terceros.

3.5.4.1.6. Excepcién susceptible de declaracién oficiosa.

3.5.4.2, FRENTE AL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

3.5.4.2.1. Ausencia de cobertura de dafios patrimoniales puros:

Aduce que la poliza excluye expresamente las reclamaciones que no sean consecuencia
directa de dafios materiales ¢ lesiones personales.

3.5.4.2.2. Falta de prueba de ocurrencia del siniestro:

En la medida que no se probé el acto profesional incorrecto del llamante asegurado, y
por ende falta prueba de la ocurrencia del siniestro.

3.5.4.2.3. Sujecién a las condiciones del contrato de seguro.

Se debe analizar la responsabilidad en el marco contractual contenido en la péliza y la
propia ley.

3.5.4.2.4. Excepcion susceptible de declaracion oficiosa.
3.5.5. Excepciones previas

Mediante escrito radicado NURC: 1-2016-163291 de fecha 16 de noviembre de 2016, el
abogado Fernando Amador Rosas, identificado con la cédula de ciudadania No. 19.074.154
de Bogotda y T.P No. 15.818 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de
Representante Legal para Asuntos Judiciales de ALLIANZ SEGUROS S.A., presentd la
excepcion previa de falta de competencia.

3.6. TRAMITE DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS POR ALLIANZ
SEGUROS S.A.

Este Despacho a través del auto A2016-002867 del 29 de diciembre de 2018, corrié traslado
al demandante FAMISANAR EPS de la excepcidon previa de falta de competencia
propuesta por el llamado en garantia ALLIANZ SEGUROS S.A., a lo cual la Doctora Yadira
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Del Pilar Garcia O., en su condicion de apoderada judicial de la parte actora, descorrié el
traslado mediante escrito radicado NURC: 1-2016-187458 del 29 de diciembre de 2016,
oponiéndose a la prosperidad de la misma.

En el mismo sentido, la abogada Ana Carolina Ramirez Zambrano en su condicién de
apoderada de Carvajal Tecnologia y Servicios S.A.S. mediante escrito radicado NURC: 1-
2017-001044 del 3 de enero de 2017, expuso las razones de hecho y de derecho para
oponerse a la prosperidad de las excepciones del lamamiento en garantia.

En atenciéon de lo anterior, y atendiendo al principio de economia procesai, la excepcion
previa invocada se entendera resuelta en esta providencia.

4. PRUEBAS

4.1. Respecto de las pruebas que obran en el expediente. - El Despacho admite las
pruebas que fueron aportadas al expediente por cada una de las partes, en la medida de
que no fueron tachadas de falsedad, y gozan de presuncion de legalidad.

4.2. Pruebas solicitadas por las partes. - Es importante resaltar, que los medios de
prueba decretados en el curso procesal deben atender los conceptos de pertinencia,
conducencia y utilidad de la misma.

4.2.1. Respecto de la prueba testimonial solicitada por el CONSORCIO SAYP y la
UT NUEVO FOSYGA, este Despacho la estima inconducente e innecesaria, ya que no
es la prueba idonea para determinar los aspectos atientes al proceso de auditorfa de los
recobros en el marco de las obligaciones y/o ejercicio de la actividad contractual derivada
de los contratos N°055 de 2011 y 0043 de 2014, Lo anterior, debido a que el tramite
decantado entre las partes del que resultan las objeciones en el pago de los recobros y
los desacuerdos generados frente a los mismos, por ser un tramite reglado, arroja
necesariamente un soporte documental en el que se evidencian los hechos entorno al
conflicto planteado y sirven para dilucidar cada momento o variable de la auditoria
realizada. Luego, la prueba testimonial no tiene capacidad demostrativa frente a las
circunstancias relacionadas con dicho tramite. Razén por la cual se negaré la practica
de la prueba.

4.2.2. Respecto de las pruebas testimoniales solicitadas por el MINISTERIO DE
SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL, para que rindan testimonio MARIA
ESPERANZA ROZO GOMEZ, en su Calsdad de Directora Juridica de la UNION
TEMPORAL NUEVO FOSYGA y DILIA NUBIA OVALLE FULA, en su calidad de Jefe de
Recobros de la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA. Al respecto, cabe advertir que el
demandado, no sustentd ni justificd las razones juridicas por las cuales se deriva la
necesidad probatoria. Razén por la cual se negara la practica de las pruebas.

Adicional a lo anterior, debe reiterarse que todas las circunstancias que se pretenden
probar y que guardan un nexo con el problema juridico, deben, por ley, constar en los
soportes fisicos y digitales que hacen parte de la radicacion de cuentas de recobros y su
posterior proceso de auditoria conformé a las responsabilidades de las entidades
intervinientes para con el Sistema de Seguridad Social en Salud.

4.2.3. Respecto de la solicitud del informe técnico solicitado por la UT NUEVO
FOSYGA y por el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, para que el
CONSORCIO SAYP rinda informé técnico en el sentido de indicar las glosas formuladas
a los recobros, el resultado de la auditoria, el valor total de los recobros de la demanda,
los recobros aprobados y pagados, es pertinente sefialar que, este Despacho previo a
admitir la demanda, mediante Auto Calendado el 29 de mayo de 2015, requiri6 a la parte
demandante para que aportara los soportes de las glosas realizadas a cada uno de los
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recobros, las respuestas a las glosas y certificacion de los recobros gue presentaran
pagos parciales con sus respectivos soportes; de igual manera, mediante Auto Admisoric
del 30 de noviembre de 2015, requirié tanto a LA NACION - MINISTERIO DE SALUD Y
DE LA PROTECCION SOCIAL — FONDO DE SOLIDARIDAD Y GARANTIA DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD EN SALUD (FOSYGA) como AL
ADMINISTRADOR FIDUCIARIO y a FAMISANAR EPS, para que aportaran los
resultados de auditoria y precisaran, por cada uno de los items del recobro, si habia sido
objeto de pago parcial, de recaudo de cuota moderadora, su valor, los respectivos
soportes de los pagos realizados, entre otra informacién pertinente; motivo por el cual,
las partes requeridas, allegaron con la contestacién de la demanda, todos los soportes
documentales que estimaron necesarios para satisfacer el requerimiento del Despacho
Yy que son tenidos en cuenta en esta decision. Cabe anotar que, en el plenario obra
escrito del consorcio, como apoyo técnico al Ministerio radicado en este Despacho bajo
el NURC: 1-2016-021262 del 17 de febrero de 2016, y 1-2017-033750 del 28 de febrero
de 2017, asi como el escrito arrimado al proceso por parte del consorcio, radicado
NURC: 1-2016-182689 del 21 de diciembre de 2016, como alcance a la solicitud de
pruebas. Por tanto, la solicitud de un nuevo informe técnico resuita, en consecuencia,
reiterativa y lesiva para la economia procesal.

Ademas, se reitera que, todas las circunstancias que se pretenden probar Y que guardan
un nexo con el problema juridico, deben, por ley, constar en los soportes fisicos y
digitales que hacen parte de la radicacién de cuentas de recobros y su posterior proceso
de auditoria conforme a las responsabilidades de las entidades intervinientes para con
el Sistema de Seguridad Social en Salud. Por ello, este Despacho solicité en su momento
a cada una de las partes para que aportaran todos los soportes de auditoria y demas
documentos que pretendieran hacer valer, los cuales constituyen ef medio de prueba
idoneo para esclarecer los aspectos que originaron el conflicto que aqui se busca dirimir.
Razon por la cual se negara la practica de la prueba.

4.2.4. Respecto de la solicitud de certificacion elevada por la UT NUEVO FOSYGA,
para que la DIRECCION DE ADMINISTRACION DE FONDOS DE LA PROTECCION
SOCIAL informe cual fue el consorcio o la unién temporal que realizé la auditoria del
paquete No. 608, con el propdsito de demostrar que la UNION TEMPORAL NUEVO
FOSYGA no realizé la auditoria del recobro No. 21318606, resulta innecesaria teniendo
en cuenta que la parte demandante aporté en medio magnético, el soporte del resultado
de la revisién realizado por el CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005 al referido recobro.

4.2.5. Respecto de las pruebas documentales solicitadas por el CONSORCIO
SAYP. Esto es, que se oficie al Ministerio para que aporte la copia auténtica de los
contratos suscritos con la UT NUEVO FOSYGA y la UT FOSYGA 2014, resulta
innecesaria y lesiva a la economia procesal, ya que de acuerdo con el articulo 19 dei
Decreto 1510 de 2013, el Estado esta obligado a publicar en el SECOP todos los
documentos del proceso contractual, incluyendo el contrato, en virtud del principio de
transparencia de debe imperar en dicho proceso. Luego, la consulta en el SECOP resulta
ser una prueba idonea y de facil acceso para conocer el contenido de los contratos
suscritos entre el Ministeric y las UT. En este mismo sentido, no resulta necesaria la
solicitud de ceriificacion por parte del Ministerio, de las labores desarrolladas por el
Consorcio SAYP en el marco del contrato de encargo fiduciario celebrado, cuando basta
con la verificacién del contenido de dicho contrato. Razén por la cual se negara la
practica de tales pruebas.

4.2.8. Respecto de la solicitud del informe técnico elevada por el MINISTERIO DE
SALUD Y PROTECCION SOCIAL, para que la UT FOSYGA 2014 rinda informe técnico
para determinar la caducidad de los recobros, es impertinente e inconducente, teniendo
en cuenta que, el acaecimiento del fendémeno juridico de la caducidad resulta de la
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declaracion judicial que haga el operador juridico, luego de analizar el acervo probatorio
y demas aspectos propios de accién judicial a través de la cual se ventila el proceso.

4.2.7. Respecto de la solicitud elevada por el MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL, para que la UT NUEVO FOSYGA 2014 rinda informe si los
recobros objeto del presente asunto se encuentran surtiendo de una nueva auditoria
integral en virtud de un mecanismo de radicacion excepcional, sera denegada teniendo
en cuenta que la Union Temporal Nuevo Fosyga, mediante escrito radicado NURC 1-
2017-030401 adiado el 23 de febrero de 2017, y 1-2019-354197 del 18 de junio de
2019, precisd aquellos recobros que habian sido aprobados de manera total o parcial a
través de un mecanismo de radicacidon excepcional, ademas coma se anotd
anteriormente, obra en escrito del Consorcio SAYP, como alcance a la solicitud de
pruebas, asi como memorial dirigido a este proceso por parte del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, en el cual aporta comunicacion emitida por el Consorcio SAYP 2011,
en donde también se indican los recobros que han sido presentados en virtud de los
mecanismos de radicacion excepcional. Por tanto, la solicitud de un nuevo informe
técnico resulta, en consecuencia, reiterativa y lesiva para la economia procesal.

4.2.8. Respecto de la prueba pericial solicitada por la demandante, debe anotarse
que, para verificar hechos que interesen al proceso en materia de recobros y los
conflictos suscitados por estos, esta Superintendencia Delegada, cuenta con
profesionales de la salud con los conocimientos y experticia cientifica y técnica especial,
requerida para el tramite del asunto, circunstancia que desvirtlia la necesidad de la
peritacion.

5. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

5.1. MARCO NORMATIVO APLICABLE.

El marco normativo que se tendra en cuenta para dirimir la presente controversia es el
siguiente: Ley 100 de 19938, Ley 715 de 2001°, Ley 1122 de 2007, Ley 1438 de 2011™,
Decreto 1281 de 20022, Decreto 019 de 2012, Resolucién 5061 de 1997™, Resolucién
2948 de 2003, Resolucion 3099 de 2008, Resolucion 3754 de 2008", Resolucién 548
de 20108, Resolucion 1265 de 2010'°, Resolucidén 4377 de 2010 %, Resolucién 4316 de

$ Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones

? Por la cual se dictan normas orgdnicds en materid de recursos y competencias de conformidad con los aviiculos 151, 288, 350 y 357 (Acto
Legislativo Q] de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la presiacién de los servicios de
. educacion y salud, eritre otros.

18 Por Ia cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.

1 Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.

2 por el cual se expiden las normas que regulan los flujos de caja y la wtilizacion oportuna y eficiente de los recursos del sector salud y su
. utilizacion en la prestacion

5 Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y irdmites innecesarios existentes en la
Administracion Priblica.

¥ por la cual el Ministerio de Salud reglaments los Comités Técnico Cientificos dentio de la Entidades Promotoras de Salud,
Administradoras del Réginien Subsidiado e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, y se dictan otras disposiciones

I3 por ia cual el Ministerio de la Proteccidn Social subroga las Resoluciones 05061 de 1997 y 02312 de 1998 y se dictan otras disposiciones
para la autorizacion y el recobro ante el Fosyga de medicamentos no incluidos en el Acuerdo 228 de CNSSS autorizados por el Comité
Técnico Cientifico.

16 Por la cual el Minisierio de Salud reglaments los Comités Técnico-Clentificos y se establece el procedimiento de recobro ante ¢l Fondo
de Solidaridad y Garantia, FOSYGA, por concepto de suministro de medicamentos, servicios médicos y prestaciories de salud no ncluidos
en el Plan Obligatorio de Salud, POS autorizados por Comité Técnico Cientifico y por fallos de tutela

7 Por la cucl se modificaparcialmente la Resolucion wimero 3099 de 2008

B por la cual se reglamentan los Comités Técnico - Clentificos, se establece el procedimiento de radicacidn, reconocimiento y pago de
recobros ante el Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA- y se dictan otras disposiciones aplicables durante el periodo de transicion
de que trata el articulo 19 de Decreto Legislativo 128 de 2010.

12 Por medio de la cual se establece el valor mdximo de reconocimiento de recobros para algunos medicamentos.

20 por la cual se maodifican las Resoluciones 3099 y 3754 de 2008.
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20112, Resolucion 2569 de 201222, Resolucion 3408 de 2012%, Resolucién 458 de 201324,
Resolucién 5395 de 2013%°, Acuerdo 008 de 2009 2° | Acuerdec 028 de 201127 | Acuerdo
029 de 20112,

5.2. ASPECTOS PRELIMINARES

Previo a llevar a cabo el analisis sobre las glosas de las cuentas de recobro objeto de
controversia, para dar asi respuesta al problema juridico, se hace indispensable
pronunciarse sobre algunos presupuestos procesales de fondo, que pueden afectar el
alcance de la decision, y que han sido planteados o puestos en discusion por las partes
dentro del proceso. Por tanto, este Despache procedera a pronunciarse en el siguiente
orden:

5.2.1. Jurisdiccion y Competencia,

5.2.2. Recobros desistidos,

5.2.3. Responsabilidad Solidaria,

5.2 4. Llamamiento en garantia,

5.2.5. Falta de legitimacién en la causa por pasiva- CONSORCIO SAYP,

5.2.6. Sobre la responsabilidad patrimonial de! estado y el dafio antijuridico, el principio de
fgualdad de las cargas publicas, el dafio especial, el enriquecimiento sin causa, el
agotamiento de la reclamacién administrativa como requisito de procedibilidad, y la
caducidad de la accién.

5.2.1. COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

El articulo 118 de la Constitucién Politica dispone que de manera excepcional la ley podra
atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades
administrativas.

En desarrollo de este precepto constitucional, el articulo 41 de Ia Ley 1122 de 2007,
meodificado y adicionado por el articulo 126 de |a Ley 1438 de 2011, y luego modificado por
el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019, determiné que, 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, “Ja Superintendencia
Nacional de Salud podra conocer y fallar en derecho, y con las facultades propias de
un juez”, los asuntos que la misma ley determiné.

Tenemos entonces que, en virtud de una norma especial, la Superintendencia Nacional de
Salud puede actuar como juez y con funciones jurisdiccionales respecto de aquellos
asuntos sobre los cuales [a ley le otorgé competencia. Tampoco podemos desconocer el
principio hermenéutico, segun el cual la norma especial prima sobre la norma general.

Debe observarse adicionalmente, que los asuntos a que hace referencia, el articulo 41 de
la Ley 1122 de 2007, modificado y adicionado por el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, y
luego modificado por el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019, son sin lugar a dudas conflictos
que se derivan de situaciones enmarcadas dentro del sistema de seguridad social integral
en salud. Por otra parte, al otorgarse competencia judicial a esta entidad administrativa, no

% Por la cual se establecen valores maxintos para el reconocimiento y pago de recobros por medicamentos na incluidos en los planes de
beneficios con cargo a los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga).

2 Por la cual se establecen VALORES MAXIMOS PARA EL REC ONOCIMIENTO Y PAGO DE RECOBROS POR MEDICAMENTOS NO
INCLUIDOS EN LOS PLANES DE BENEFICIOS, CON CARGO A LOS RECURSOS DEL FONDO DE SOLIDARIDAD Y GARANTIA -
FOSYGA. DEROGA LA RESOLUCION 4316 DE 2011

% Por la cual se crea, organiza y determinan las JSunciones del Comité de Evaluacion y Decisidn de Divergencias Recurrentes.

* Por la cual se unifica el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga) y se dictan otras disposiciones.

# Por la cual se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad v Garantia (Fosyga) y se dictan otras disposiciones.
* Por el cunl se aclaran y actualizan integralmente los Planes Obligatorios de Salud de los Regimenes Contributive y Subsidiade

*7 Por el cual se define, aclara y actualiza integralmente el Plap Obligatorio de Salud

* Por medio del cual se introdujeron ajustes al dcuerdo 028
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se estd excluyendo a las autoridades que integran la jurisdiccion ordinaria en su
especialidad laboral del conocimiento de los asuntos descritos en los preceptos
mencionados. Razdn por la cual, la competencia es de caracter concurrente y no
privativa, y su conocimiento compete, tanto al juez laboral, como a la Superintendencia
Nacional de Salud, a prevencion.

También debe tenerse en cuenta lo dispuesto por la Honorable Corte Constitucional en
Sentencia C-119 de 2008, mediante la cual se hizo el estudio de constitucionalidad del
articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, manifesto:

“Ahora bien, para determinar cuéles son las auforidades judiciales que
originalmente tuvieron la competencia asignada a la Superintendencia, cuyo
superior jerarquico esté flamado a tramitar el recurso de apelacion respecto de
las decisiones judiciales asignadas por la norma bajo examen, debe tenerse en
cuenta lo siguiente:

(...)

Lo anterior significa que en el caso de las atribuciones judiciales asignadas en
el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 a la Superintendencia Nacional de Salud
(conflictos de la seguridad social en salud relacionados con coberturas del
POS, reembolso de gastos de urgencia, multtiafiliacion y libre eleccion y
movilidad dentro del sistema), dicha entidad desplaza, a prevencion, a los
jueces laborales del circuito (o civiles del circuito en los lugares en que no
existen los primeros), cuya sequnda instancia_estd asignada a la Sala
Laboral de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial. En ese orden de
ideas, Jas decisiones judiciales de la Superintendencia Nacional de Salud
seran apelables ante las Salas Laborales de los Tribunales Superiores de
Distrito_Judicial, como _superiores jerarquicos de los jueces que fueron
desplazados por Ia_referida_entidad administrativa de su funcion de
decidir en primera instancia’. (Subrayados propios)

Por su puesto, entre los asuntos de conocimiento asignados a la Superintendencia
. Delegada para la Funcion Jurisdiccional, el literal f del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007,
modificado y adicionado por el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, y luego modificado por
el articulo & de la Ley 1949 de 2019, establece:

f) Conflictos derivados de las devoluciones o glosas a las facturas entre

entidades del Sistema General de Sequridad Social en Salud (Subrayado
en negrillas fuera de texto)

Frente a lo anterior, es pertinente advertir que las objeciones en el pago de los recobros
constituyen, en todo sentido, un conflicto derivado de glosas a las facturas entre entidades
del sistema de seguridad social en salud. Debe recordarse que el FOSYGA (Fondo de
Solidaridad y Garantia) es una cuenta adscrita al Ministerio de Salud y de la Proteccion
Social manejada por encargo fiduciario (articulo 218 de la Ley 100 de 1993), cuya direccion
y control integral esta a cargo de dicho Ministerio, a través de ia Direccion General de
Gestidn Financiera (articulo 5 del Decreto 1283 de 1996). Precisando que, por mandado
expreso de la norma (articulo 155 de la Ley 100 de 1993), tanto los recursos del fondo como
su titular, Ministerio de Salud y Proteccién Social, hacen parte de! sistema de seguridad
social en salud.

Ahora, los recobros, definidos como la “ . solicitud presentada por una entidad recobrante
ante el Ministerio de Salud y Proteccién Social o ante la entidad que se defina para tal
efecto, a fin de obtener el pago de cuentas por concepto de tecnologias en salud..”®, en

2 Articulo 3 de la Resolucion 5395 de 2013.
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los cuales la facturacion es el principal respaldo probatorio de la prestacion de los servicios
de salud y del valor a reclamar, son objeto de las glosas puntualmente descritas en las
normas atinentes, y originadas en el proceso auditoria. De manera que, altratarse del pago
de servicios de salud glosados en el marco de una revision técnica de auditoria, que afectan
el fiujo adecuado de los recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud, los recobros
son, a todas luces, un confiicto de glosas respecto del cual ésta Superintendencia Nacional
de Salud® puede asumir competencia, una vez el demandante prefiera a esta Entidad
sobre la jurisdiccion laboral, para que se surta el tramite jurisdiccional a través de la
presentacion directa de la demanda ante este Despacho.

Tales consideraciones fueron planteadas por el Consejo Superior de la Judicatura en
providencia de! 11 de agosto de 20143, a través de la cual aclaré lo retacionado con Ia
competencia en materia de recobros, indicando:

“3.3 - Reiteracion del precedente fijado

£n el ordenamiento juridico colombiano, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura es el supremo tribunal de confiictos de
competencia suscitados entre las jurisdicciones constitucional y legalmente
reconocidas. Por tal razén, sus decisiones son vinculantes para el caso
concreto, pero también tiene la fuerza normativa que caracteriza al precedente
jurisprudencial dentro de la materia.

“Teniendo en cuenta ademads que los recobros Jjudiciales al Estado dentro del
Sistema General de Seguridad Social en Salud por prestaciones no incluidas
en el POS, son sin duda asuntos que no solo son de interés particular, sino que
también revisten interés general, esta Corporacién recordars el precedente que
deberan seguir las jurisdicciones ordinaria - en su especialidad laboral y de
seguridad social - y contencioso administrativa para evitar la proliferacién de
conflictos de competencia por falta de jurisdiccion sobre este tema,

“‘Ciertamente, esta Sala ha dirimido en ocasiones anterfores este tipo especial
de conflicto, asignando el conocimiento de los procesos a la jurisdiccion
ordinaria en su especialidad laboral y de seguridad social®. Sin embargo, a
partir de su providencia del 11 de junio de 2014* se unificaron y detallaron los
parametros vinculantes que los despachos Jjudiciales del pais deben acatar
para hacer un juicio de jurisdiccion y competencia acorde con el ordenamiento
Jjuridico vigente y respetucso de ios derechos de los Sufetos procesales en este
tipo de litigio. Tales pardmetros son los siguientes:

{...)

“v) Las demandas judiciales en contra del Estado por concepto de
recobros al FOSYGA podréan presentarse, a eleccién del demandante, ante
los jueces laborales y de seguridad social, o bien ante la Superintendencia
Nacional de Salud - Delegatura para la Funcién Jurisdiccional. De
conformidad con el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, adicionado por el
articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, esta dltima autoridad conoce a prevencién,
con la jurisdiccién ordinaria laboral y de seguridad social, de los confiictos
derivados de las devoluciones o glosas a las facturas entre entidades del

* La funcion la adelanta la Superintendencia Nacional de Salud a través de la Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional
y de Conciliacion.

*! Radicacion N° 1100101020002014172200, Conlflicto negativo de jurisdiccion. M.P. Néstor Ivén Javier Osuna Patifio.

* Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, providencia del 30 de octubre de 2013, Rad,
110010102000201302347-00. MP. Dra. Julia Emma Garzén de Gémez.

% Consejo Superior de la Judicatura, Sala jurisdiccional Disciplinaria, providencia del 11 de junio de 2014, Rad. 110010102000201302787-
00, M P Dr. Nestor Ivan Osuna Patino.

Pagina 26 de 45
Carrera 68 A # 24 B-10, Torre 3 - Pisos 4,9y 10
Edificic Plaza Claro, Bagota D.C.
www.supersalud.gov.co



ADMINISTRACIONDE |
~~ | PROCESO | JUSTICIADENTRO | CODIGO | PJFLOZ
Supersaiud a DEL SGSSS ' 2
FORMATO \ SENTENCIA T VERSION \

Expediente: J-2015-0032

Sistema General de Seguridad Social en Salud. Ademas, la segunda instancia
de las decisiones jurisdiccionales de la Superintendencia Nacional de Salud se
debe surtir ante la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral y de
seguridad social. En concordancia con lo anterior, el articulo 105.2 del CPACA

prohibe a la justicia contencioso administrativa controlar judicialmente las
decisiones jurisdiccionales de fa Superintendencia Nagcional de Salud. (...)".

Asl las cosas, al haber presentado FAMISANAR EPS LTDA su demanda directamente ante
esta Superintendencia, concretd la atribucion de competencia en cabeza de este operador
judicial, siendo para este Despacho obligatorio respetar tal decision y garantizar el derecho
al acceso a la administracién de justicia.

Corolario de todo lo anterior, la excepcion de falta jurisdiccion y competencia formulada por
la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA, el CONSORCIO SAYP 2011, el MINISTERIO DE
SALUD Y PROTECCION SOCIAL, y ALLIANZ SEGUROS S.A., no esta llamada a

prosperar.
5.2.2. RECOBROS DESISTIDOS

En los términos del ordenamiento juridico, el desistimiento se concreta en el gjercicio de la
potestad que tiene el demandante de renunciar fotal 0 parcialmente a las pretensiones de
ia demanda, mientras no se haya proferido sentencia que ponga fin al proceso,
produciéndose con la aceptacion los mismos efectos del fallo.

Dentro del caso sub-examine, de las 360 cuentas de recobro motivo de la demanda, la
entidad demandante presenté cuatro (4) solicitudes de desistimiento parcial por 57, 50, 75
y 72 cuentas de recobro por el valor total presentado inicialmente en la demanda d la
referencia, y por 6 cuentas de recobro en cuantia inferior y/o parcial a lo reclamado en la
demanda de la referencia, toda vez que FAMISANAR E.P.S., decidi¢ acogerse a las
medidas especiales de pago, creadas por el MINISTER!IO DE SALUD Y DE PROTECCION
SOCIAL segtn lo establecido en el Decreto Ley 019 de 2012, la Ley 1608 de 2013 y la Ley
1753 de 2015; los cuales fueron discriminados en los Autos A2016-002751 del 23 de
diciembre de 2016 aclarado mediante Auto A2016-002070 del 29 de diciembre de 2016,
A2016-002967 del 29 de diciembre de 2016, A2017-000796 de! 02 de mayo de 2017 y
A2020-002975 del 28 de diciembre de 2020, respectivamente.

No obstante lo anterior, una vez verificado y valorado por el equipo interdisciplinario que
hace parte de la Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Congciliacion, todo el material probatorio allegado, se pudo determinar que los recobros:
52363095 y 52496151, se encontraban relacionados tanto en la primera solicitud de
desistimiento radicado en este Despacho por la apoderada de la parte demandante,
mediante NURC 1-2016-036543 con fecha 15 de marzo de 2016 y la segunda solicitud
radicada en el NURC -1-—2016—18394_3 del 22 de diciembre 2016, razén por la cual, los
recobros desistidos por el valor total pretendido por el demandante en este proceso
corresponden a la suma de 252, y 6 recobros en cuantia inferior y/o parcial a lo reclamado
en la demanda de la referencia, sobre los cuales se hara el respectivo analisis por el valor
no desistido.

En consecuencia, seran objeto de andlisis y de decision en esta providencia, la cantidad
_de 198 cuentas de recobro, donde se incluyen los 6 recobros que fueron desistidos cuantia
inferior y/o parcial a o reclamado en la demanda de la referencia.
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Este Despacho en pronunciamientos anteriores® g referirse sobre | ili

solidaria entre los demandados?®® sefials que, dicha solidaridad frente al Seﬁzgggi?s ltltladnaig
como fuente la produccién de un dafo resarcible Y no los contratos que vinculan enfre si a
las demandadas®, Para ilustrar el punto, se recordaba el pronunciamiento del Consejo de
Estado en Sentencia del 14 de julio de 2016%. Qe indicaba como Ja solidaridad en |Ia
condeng partia de |a producr_:ién de un perjuicio y que, esta Delegada entendja que se

cumplimiento de_!os fines del referido fondo a través de cada una de sus subcuentas®, y
por el otro, la Unién Temporal como ejecutora material del proceso de auditoria integral de
recobro.

Pues bien, dicho entendimiento ha de ser variado en atencién a los fallos de segunda
instancia producidos por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota - Sala Laboral®
en los que se modificaron las sentencias emitidas por esta Superintendencia Delegada. El
Tribunal, en sus providencias explico:

“En relacién con el argumento de la Unién Temporal en cuanto a que no debe haber
solidaridad entre elia y e/ Ministerio, se observa que fo reclamado es el pago de

auditoria, recaudo y administracién derivados del contrato de Fiducia, luego no
deben responder por ef pago de los recobros generados, pues es el Ministerio quien
debera cancelarlos.

Se reitera, las funciones de aquellas solo son entre otras, las de auditoria y
administracion incluyendo desde luego, segun se desprende de los contratos de
fiducia, ef 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
Proteccién Social y lo contemplado en el contrato de encargo fiduciario, asi como
en el manual de opéracién del FOSYGA Y ello resalta la Sala solo, indica que
apoyan o asesoran a la demandada en cuanto a la procedencia o no de los
recobros, pero de ninguna manera implica que resulten afectadas con una
posible o eventual condena.” (Negrita en el texto original)

% Sentencia del 21 de julic de 2017 Expediente J-2015-0029. Sentencia del 28 de Julio de 2017 Expediente J-2015-0042,

* En atencidn a resolver la primera de las pretensiones principales formuladas por el accionante, en el sentido de declarar solidariamente
responsable a L4 NACION - MINISTERIO DE SALUD, la UT NUEVO FOSYGA v el CONSORCIO SAYP 201 1.

% Entiéndase en referencia a las relaciones Ministerio de Salud y Proteccion Social — Consoreio SAYP 2011 ¥ Ministerio de Salid y
Proteccion Social — Unién Temporal Nuevo F osyga, ya que la responsabilidad solidaria entre los integrantes del Consorcio o de la Unidn
Temporal viene dada por la Ley 80 de 1993, Art. 7.
" Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera. Radicacion niimero: 85001-23-3 1-000-2002-00362-01(35763)

8 LEY 100 DE 1993. CAPITULO JII_DEL FONDO DE SOLIDARIDAD ¥ GARANTIA. ARTICULOS 218 y 219. DECRETO 1283 DE 1996
- DECRETQ UNICO REGLAMENTARIO 780 DE 2016. ARTIC ULO 30. ARTICULO 30. ARTICULO 47.

* Sentencia del 16 de abril de 2018. Radicacion No. 201800027-01. MP: Marleny Rueda Olarte. Sentencia del 24 de abril de 2018.

Radicacién No. 2017002073-01. MP: Maria Isabel Aranga Secker.
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“De otra parte, en lo referente a la condena que solidariamente se impartio a la
UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA, se considera que no hay lugar a Ja 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 las EPS, como ya se indico al
inicio de estas consideraciones, esta a cargo del fondo de solidaridad y garantia,
FOSYGA con recursos propios; ...”

Asi las cosas, bajo el derrotero dado por el Tribunal Superior de Bogota, cobra relevancia
y se configura la excepcién de Inexistencia de la obligacion 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 Unién Temporal ni el ordenamiento legal y/o contractual generan obligacion de pago de
recobros con recursos diferentes a los del Fosyga. Con lo que, al estar configurada la
excepcion propuesta, asi se declarara y, consecuencialmente, ha de entenderse eximida a
la Union Temporal Nuevo Fosyga de cualquier responsabilidad frente al pago por concepto
de los recobros reclamados en este proceso jurisdiccional.

5.2.4. LLAMAMIENTO EN GARANTIA

El lamamiento en garantia se encuentra concebido como un mecanismo mediante el cual,
en la demanda o al momento de contestarta, se pretende obligar la comparecencia de un
tercero al proceso, con el fin de exigirle la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir, o
el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resuitado de la sentencia.
Sin embargo, conforme se desprende del articulo 64 del Codigo General del Proceso, esta
figura procesal se hace efectiva en la medida de que exista entre el “lamante” y el “llamado”,
un derecho legal o contractual que justifique dicha exigencia, es decir, que debe mediar
“_una relacién de carécter sustancial que vincula al tercero citado con la parte principal
que lo cita y segiin la cual aquél debe responder por la obligacion que surja en virtud
de una eventual condena en contra del llamante™.

Esta Delegada considera que, en la medida que el asegurado no sera condenado ni
declarado responsable dentro del presente proceso, debido a la prosperidad de la
excepcion denominada “Inexistencia de la obligacion dé pago con recursos propics por
parte de la Unién Temporal Nuevo Fosyga”, tampoco hay lugar a declarar la responsabilidad
del llamado en garantia y, por ende, resulta innecesario pronunciarse sobre los
planteamientos realizados por ALLIANZ SEGUROS. En igual sentido, se ha pronunciade el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota ~ Sala Laboral, en Sentencia del 24 de abril
de 2018. Radicacién No. 2017002075-01. MP: Maria Isabe! Arango Secker, cuando defini¢:
“De esta manera, habra de exonerarse de la condena impuesta, a dicha Union 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 garantia que esta entidad
provocé en el proceso.” (Negrita propia).

5.2.5. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA- CONSORCIO SAYP
2011

Atendiendo a la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva formulada por la
abogada del CONSORCIO SAYP 2011, este Despacho debe entrar a estudiarla de forma
preferente, toda vez que, como presupuesto procesal de fondo, es una condicién anterior y
necesaria para dictar sentencia; luego, de llegarse a verificar la carencia de la calidad
subjetiva respecto al interés sustancial que se debate en el presente tramite jurisdiccional’,

 Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 8 de julio de 2011, expediente radicado No 18.901. M.P. Olga Mélida Valle de
fer Hoz,
4 Cgﬂc Constitucional, sentencia C- 965 de 2003.
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la decision que se adopte, no puede ser inhibitoria, sino desestimatoria de las pretensiones
frente a la parte respecto a la cual se demuestre dicha excepcion*?,

Es importante mencionar que, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que la
legitimacién material en la causa “.. se trata de una refacién Juridica nacida de la atribucion
de una conducta en la demanda y de la notificacién del libelo inicial al demandado, de
manera que quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacién u omisicn que dan lugar a
que se jncoe la accién, estd legitimado de hecho por activa y aquél a quien se cita y se le
atribuye la referida accion u omision, resulta legitimado de hecho Y por pasiva, después de
la notificacion del auto admisorio de la demanda (...} la legitimacion_material en la causa,
supone_fa_conexion entre las partes y los hechos constitutivos del litigio. ora porque
resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccién del dafio (...)"* (Subrayado
propio)

Asi pues, con relacion a la “conducta atribuida” en la demanda, debe tenerse en cuenta que
el epicentro del debate en este escenario judicial, es la labor de auditoria llevada a cabo
respecto a los recobros reclamados previamente por via administrativa, en virtud de la cual
se formularon las giosas objeto de controversia. De ahi que, la conducta reprochada de la
cual se deriva el perjuicio alegado, y que se atribuye a las partes demandas, no es ofra que
la formulacion de glosas injustificadas en el marco del proceso de auditoria.

En este orden de ideas, en o que respecta a la participacion de los sujetos procesales en
el foco de la problematica planteada, el Despacho evalué la responsabilidad del Consorcio
SAYP 2011, a partir de las actuaciones gjecutadas frente al proceso de auditoria, para lo
cual se revisaron las obligaciones contenidas en el Contrato de encargo fiduciario N° 0467
de 2011 suscrito con &l Ministerio de Salud y Proteccién Social, encontrando lo siguiente:

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO.- EL CONSORCIO se compromete a
realizar 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 Leyes 100 de 1993, 1122 de 2007
y 1438 de 20171, en especial en los articulos 164, 205, y 218 a 224 de la Ley
100 de 1993, los Decretos 1283 de 1996, 1281 de 2001, 050 de 2003, 2280 de
2004, 3990 de 2007, lo sefialado por la Comisidn de Regulacién en Salud y el
Ministeric de la Proteccién Social o quien haga sus veces, y demés normas y
reglamentos que las complementen, modifiquen, adicionen o sustituyan que
cumpla con Jas exigencias técnicas, juridicas y econdmicas definidas en el
Pliego de Condiciones y en la propuesta presentada por ef contratista”.

De lo anterior, se observa que el quehacer de! Consorcio SAYP 2011, en raz6n del objeto
pactado en el Contrato de encargo fiduciario N° 0467 de 201 1, no guarda injerencia alguna
con el ya mencionado proceso de auditoria de los recobros Y, consecuencialmente, en ia
imposicion de glosas que impiden el desembolso de los dineros pretendidos, por concepto
de servicios de salud NO POS,

Tal como lo manifiesta la apoderada del Consorcio SAYP 2011 en su contestacion, éste
solamente recibe por parte de la firma auditora de cuentas (UT NUEVO FOSYGA), la
informacion de bases de datos y la documentacion fisica requerida para efectuar el pago,
previa ordenacién del gasto y autorizacion del giro de los recursos por parte del Ministerio.

Queda claro, entonces, que los miembros del Consofcio SAYP 2011, no son las personas
idoneas para atender el requerimiento judicial que se concreta en el problema juridico que
aqui se plantea, motivo por el cual la excepcion de falta de legitimacion en la causa por

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 23 de octubre de 1990, expediente: 6054.
4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 11 de noviembre de 2009, expediente: 18163; de 4 de febrero de 2010, expediente
17720.
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pasiva se encuentra llamada a prosperar. En consecuencia, este Despacho, desestimara
las pretensiones de demanda frente al Consorcio SAYP 2011,

Finalmente, dado que prosperara la excepcion de legitimacion en la causa por pasiva, este
Despacho estima inane pronunciarse sobre las demas excepciones y argumentos
esbozados por la apoderada del Consorcio SAYP 2011 en contra de la demanda.

5.2.6. SOBRE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO Y EL DANO
ANTIJURIDICO, EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE LAS CARGAS PUBLICAS, EL DANO
ESPECIAL, EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA, EL AGOTAMIENTO DE LA
RECLAMACION ADMINISTRATIVA COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD, Y LA
CADUCIDAD DE LA ACCION.

Si bien el demandante pretende endilgar al Ministerio de Salud un deber de reparacién del
peérjuicio alegado, en calidad de entidad administrativa, apelando a titulos de imputacién de
responsabilidad objetiva, es menester aclarar que los conflictos de glosas en recobros que
se ventilan en este escenario judicial, son controversias de caracter eminentemente técnico
cuyo analisis se restringe a las reglas establecidas en la Resolucion 3099 del 19 de agosto
de 2008, la Resolucion 458 de 2013 del 22 de febrero de 2013, la Resolucion 5395 de 2013
del 24 de diciembre de 2013 {durante su respectivas vigencias), y las demas normas que
aluden a dicho tréamite de forma directa o tangencial. Luego, como ya se ha mencionado de
forma previa, este Despacho solo es competente para determinar los posibles yerros en el
proceso de auditoria que pueden afectar el flujo de los recursos de la Subcuenta de
Compensacion Interna del Régimen Contributivo del Fosyga, e imprimir las consecuencias
legales conforme a lo descrito en las normas especiales del sector salud, a fin de preservar
el equilibrio financiero del Sistema de Seguridad Social en Salud, y con ello garantizar la
prestacion del servicio de salud por tecnologias no incluidas en el Plan de Beneficios con
cargo ala UPC.

Por consiguiente, este Despacho no entrara a estudiar los rasgos representativos del
régimen de responsabilidad objetiva, como el rompimiento de las cargas publicas, el dafio
especial, u otras figuras juridicas como €l enriquecimiento sin causa, como fundamento de
la ohligacion de reparacion; los cuales sustentan parte de la demanda y, por ende, fueron
objeto de pronunciamiento de la defensa, ya que son propios de la jurisdiccion contencioso
administrativa y sobre los cuales este Despacho no tienen competencia. Se reitera, que el
presente conflicto de glosas es una controversia del Sistera de Seguridad Social en Salud,
por lo que se resolvera a la luz de |as disposiciones especiales sobre la materia.

De ofra parte, se advierte que para el gjercicio de la presente accion judicial no se exige el
agotamiento de la actuacion administrativa como requisito de procedibilidad, sin embargo,
este Despacho sélo puede avocar conocimiento de los “conflictos” que se susciten entre las
entidades del sistema en el marco de las solicitudes de pago de [os servicios de salud, lo
que implica la existencia de un tramite de auditoria de cuentas de recobro previo entre la
EPS y el FOSYGA, del cual sobreviva dicho conflicto.

Finalmente, respecto a la caducidad de la accion alegada por el Ministerio, el Consorcio
SAYP 2011, y por ALLIANZ SEGUROS S.A., se aclara que el tramite jurisdiccional como
proceso especial establecido en el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, modificado por el
articulo 126 y 127 de la Ley 1438 de 2011, y por el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019, no
contempla un término de caducidad para el mismo. Por su parte, el término aludido por el
ministerio en la contestacion de la demanda, hace referencia al articulo 164* No. 1, literal
i), del Cédigo de Procedimiento Administrativo, que establece el término de caducidad

“ Eg conveniente clarificar que la normatividad citada por el MINISTERIO DE SALUD Y DE PROTECCION SOCIAL, en la contestacion
de la demanda, sobre ¢l art 134, de la ley 1437 de 2011, no hace referencia a la caducidad, sino a la oportunidad y tramite de los
impedimentos y recusaciones; razon por la se corrige la citacion,
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del medio de control de reparacion directa. Se reitera que estamos frente a un proceso de
caracter jurisdiccional regido por norma especial contendida en la Ley 1122 de 2007 en
desarrolio del articulo 116 de la Constitucion Politica Nacional. Por las razones expuestas,
no prospera dicha excepcioén,

6. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

Una vez atendidos los aspectos preliminares, se observa que, después de los
desistimientos de la parte demandante, aun quedan en litigio 108 cuentas de recobro. Por
tanto, teniendo en cuenta las argumentaciones esbozadas dentro de la oportunidad
procesal pertinente, procede este Despacho a elaborar un anélisis exhaustivo entorno al
problema juridico que se plantea a continuacién:

(Le asiste o no el derecho a FAMISANAR E.P.S. a recibir el pago de las CIENTO QCHO
(108) cuentas de recobro, por parte de la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud ~ ADRES, aunado a los intereses corrientes y de
mora, gastos administrativos del 10%, sumas indexadas de acuerdo con el IPC, costas y
cualquier otro resarcimiento o perjuicio demandado?

7. CASO CONCRETO
7.1. Verificacién Técnica y Juridica del Tramite de Auditoria

En primer lugar se indica que, la informacién contenida en los siguientes acapites para cada
una de las cuentas de recobro debe entenderse referida y complementada con la revisién
técnica, emitida por la profesional en salud MARBEL DRUGGIERO HERRERA, integrante
del grupo interdisciplinario con que cuenta la Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de
Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud, revisién que hace parte integral de
la sentencia, dentro de la labor hermenéutica que le asiste a este Despacho, como juez
técnico de la salud; tal y como lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia en providencia
del 31 de octubre de 2018, al estudiar y definir la valoracion integral que hace este
Despacho del acervo probatorio: “el funcionario competente de las funciones
Jurisdiccionales consultara, antes de emitir su fallo definitivo o la medida cautelar, la doctrina
médica, guias, los protocoles o las recomendaciones del Comité Técnico Cientffico seqgtin
sea ef caso”.

De la misma forma, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C. — Sala
Laborall'l, frente al traslado a las partes de la revision técnica emitida por los profesionales
de la salud, que hacen parte del grupo interdisciplinario con que cuenta la Delegada para
la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacién de la Superintendencia Nacional de Salud, ha
resuelto el recurso de apelacién de la siguiente forma: “(...)De igual modo ocurre con el
tramite para la verificacion y valoracién de los recobros solicitados por parte def equipo de
auditores de la Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion,
el cual no corresponde a un peritazgo pues dicho estudio hace parte de las funciones
propias de dicha Superintendencia en aras a resolver los asuntos propios de la materia y
que le competen como es el caso de marras, para asi, de acuerdo a las pruebas y soportes
verificar la pertinencia o no de los recobros reclamados. Por tanto, no era dable correr
traslado en los términos indicados por la parte recurrente, pues se insiste, no se trata de un
peritazgo y/o informe técnico externo.

En ese orden de ideas, no encuentra la Sala nulidad alguna que invalide lo actuado, (...)"

it sentencia de fecha 24 de abril de 2018, Magistrada Ponente: Marfa Isabel Arango Secker, Radicado Unico: 11001-31-05-000-2017-
002075-01
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7.1.1. DE LA PRESCRIPCION

Este Despacho advierte que fue alegada la pérdida del derecho a recibir el pago de los
recobros por haber acaecido el fenémeno juridico de la prescripcion. Sobre el particular,
vale la pena reiterar que los conflictos de glosas y devoluciones respecto a los cuales avoca
conocimiento esta Superintendencia Delegada, son asuntos que hacen parte esencial del
Sistema de Seguridad Social en Salud como componente del Sistema de Seguridad Social
Integral, en la medida que, en este tipo de litigios, se decide sobre la destinacién adecuada
de los recursos de la salud que afectan de forma directa la prestacion del servicio a los
usuarios del sistema.

Por tal motivo, en lo relativo a la extincion de derechos, debe aplicarse lo establecido en las
normas especiales en materia de seguridad sccial, tanto sustanciales como
procedimentales. Ello, teniendo en cuenta que las controversias referentes al sistema de
seguridad social integral son objeto de control judicial por parte de la jurisdiccién laboral y
de seguridad social (articulo 2 numeral 4 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social), a ta que este Despacho desplaza, a prevencién, para conocer de los temas
taxativamente asignados para su competencia. %

Por lo tanto, esta Superintendencia Delegada, frente a la prescripcion de los recobros
alegada por la Unidén Temporal NUEVO FOSYGA vy por ALLIANZ SEGUROS S.A., aplicara
lo dispuesto en el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el
cual reza lo siguiente:

‘Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirén en tres afios, que se
contaran desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del trabajador, recibido por el (empleador), sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion, pero sélo por un
lapso igual”.

De lo anterior, es acertado inferir que, ef derecho de la E.P.S. a solicitar el pago del recobro
al FOSYGA por via judicial, tiene un término de prescripcion de tres (3) afios contados a
partir del momento en ef que la obligacion se haya hecho exigibie, el cual se interrumpe por
un lapso igual desde la fecha en que la entidad recobrante presente Ia reclamacién escrita
ante el ente pagador.

Cabe precisar que, en el escenario de los recobros, la obligacion sélo se hace exigible para
la E.P.8. desde la fecha en que ésta tiene conocimiento de Ia existencia de la obligacion y
puede hacer efectivo su derecho ante el FOSYGA; momento que no seria otro que la fecha
en la cual, la I.P.S. radique |a factura ante la E.P.S.; puesto que, es solo a partir de este
instante en que la entidad tendria en su poder |a evidencia del suministro de las tecnologias
en salud no contenidas en el Plan Obligatorio de Salud, y podria llevar a cabo el
consecuente procedimiento de recobro ante el FOSYGA. Una consideracion similar fue
esbozada por la Corte Constitucional en sentencia C-510 de 2004, al referirse al término
que tiene la E.P.S. para presentar el recobro por via administrativa, indicando que dicho
término “...ha de contarse l6gicamente a partir del momento en que la persona o enfidad
que debe realizar la reclamacion esta efectivamente en posibilidad de hacerla ante el
Fosyga’.

Asi mismo, acatando [o sefialado en el precitado articulo, el término de prescripcion se vera
interrumpido por la presentacion de reclamacion escrita, lo que implica que con la radicacidn
del recobro ante el FOSYGA por parte de la E.P.S. para solicitar el pago de los mismos por
via administrativa, se interrumpiria a su vez el término de prescripcion del derecho por otro

# Sentencia C-119/08
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igual de fres (3) afios. Ergo, la entidad recobrante tendria a su dispasicién sélo este tiempo
para presentar la demanda, sin que puedan considerarse nuevas interrupciones.

En conclusion, para poder pronunciarse sobre el posible acaecimiento del fendmeno
juridico de la prescripcion del derecho, este Despacho debe verificar, antes de la
presentacién de la demanda, dos momentos dentro del tramite de solicitud de pago de los
recobros: 1. La fecha de radicaciéon de la factura de la I.P.S. ante la demandante,
FAMISANAR E.P.S. y, 2. La fecha de radicacion del recobro ante el FOSYGA.

Bajo los parametros anteriormente descritos y atendiendo al caso en concreto, este
Despacho encontré que ninguna de las solicitudes de recobro objeto de esta decisién, se
encuentran prescrifas. Con lo que, la excepcién de prescripcién formulada por la Union
Temporal NUEVO FOSYGA y ALLIANZ SEGUROS S A, NO esta llamada a prosperar.

7.1.2. Recobros sin soportes documentales

Debe recordarse que, es obligacién de las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que contengan el efecto juridico que ellas persiguen*, de manera que, en
acatamiento a su deber de lealtad procesal, les incumbe aportar todas las pruebas
documentales y las anticipadas que se encuentran en su poder, aunado a la peticion
individualizada y concreta de los medios de prueba que, segun su procedencia, consideren
necesarias en el tramite procesal.

A su vez, en ejercicio de su funcidn como director del proceso, el juez puede decretar de
forma oficiosa todas las pruebas que considere “(tiles para la verificacién de los hechos
relacionados con las alegaciones de las partes” (art. 169 C.G.P.), con el objetivo de
acercarse a la verdad real de cada caso. Asi mismo, cuenta con la facultad de redistribuir
las cargas probatorias entre los sujetos procesales, atendiendo a la teoria de la carga
dinamica de la prueba inmersa en la legisiacién procesal actual, como medio para garantizar
la igualdad entre las partes?.

Puntualmente, el articulo 167 del Cédigo General del Proceso dispone que “ef juez podra,
de oficio o a peticion de parte, disiribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica
o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a
la parte que se encuentre en una situacién més favorable para aportar las evidencias o
esclarecer los hechos confrovertidos”.

En este mismo sentido, la Honcrable Corte Constitucional, en sentencia C-086 de 2016 que
resolvid sobre la constitucionalidad de la precitada norma, manifestd que el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, no se circunscribe a la simple existencia de
mecanismos para poner en marcha la administracién de justicia, “sino que exige un esfuerzo
institucional para restablecer el orden juridico y garantizar la prevalencia del derecho
sustancial’. Sefialo ademas que “...la teoria de la carga dinémica de la prueba no solo es
plenamente compatible con la base axioldgica de la Carta Politica de 1991 y la funcién
constitucional atribuida a los jueces como garantes de la tutela judicial efectiva, de ia
prevalencia del derecho sustancial y de su misién activa en la busqueda y realizacién de un
orden justo. Es también compatible con los principios de equidad, solidaridad v buena fe
procesal, asi como con los deberes de las partes de colaborar con el buen funcionamiento
de la administracion de justicia” (Resaltados propios).

Por consiguiente, teniendo en cuenta que, en un proceso de esta naturaleza, la EPS, como
entidad recobrante, se encuentra en una situacién mas favorable para allegar los soportes

# Articulo 167, Codigo General del Proceso.

T Cédigo General del Proceso. Articulo 4° Igualdad de las partes. “El juez debe hacer uso de los poderes que este cédigo le oforga para
lograr la igualdad real de las partes”.

“Articulo 42. Deberes del juer. Son deberes del juez: (...) 2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, usando los poderes
que este codigo le otorga”.
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documentales de aquellos recobros que han sido radicados ante el FOSYGA vy
posteriormente objetados, es a FAMISANAR a quien incumbia aportarlos. Toda
organizacion, mas aun una EPS, debe adelantar una adecuada gestion documental, y es
una precaucion minima conservar copia de la documentacién que se entrega y radica a otra
institucion o persona, en especial, si esta es la prueba de una obligacién a favor.

Con todo, este Despacho mediante Auto calendado el 29 de mayo de 2015 por medio del
cual se inadmitié la demanda, y A2015-J-2015-0032-001301 fechado el 30 de noviembre de
2015, requirié informacion tanto a LA NACION- MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL-FONDO DE SOLIDARIDAD Y GARANTIA DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD EN SALUD (FOSYGA), al ADMINISTRADOR FIDUCIARIO como a la EPS,
para poder analizar los puntos controvertidos de la auditoria, y asi tomar una decisién
motivada.

Conforme a lo anterior, al llevarse a cabo Ia verificacién de auditoria, se encontré que
respecto de los recobros No. 21318606 y 51459471 no fueron aportadas las
correspondientes imagenes soporte de la cuenta, como se detalla en la columna
‘Observaciones del Grupo de Auditoria Médico - Técnica SNS” de |a hoja electrénica “SIN
SOPORTES” del archivo de Excel denominado “REVISION TECNICA PROCESO J-2015-
0032% que hace parte integral de la presente sentencia.

Asi las cosas, el Despacho establecid que los referidos recobros no cuentan con las
condiciones para ordenar su pago, en la medida que el demandante incumplié con su deber
procesal de probar los hechos que soportan las respectivas pretensiones, pese al apoyo
oficioso que se surtié en esta instancia.

Por lo anterior, en la medida que en la sentencia sélo podra reconocerse lo estrictamente
demostrado en el proceso*, no se accederé a la pretension de pago de la solicitud de los
recobros No. 21318606 y 51459471, por la suma TRESCIENTOS OCHENTA Y NUEVE
MIL QUINIENTOS CUARENTA Y CINCO PESOS ($389.545 M/CTE), El detallado debe
verificarse en la hoja elecirénica antes especificada.

7.1.3. Recobros con glosas infundadas

Aqui se determiné la procedencia del reconocimiento y pago del recobro No. 54613887,
puesto que TODAS las glosas formuladas se encontraron Infundadas. Las consideraciones
- especificas sobre este recobro deben ser revisadas en el archivo de Excel denominado
- "REVISION TECNICA PROCESO J-2015-0032” en |a hoja electrénica “INFUNDADA”, Alli,
-~ tras identificar el recobro y las causales de glosa, se consigna en una columna las
observaciones del grupo de auditoria médico técnica de la Superintendencia Nacional de
Salud.

De acuerdo con lo anterior, este Despacho ordenara el pago del recobro No. 54613887, por
valor de SETECIENTOS DIECISIETE MIL TRESCIENTOS VEINTIOCHO PESOS
($717.328) M/CTE.

7.1.4. Recobros con glosa de extemporaneidad y otras glosas infundadas

En este punto, es importante sefialar que el tramite de recobros esta disefiado como un
mecanismo para la gestion administrativa de {0s recursos del sistema de salud entre las
entidades recobrantes y el FOSYGA o, entre aquellos y las entidades territoriales, con el fin
efectuar una revision, verificacion y control, previo al pago de las cuentas por la prestacion

- % Inciso 3, Articulo 281. Codigo General del Proceso, Congruencias. “Silo pedido por el demandante excede de lo probado se le
reconocerd solamente lo ultimo”.
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de servicios de salud no incluidas en el Plan Obligatorio de salud = POS (hoy, no incluidas
en el Plan de Beneficios con cargo a la UPC). Los servicios gue constan en tales facturas
deben haber sido autorizados por un Comité Técnico-Cientifico (CTC) u ordenado por fallo
de tutela. Se pretende con esto que los pagos correspondientes a servicios que no estan
cubiertos por el sistema se paguen siempre que tengan un respaldo médico-cientifico o que
el suministro de los mismos tenga el respaldo de una orden judicial. Adicionalmente, se
procura que tales pagos se hagan de manera oportuna y agil, pero de manera adecuada,
garantizando el dinamismo del sector y propendiendo por su sostenibilidad financiera.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta, que el procedimiento de recobros ante el FOSYGA
fue perfeccionandose a través de las resoluciones emitidas por el Ministerio de Salud y de
la Proteccion Social (adoptadas en muchos casoes por las diferentes entidades territoriales),
en cumplimiento de las 6rdenes impartidas por la Honorable Corte Constitucional en la
Sentencia T-760 de 2008, a fin de “...garantizar gue el procedimiento de recobro por parte
de las Entidades Promotoras de Salud ante el Fosyga, asi como ante las entidades
territoriales, sea agil con miras a asegurar el flujo de recursos en el sistema™® atendiendo
a un “...sistema de verificacién, control y pago de las solicitudes de recobro funcione de
manera eficiente, y que el Fosyga desembolse prontamente los dineros concernientes a las
solicitudes de recobro...”™

No obstante, cuando los tiempos fijados para la radicacion de cuentas no son acatados de
forma estricta por la entidad recobrante, sobreviene el desacuerdo entre las partes respecto
a las consecuencias que derivan de dicho incumplimiento. Es decir, frente a las
consecuencias de la extemparaneidad del recobro. Esta situacion se encuentra tipificada y
debidamente descrita como glosa dentro del procedimiento (“Ef recobro o la objecién se
presenta fuera de los términos establecidos”) y cuenta con su propia codificacion (cédigo
40).

El concepto de extemporaneidad, incluido dentro del MANUAL DE AUDITORIA INTEGRAL
DE RECOBROS POR TECNOLOGIAS EN SALUD NO INCLUIDAS EN EL PLAN DE
BENEFICIOS, se define como “.../1a inoportunidad en la presentacién de las solicitudes de
recobro por parte de las entidades recobrantes al no adelantar las etapas de pre-radicacién
y radicacion ante el Ministerio de Salud y Proteccion Social o la entidad que se defina para
el efecto...”.

El término para presentar la solicitud de recobro, fue sefialado en un primer momento por
el articulo 13 del Decreto 1281 de 2002, que dispuso seis meses para la radicacién de las
cuentas, so pena de no poderse efectuar el pago por via administrativa. Posteriormente,
dicha norma fue modificada en su totalidad por el articulo 111 del Decreto Ley 018 de 2012,
estableciendo un afio para radicar las solicitudes de recobro. Término que fue acatado en
el articulo 16 de la Resolucién 458 de 2013 del 22 de febrero de 2013 por medio de la cual
se unificé el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA),
y mas tarde, referenciado en el articulo 33 de la Resolucién 5395 de 2013 del 24 de
diciembre de 2013, que modificéd dicho procedimiento de recobro a partir de su publicacién.

A partir de lo expuesto, es acertado concluir que la desatencién del tiempo de radicacién
para el recobro sefialado en el tramite administrativo ante la respectiva entidad pagadora,
impide el pago de las cuentas en el marco de dicho tramite.

Esta circunstancia fue advertida por la Corte Constitucional en sentencia de C-510 de 2004
gue resolvid sobre [a constitucicnalidad del articulo 13 del Decreto 1281 de 2002, al aclarar
que “...con el articulo acusado no se esté desconociendo la existencia de las obligaciones
a cargo del Fosyga pasados los seis meses a que él alude; la disposicion solamente
establece fa imposibilidad de reclamarlas por via administrativa”.

* Ordenes de la Sentencia T-760 de 2008 contenidas en las consideraciones de Ja Resolucion 5395 de 2013.
* Ibidem.
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Sefiald ademas la Honorable Corporacién que, el objetivo del término administrativo era de
tipo operacional, y no era otro que regular el flujo de caja de los recursos del sector salud,
precaviendo entre otras cosas, la retencion indebida de los mismos, ya que este término
“...i) permite al Fosyga tener claridad sobre el volumen de recursos requeridos en un
periodo determinado y organizar su flujo de caja, ii) facilita la labor de presupuestacion por
las autoridades competentes de los recursos requeridos por el sistema, iii) permite que en
un menor término se de respuesta a las reclamaciones dirigidas al Fosyga y de esta manera
los recursos asi reconocidos vuelvan a ser utilizados por las entidades de salud en la
prestacién del servicio™

Luego, este Despacho observa que en ninguna de las normas ya referidas se contempla
como sancidon pecuniaria derivada de la radicacion extemporanea, la pérdida del derecho a
recibir el pago de los servicios en salud efectivamente prestados, y cuyo suministro fue
autorizado por Comité Técnico-Cientifico (CTC) u ordenado por fallo de tutela.

Sobre el particular, es importante ancotar que incluso los mecanismos extraordinarios
creados por la administracién para el pago de los recobros dejaron de lado el
incumplimiento del tiempo de radicacion, dando prevalencia a los servicios de salud
efectivamente prestados y asi garantizar el flujo de los recursos dentro del sistema. El ya
mencionado articulo 111 del Decreto Ley 019 de 2012 dio la posibilidad de pagar los
recobros rechazados por extemporaneidad siempre y cuando no hubiese operado el
fendmeno de la caducidad previsto para la reparacion directa, esto es, dos (2) afios
contados a partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omisiéon u operacion
administrativa, etc., (numeral 8 de! articulo 136 del C.C.A.). Lo anterior, teniendo en cuenta
que, para aquella época, estos asuntos se ventilaban ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, lo cual permite inferir que se tuvo en cuenta el derecho latente que existia
para exigir el cobro de las cuentas por via judicial.

De igual forma, el articulo 112 de la Ley 1737 del 2 de diciembre de 2014, avalo el
reconocimiento de los recobros y reclamaciones que habtan sido rechazados por glosa
Unica de extemporaneidad, con ia condicion de que no hubiese operado la caducidad de la
accién legal correspondiente, y sin necesidad de conciliacién previa.

Por ende, manifestar que ¢l desacato al término de radicacion del recobro conduce a la
pérdida del derecho de recibir el pago, implica dar una consecuencia juridica no
contemplada en la ley, lo que quebranta el principio de legalidad que debe imperar en
gjercicio de todo poder plblico, y que demanda |2 taxatividad de los efectos de la ley,
especialmente si son de caracter sancionatorio.

Darle estos efectos a la extemporaneidad, también equivaldria a imprimirle efectos
prescriptivos. Es decir, que operaria la prescripcion del derecho a recibir el pago de los
servicios prestados después de 6 meses 0 1 afo, segun el caso, desatendiendo con eilo
las normas que regulan de forma los tiempos de prescripcion de la factura en salud.

Luego, no puede predicarse la pérdida del derecho al pago total de la facturacién, por el
fracaso de dicho tramite administrativo, cuando debe predominar la destinacidn especifica
gue tienen de los recursos en salud ante servicios efectivamente prestados, en un gjercicio
de prevalencia de o sustancial sobre lo estrictamente formal®?, ya que la sostenibilidad
financiera del sistema permite materializar la proteccion de los derechos de los usuarios,
argumento esbozado por la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia T-760 de 2008
que, refiriendose al sistema de recobros, manifesté que garantizar el flujo de 10s recursos

*! Seritencia C-510 de 2004,
# Articulo 228 de la Constitucién Nacional. #“La Adwministracin de Justicia es funcién pithlica. Sus decisiones son independientes. Las
actuaciones serdn publicas y permanenites con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerd el derecho sustancial. Los

términos procesales se observardn con diligencia y su incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y
autdnomo”,
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es una “...condicidn necesaria para asegurar el goce efectivo del derecho a la salud de las
personas y para evitar que las personas se encuentren con barreras de acceso a los
servicios que s6lo pueden superar mediante la interposicién de una accioén de tutela”.

Cabe resaltar que, dentro de los principics del sistema establecidos por la ley 1438 de 2011
en su articulo 3°, se encuentra el principio sostenibilidad, en el cual se dispone que “Las
prestaciones que reconoce el sistema se financiaran con los recursos destinados por Ia ley
para tal fin, los cuales deberan tener un flujo agil y expedito. Las decisiones gue se adopten
en el marco del Sistema General de Sequridad Social en Salud deben consultar criterios de
sostenibilidad fiscal. La administracién de los fondos del sistema no podré afectar el flujo
de recursos del mismo”.

Dicho principio bien puede tomarse como un desarrollo del articulo 48 de la Constitucion
Palitica Nacional, el cual consagra expresamente que “No se podrén destinar ni utilizar los
recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella”. Es decir,
que los recursos publicos de la salud, tienen una destinacion especifica, mandato que fue
concretado finalmente en el articulo 25 de [a Ley Estatutaria de la Salud (Ley 1751 de 2015),
al ordenar que: “Los recursos publicos que financian la salud son inembargables, tienen

destinacién especifica y no podran ser dirigidos a fines diferentes a los previstos
constitucional y legalmente”.

Para el caso en concreto, el articulo 4 del Decreto 4023 de 2011, establece la destinacion
especifica de los recursos de la Subcuenta de Compensacién interna del Régimen
Contributivo del SGSSS, incluyendo entre los mismos, el pago de los recobros por la
prestacion de servicios de salud no incluidos en el plan de beneficios.

De tal forma que, la pérdida del derecho al pago del servicio frente a las glosas de
extemporaneidad formuladas por la UT NUEVO FOSYGA, en el marco del tramite
administrativo de depuracién de cuentas, por haberse presentado los recobros por fuera de
los seis (06) meses o un (01) afio seglin el caso, puede poner en riesgo la sostenibilidad
del sistema al no ser una consecuencia juridica contemplada en la norma, que llega a
obstaculizar el flujo de los recursos que cuentan con una destinacién especifica, cuando
existe evidencia de servicios de salud prestados y asegurados porla FAMISANAR E.P.S,,
en cumplimiento de una orden judicial o por autorizacién del Comité Técnico-Cientifico
(CTC).

Por lo tanto, pese a que la extemporaneidad es una glosa que en sede administrativa
conlteva al no reconocimiento y pago de dicha obligacién, en sede jurisdiccional el derecho
a recibir el pago existe para el demandante.

De acuerdo con las consideraciones anteriormente expuestas, este Despacho ordenara el
pago de los 18 recobros, por valor de VEINTIUN MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA
Y OCHO MIL SIETE PESOS ($21.898.007) M/CTE., que fueron radicados de manera
extemporanea y afectados con otras glosas que resultaron infundadas.

El analisis puntual de cada uno de los recobros debe ser verificado en el archivo de Excel
denominade ‘REVISION TECNICA PROCESO J-2015-0032” en las hoja electrénica
"EXTEMPORANEA+INFUNDADA”, Alli, tras identificar el recobro y las causales de glosa,
se consigna en una columna las observaciones del grupo de auditoria médico técnica de la
Superintendencia Nacional de Salud.

7.1.5. Recobros con glosas fundadas

En este punto se relacionan aquelics recobros en los cuales se impusieron diferentes tipos
de glosas a las cuentas presentadas por la EPS demandante, las cuales luego de la
auditoria realizada por el equipo de auditores que hace parte de la Superintendencia
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Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacién, se pudo concluir que TODAS
fueron bien formuladas; También se incluyen aquellos recobros en los cuales, pese a que
la glosa por extemporaneidad formulada por la UT Nuevo Fosyga resulté infundada, no
ocurrié lo mismo con las otras glosas aplicadas schre el mismo recobro pueste que
resultaron fundadas o procedentes, afectando el pago total del recobro solicitado.

En virtud de lo anterior, este Despacho determiné la improcedencia del reconocimiento y
pago de 87 solicitudes de recobro, puesto que una o todas las glosas formuladas se
encontraron fundadas. Las consideraciones especificas sobre estos 87 recobros deben ser
revisadas en la hoja denominada “FUNDADA” del archivo de Excel denominado “REVISION
TECNICA PROCESQ J-2015-0032”. Alli, tras identificar el recobro y las causales de glosa,
se consigna en una columna las observaciones del grupo de auditoria médico técnica de la
Superintendencia Nacional de Salud.

De acuerdo con lo anterior, este Despacho No Accede a la solicitud de pago, por la suma
de SESENTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA Y SIETE MiL
SEISCIENTOS TRECE PESOS ($69.347.613) M/CTE.

7.2. SINTESIS

Con base en el informe presentado, y a lo analizado por este Despacho, solo se ordenara
en la parte resolutiva, el pago parcial de diecinueve (19} recobros por la suma de
VEINTIDOS MILLONES SEISCIENTOS QUINCE MIL TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO
PESOS M/CTE, ($22.615.335), respecto al valor inicialmente demandado, los cuales se
encuentran definidos en los numerales “7.1.3. Recobros con glosas infundadas™ y “7.1.4.
Recobros con glosa de extemporaneidad y otras glosas infundadas” de esta sentencia.

Total Recobros Inicial

(Pretension de la Demanda) 360 $ 408.744.340
Recobros desistidos por el

valor total reclamado en la 252 $ 311.599.512
demanda :

Recobros desistidos en

cuantia inferior y/o parcial a . 6 $4.792.335
lo reclamado en la demanda i : :

TOTAL 258 $316.391.847

Sin Soportes 2 $ 389.545
Recobros con Glosa Infundada 1 $717.328
Recobros con glosa de extemporaneidad y otras

glosas infundadas _ _ 7 18 $ 21.898.007
Recobros con Glosa Fundada 87 $69.347.613
TOTAL RECOBROS AUDITADOS - 108 $ 92.352.493
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Cabe anotar que en torno a la excepcion de pago de la obligacion alegada por el Ministerio
de Salud y Proteccion Social, no est4 llamada a prosperar, en la medida que los pagos
aludidos, no fueron discriminados ni probados individualmente por la parte interesada.

De otra parte, frente a los recobros que sefiala el demandado UNION TEMPORAL NUEVO
FOSYGAS%, que fueron aprobados a través de los mecanismos excepcionales, este
Despacho aclara que no fue soportado el pago realizado al demandante, razén por la cual
no seran tenidos en cuenta en esta decision.

7.3. Intereses
7.3.1 Intereses corrientes

Debe precisarse que los intereses corrientes son de tipo remuneraterio, ya que buscan
retribuir o compensar el costo del dinero, en tanto que se restituye al acreedor el precio
debido por el bien o el servicio, mientras se le paga durante el tiempo que no lo tiene a su
disposicion. Sin embargo, por su naturaleza y funcion, requieren estipulacion negocial entre
las partes o un precepto legal que lo contemple.

Este Despacho encuentra pertinente sefialar que la obligacion legal establecida entre las
entidades aseguradoras del régimen contributivo respecto al giro de los recursos por la
prestacion de servicios de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de salud — POS cuyo
suministro fue autorizado por Comité Técnico-Cientifico (CTC) u ordenado por fallo de
tutela, no contempla el reconocimiento de intereses corrientes; ni mucho menos existe
pacto previo entre las partes respecto a los mismos, en el caso sub-examine.

Dentro del proceso de recobros s6lo se permite el reconocimiento de intereses moratorios
a favor de las entidades recobrantes por la demora en el pago de los servicios en salud
prestados®. De manera que, los posibles perjuicios que se ocasionen por la demora en el
pago de tales servicios, son indemnizados a titulo sancionatorio a través de los intereses
moratorios, de ser procedentes, cumpliendo éstos, a su vez, con el objetiva de compensar
al acreedor por el tiempo qgue estuvo sin el dinero debido.

Conforme a lo anterior, este Despacho no accedera a la pretension de reconocimiento de
los intereses corrientes formulada por el accionante.

7.3.2 Intereses moratorios

El articulo 4 del Decreto 1281 de 2002 establece:
“El incumplimiento de los plazos previstos para el pago o giro de los recursos
de que trata este decreto, causard intereses moratorios a favor de quien debié

recibirlos, liquidados a la tasa de interés moratorio establecida para los tributos
administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales”.

Debe recordarse que, de acuerdo con el Concepto No. 2006000164-001 del 15 de febrero
de 2006 de la Superintendencia Financiera, los intereses moratorios estan concebidos
como: “(...) aquellas sumas que se deben pagar a titulo de indemnizacién de perjuicios
desde el momento en que se constituye en mora el deudor, es decir, desde el
incumplimiento de la obligacion principal (...)".

En consecuencia, al estar las subcuentas del FOSYGA a cargo de los pagos por los
servicios de salud no incluidos en el plan obligatorio de salud del régimen contributivo,

53 Escrito radicado NURC: 1-2017-030401 del 23 de febrero de 2017 y 1-2019-354197 dei 18 de
junio de 2019
* Articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002.
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deben reconocer los intereses moratorios causados desde el vencimiento del plazo para
cumplir la obligacién de pago®®, es decir, una vez finalizado el tiempo para estudiar y pagar
las cuentas de recobro®,

Debe tenerse en cuenta, entonces, que el articulo 13 de fa Resolucién No. 3099 de 2008,
estableciod que a partir de la fecha de radicacion del mismo, la entidad pagadora cuenta con
2 meses para realizar el tramite de auditoria respectivo y efectuar el pago del recobro, si
éste resulta procedente.

Por otro lado, en el Decreto 1281 de 2002, inciso 4 del articulo 7 (alin vigente), se contempla
el escenario en el que el acreedor pierde el derecho a los intereses moratorios y otras
sanciones pecuniarias dentro del tramite de radicacion de cuentas por servicios en salud:

‘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 mas 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 habri luqar al

reconocimiento de intereses, ni otras_sanciones pecuniarias.” (Subrayado
fuera de texto)

Respecto a lo anterior, es importante precisar que el término de seis meses guardaba
relacién con el término que establecia el articulo 13 del mismo decreto para presentar la
solicitud de recobro. Entonces, el derecho a recibir el pago de intereses sobrevive solo si
se presentan las solicitudes de recobro hasta antes de finalizar este lapso.

Siendo asi, es acertado concluir, que las entidades aseguradoras, ostentan de igual forma
una responsabilidad en el flujo adecuado y oportuno de los recursos del sistema, y en la
sostenibilidad del mismo, lo que les exige desplegar las acciones de cobro por los servicios
en salud prestados, dentro de los términos establecidos. Por lo tanto, el incumplimiento de
estos deberes bajo las condiciones que regulan el procedimiento de recobros constituye
una causal de no pago justificada por via administrativa y conlleva a la pérdida del
derecho a los intereses moratorios por mandato expreso de la ley ante un actuar negligente
que atenta contra la administracion y aplicacion de los recursos, y a su vez, contra al acceso
y la prestacion efectiva de los servicios de salud a la poblacion®’.

Asi las cosas, se ordenara el pago de intereses moratorios, sobre el valor del recobro-No.
54613887, definido en el numeral “7.1.3. Recobros con glosas infundadas”, que fue
radicado de manera oportuna ante el FOSYGA y adicionalmente fue declarada infundada
la causal de glosa por parte de esta Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacién, seglin se detalla en el en el archivo de Excel “REVISION
TECNICA PROCESO J-2015-0032” en la hoja electronica “INFUNDADA”, que como ya se
dijo, hace parte integral de la presente sentencia.

Los intereses moratorios ordenados, se calcularan desde el vencimiento del término
previsto en la Resolucién 3099 de 2008 (articulo 13) o en la Resolucion 5395 de 2013
(articulo 35), de acuerdo con la época de presentacion del recobro, hasta la fecha en que
se efectle el respectivo desembolso, asi:

3% Articulo 1608 del Cédigo Civil.
3¢ Consulia del 19 de agosto de 2010. Radicado 11001-03-06-000-2010-00086-00{2023) Sala de Consulta y Servicio Civil — Consejo de
Estado. MP: William Zambraro Cetina “(...) En esa medida, si el Estado en ejercicio de sus facultades de ordenacicn y regulacion del
sistema, ha establecido el plazo para el pago de las obligaciores a cargo del FOSYGA por recobros no POS, necesariamente deberia
considerarse que vencido dicho término la entidad estard en mora y serdn aplicables entonces las consecuencias derivadas de esa situacion
de incumplimiento, evitre otras la generacicn de intereses moratorios a la tasa previsia en el articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002".
7 Avticulo 1 del Decreto 1281 de 2002,
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. 2 meses despué; de la
Hasta e';-g;& g‘c'embre fecha de radicacién del | Resolucion 3099 de 2008

recobro.
2 meses después del
Desde el 28 de diciembre | vencimiento del periodo de
de 2013 radicacion en el que fue
presentado el recobro.

Resolucion 5395 de 2013

Los intereses deberan ser liquidados a la tasa de interés establecida para los tributos
administrados por [a Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

7.4. Indexacion

Frente a |a pretension de indexacién a la suma ordenada por este Despacho, es pertinente
recordar que la devaluacion de la moneda constituye un hecho notorio, el cual disminuye
de forma continua y permanente el poder adquisitivo del dinero, motivo por el cual, al
declararse la existencia de un derecho de contenido estrictamente econdmico con la
sentencia, sin tenerse en cuenta dicho fenomeno, se estaria reconociendo un derecho
disminuido, que no corresponde a la pérdida patrimonial real del interesado.

Sobre el particular, en concepto N°2106 del 9 de agosto 2012, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, sefialé que la indexacion es un acto de equidad, cuya
aplicacién se sustenta ademas en el articulo 230 de la Constitucion Politica®. Indico,
ademas, que “...cuando se ordena el restablecimiento del derecho con la indexacion, se
busca que dicho restablecimiento -represente el valor real al momento de la condena que
es el equivalente al perjuicio recibido-".

En virtud de lo expuesto, este Despacho no accedera a la peticion de indexacién de las
sumas cuyo pago se ordena en la parte resolutiva de la presente providencia.

7.5. Gastos atdministrativos

De conformidad a la pretensién formulada por la apoderada especial de FAMISANAR
'E.P.S., en lo que respecta al reconocimiento y pago de los gastos administrativos en que
incurrié esa entidad, este Despacho puede establecer que, una vez revisado el acervo
probatorio del expediente, no se encuentra ninglin soporte, documento u acto juridico que
establezca una obligacion para con un tercero, donde se evidencia por parte de la
aseguradora en saiud alguna clase de detrimento patrimonial, que haya sido generado, por
la prestacion o entrega de la tecnologia en salud no incluida en el Plan Obligatorio de Salud.

Por otro lado, debe enfatizarse en el hecho de que todas las E.P.S., como actores del
S.G.5.8.8,, tienen la obligacién de asumir todos los gastos administrativos que se susciten
en el ejercicio de sus actividades de aseguramiento y de recaudo de los recursos®. Luego,
no puede pretenderse que los gastos administrativos en los que se incurre por el ejercicio
ordinario de la radicacién de los recobros ante el FOSYGA en el marco del tramite
administrativo, para obtener 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. Dicha erogacion
no esta prevista en la ley, como parte de las destinaciones de los recursos de la Subcuenta
de Compensacion, de ahi que, en caso de acceder a dicho pedimento se estaria ordenando
un pago injustificado, y por demas, ilegal. Asi las cosas, este Despacho no ordenara el
reconocimiento y pago de los gastos administrativos deprecados.

B “ARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estdn sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho v la doctring son criterios auxiliares de la actividad udicial.”
5% Articulo 23 de la Ley 1438 de 2011 y articulo 14 de la Ley 1122 de 2007.
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7.6. Costas y agencias en derecho

Respecto a |a pretension de la condena en COSTAS, este Despacho, encuentra procedente
la pretensiéon de costas procesales formulada por EL DEMANDANTE, sin embargo, dado
gue no se incurrié en gasto alguno por conceptos de expensas, ni se generd ningdn tipo de
erogacion, no se reconocera en esta instancia valor que corresponda a gastos procesales.

Ahora bien, frente al tema de las agencias en derecho, atendiendo igualmente las tarifas
estipuladas y reguladas en el ACUERDO No. PSAA16-10554 del agosto 5 de 2016, se
estima pertinente reconocer el pago del cinco (5%) del valor de la pretension reconocida,
en este caso, ese valor corresponde a [a suma de UN MILLON CIENTO TREINTA MIL
SETECIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS ($1.130.766) M/CTE, los cuales deben ser
asumidos por la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud — ADRES —.

8. DECISION

En mérito de lo expuesto, esta Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y
de Conciliacién de la Superintendencia Nacional de Salud,

RESUELVE:

PRIMERO. - | ACCEDER PARCIALMENTE a las pretensiones formuladas por
FAMISANAR E.P.S., a ftravés de apoderado especial, por las
consideraciones sefialadas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. - | ORDENAR a la Adminisiradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud - ADRES-, pagar a favor de FAMISANAR
E.P.S., lasuma de VEINTIDOS MILLONES SEISCIENTOS QUINCE MIL
TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS M/CTE, ($22.615.335),
correspondientes a las 19 cuentas de recobro por la prestaciéon de
servicios de salud no incluidos en el plan obligatorio de salud,
discriminados en los numerales “7.1.3. Recobros con glosas
infundadas” y “7.1.4. Recobros con glosa de extemporaneidad y
otras glosas infundadas” del acapite de VERIFICACION TECNICA Y
JURIDICA DEL TRAMITE DE AUDITORIA de la parte motiva de esta
providencia. Pago que debera realizarse dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO. - | ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES,
pagar a favor de EPS FAMISANAR LTDA., los INTERESES
MORATORIOS sobre el valor del recobro No. 54613887, definido en el
numeral “7.1.3. Recobros con glosas infundadas”, en los términos
establecidos en el numeral “7.3.2 Intereses moratorios” de la parte
motiva de esta providencia, esto es, liquidados desde el vencimiento del
termino establecido en el articulo 13 de Ia resolucion 3099 de 2088 o del
articulo 35 de [a resolucion 5395 de 2013, hasta la fecha en que se
efectle el pago de los mismos, los cuales deben ser liquidados a la tasa
de interés moratorio establecida para los tributos administrados por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales para el periodo del pago.

CUARTO. - ORDENAR a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud — ADRES- pagar a favor de FAMISANAR
E.P.S,, la suma de UN MILLON CIENTO TREINTA MIL SETECIENTOS
SESENTA Y SEIS PESOS ($1.130.766) M/CTE, por concepto de
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agencias en derecho, dentro de los 05 (cinco) dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia, conforme a la parte motiva de la
providencia.

QUINTO. -

DENEGAR el pago de los intereses corrientes, indexacion y de los gastos
administrativos, de conformidad a las consideraciones expuestas en la
providencia.

SEXTO. -

DENEGAR las pretensiones de la demanda frente a la UNION
TEMPORAL NUEVO FOSYGA (integrada por CARVAJAL
TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.AS., GRUPO ASESORIA EN
SISTEMATIZACION DE DATOS S.AS., SERVIS OUTSORCING
INFORMATICO S.A.S.) al prosperar la excepcion de /nexistencia de a
obligacion de pago con recursos propios por parte de la Unién Temporal
Nuevo Fosyga, conforme a las consideraciones hechas por este
Despacho.

SEPTIMO. -

DECLARAR infundado el llamamiento en garantia formulado por la
demandante a ALLIANZ SEGUROS S.A., por las razones expuestas.

OCTAVO. -

DENEGAR las pretensiones de la demanda frente al CONSORCIO
SAYP 2011 conformada por las entidades (FIDUCIARIA COLOMBIANA
DE COMERCIO EXTERIOR S.A “FIDUCOLDEX" y FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. FIDUPREVISORA S.A.) por |a falta de legitimacion en
la causa por pasiva.

NOVENO. -

DECLARAR ia no prosperidad de las excepciones'de falta de jurisdiccion
y competencia, caducidad de la accidn, prescripcién y pago de la
obligacion,

DECINO -

DENEGAR as solicitudes de pruebas documentales y testimoniales
indicadas en el acapite de pruebas, conforme a las razones expuestas
en la parte motiva.

DECIMO
PRIMERO. -

ADVERTIR a todos los involucrados en el proceso, que en virtud del
articulo 25 de la Ley 1797 de 2016, el incumplimiento a lo ordenado en
providencia judicial proferida por la Superintendencia Nacional de Salud,
bajo funciones jurisdiccionales, acarrea las mismas sanciones
consagradas en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

DECIMO
SEGUNDO. -

Contra la presente providencia procede la impugnacion ante el
TRIBUNAL SUPERIOR - SALA LABORAL del Distrito Judicial que
corresponda, el cual debera presentarse en este Despacho, dentro de los
tres (3) dias siguientes al recibo de la notificacién de la misma, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 126 de la
Ley 1438 de 2011 y el articulo 30 numeral 1 del Decreto 2462 de 2013.

DECIMO
TERCERO. -

NOTIFICAR la presente providencia junto con el archivo electrénico en
formato Excel denominado “REVISION TECNICA PROCESO J-2015-
0032 a los abogados YADIRA DEL PILAR GARCIA 0., en calidad de
apoderada de FAMISANAR E.P.S, al correo electronico
ygarcia@araabogados.com.co, a la E.P.S. FAMISANAR, en el correo
electronico notificaciones@famisanar.com.co, en su condicién de parte
DEMANDANTE, asi como a los abogados DIANA PATRICIA TORRES
POVEDA, como apoderada especial del MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL a la direccidon de correo electrénico
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notificacionesjudiciales@minsalud.gov.co®, a ANA CAROLINA
RAMIREZ ZAMBRANO en calidad de apoderada especial de los
integrantes de la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA en los correos
electronicos ana.ramirez@utfosyga2014.com y
notificacionesjudiciales@utnuevofosyga.com; a los Representantes
Legales d¢ CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.,A.S., en la
direccion de correo electrénico impuesto.carvajal@carvajal.com, al
GRUPO ASD S.A.S. y de SERVIS S.A., a la direccién de correo
electronico  clizarazo@grupoasd.com.co, a LEIDY CAROLINA
APARICIO RIANO y MONICA ALEJANDRA GIL CONTRERAS, en
calidad de apoderadas del CONSORCIO SAYP 2011, al correo
electronico: leidy.aparicio@sayp.com.co, a los Representantes Legales
de FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. FIDUPREVISORA S.A., al correo
electrénico  notjudicial@fiduprevisera.com.co, a la FIDUCIARIA
COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR S.A. FIDUCOLDEX, al
correo  electrénico  nofificaciones judiciales@fiducoldex.com.co, a
FERNANDO AMADOR ROSAS, en calidad de Representante Judicial
de  ALLIANZ SEGUROS S.A., al  correc  electrdnico
fernandoamador@unionconsultores.com, a la abogada CLAUDIA
PAOLA PEREZ SUA, como apoderada de la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -ADRES, a
la direccién de correo electronico claudia.perez@adres.gov.co; y a la
ADRES - Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, en la direccion de correo electronico
notificaciones.judiciales@adres.gov.co, conforme a lo dispuesto en el
Inciso 2, Articulo 126 de la Ley 1438 de 2011 y/o en la direccion
registrada por las partes ante la Superintendencia Delegada para la
Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion.

NOTIFIQUESE Y CUMP

IVHON ADRIANA FLOREZ PEDRAZA

Superintendente Delegada para la Fungién Jurisdiccional y de Conciliacion

Proyecté: YPBC (16/03/2021)
Reviso;: AFOM

Proyectd Informe técnico: MDRH
Revisién Técnica: WDJCD

 https:/fwww.minsalud.gov.co/atencion/Paginas/Notificaciones-Judiciales.aspx
Motificaciones Judiciales

Misisterio de. S3kaf y Piotesoin Sovml » Atencion a! Cudadane » Hotficedones Judicsis

En cumplimiento & lo establecido en el artfcula 197, del vapitulo VII de fa Ley 1437 de 2013 - Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo v en fa Directiva Presidencial 05 de 2012, el Ministerio de Salud y Proteccidn Social habilita el siguiente espacio

exclusivamente para la recepcidn de notificaciones judiciales,

notificacionesjudicisles@minsalud.gov.co
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