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SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

SENTENCIA | 52022:000575 {7 j.. 2007

REFERENCIA: | NURC | 1-2015-163522 FECHA: | 29/12/2015
EXPEDIENTE: | J-2016-0088
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)

En su condicion de integrantes del CONSORCIO SISTEMA DE
ADMINISTRACION Y PAGOS SAYP 2011:

e FIDUCIARIA COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR S.A
DEMANDADCS: “FIDUCOLDEX"

* FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A, “FIDUPREVISORA S.A "

En su condicion de integrantes de la UNION TEMPORAL NUEVO

FOSYGA y UNION TEMPORAL FOSYGA 2014

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

* SERVIS OUTSOURCING INFORMATICO S.A.

* ASSENDA S.AS. (hoy CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS
S.AS)

LLAMADA EN
GARANTIA: ACE SEGUROS SA (hoy CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A)

La Superintendente Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacién designada
mediante la Resolucion 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 Ia Ley 1949 de 2019, emite la presente
providencia judicial:

1. ANTECEDENTES:

La abogada YADIRA DEL PILAR GARCIA 0., identificada con la cédula de ciudadania No.
52.644,301 expedida en Bogota, portadora de Ia Tarjeta profesional No. 80,328 del Consejo
Superior de la Judicatura, actuando en calidad de apoderada especial de FAMISANAR
EPS, presentd demanda ante esta Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacién en contra de: (I) La NACION-MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL, (IIFIDUCIARIA COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR S.A.
‘FIDUCOLDEX", (IIFIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. ‘FIDUPREVISORA S.A.” (IV)
ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD ANONIMA AS.D S A, (V)
SERVIS OUTSOURCING INFORMATICO S.A. (Vl) ASSENDA S.A.S-CARVAJAL
TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.8., haciendo uso de la accién 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:
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1.4. HECHOS Y ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

Manifiesta la DEMANDANTE que FAMISANAR E.P.S. suministré medicamentos no
incluidos en el POS por decision del CTC, y asumio la realizacién de procedimientos clinico-
médico-quirdrgicos, entrega y adaptacién de elementos o suministros ordenados en fallos
de tutela, sin cobertura en el Plan Obligatorio de Salud POS.

Sefiala que en virtud de lo anterior, radicd MIL CUATROCIENTAS CUARENTA Y SIETE
(1.447) cuentas de recobro por servicios no POS, ante el FONDO DE SOLIDARIDAD Y
GARANTIA DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD EN SALUD -FOSYGA-, las cuales
no fueron canceladas por tratarse de cuentas de recobro por servicios presuntamente
pagados dentro del valor reconocido ala EPS dentro de la Unidad de Pago por Capitacion
UPC.

Indica que el valor pendiente de cancelar que asciende a la suma de MIL DOSCIENTOS
OCHO MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y TRES MIL CIENTO SETENTA PESOS
($1.208.793.170, oo M/CTE).

1.2. FUNDAMENTOS DE DERECHO.

L.a apoderada de la demandante indica a través de este acapite, las normas fundamentales
que considera fundamentales para la comprension y solucion del problema juridico son:

. CONSTITUCIONALES: Articulos 1,13,48,49,90,230,365 y 366
_SUPRACONSTITUCIONALES: Pacto internacional de (sic) Derecho Econdmicos,
Sociales y Culturales adoptado por la Repiiblica de Colombia a través de Ley 784
de 1968

-LEGALES: Ley 100 de 1993 en sus articulos: 153, 154, 155, 156, 170, 172, 173,
177 y 188, Ley 1438 de 2011 Ley 153 de 1887 Art.8, Ley 448 de 1998 Art.16, Ley
45 de 1990 Art. 65, Ley 1285 de 2009 Art. 13.

-ADMINISTRATIVOS: Decretos: 144 de 2011, 2560 de 2012, 806 de 1998, 4023 de
2011, 4023 de 2011 Art. 4, 1716 de 2009 Art.6; Resoluciones: 5061 de 1997, 2312
de 1998, 4251 de 2012- Anexo técnico, 3099 de 2008 Art. 1 5-literal b), 5395 de 2013

Art.3.
-JURISPRUDENCIALES: Corte Constitucional sentencias de_ Tutela: 406/92,
002/92, 408/13, 1081/11, 016/07,

760/08,737/13,494/93,025/06,450/09, 760/08, 576/08,206/13,320/13, 433/14
Sentencias de Constitucionalidad: 278/14,188/99, 792/06,965/03- Consejo de
Estado: SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Seccion Tercera.
Sentencia de julio 22 de 2009. CP. Enrique Gil Botero. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL:
Consulta Radicacién No. 2023. Expediente: 11001-03-06-2010-00086-00.
Referencia: Recobros al FOSYGA. Pago de intereses moratorios, Consejero
Ponente: William Zambrano Cetina.- Consejo Superior de la Judicatura Sala
Jurisdiccional Disciplinaria: sentencia del 11 de agosto de 2014, Magistrado Ponente
Néstor Ivan Javier Osuna Patifio.”

1.3. RAZONES DE DERECHO

La demandante expone a través de los siguientes titulos los siguientes razonamientos
juridicos:
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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 deduce que el nucleo esencial del derecho a la salud esta dado
por todas aquellas condiciones fisicas, orgdnicas, funcionales y psicolégicas que e
permitan a todos los seres humanos, desarroliar su vida en condiciones optimas de dignidad
humana 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 su fase de prevencioén,
diagndstico, curacion, rehabilitacion y promocién de conformidad con el principio de
integralidad que sostiene el Sistema General de Seguridad Social en Salud.” (fls.5-10).

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 prestacion del servicio ptblico esencial en
salud, entre los cuales resalta a los siguientes actores:

Organismos de Organismos de Prestacion del servicio
direccion, administracion y

vigilancia y control financiacion

Los Ministerios de Entidades Promotoras de Instituciones

Salud y Trabajo salud Prestadoras de Salud
El Consejo Nacional Fondo de Solidaridad y Publicas o Privadas
de Seguridad Social Garantia-FOSYGA
—_en Salud

3. Estructura financiera del Sistema General de Seguridad Social: Relacién UPC y
POS

Sobre este aspecto, la apoderada de la demandante, sefiala que “Se deduce entonces que
el (nico recurso que la Empresa Promotora de Salud puede utilizar para financiar los
medicamentos, procedimientos, tratamientos e intervenciones son aqueflos provenientes
de la UPC, pues como ya se indicé la diferencia entre el valor de la UPC y el valor de la
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 técnicas como en su momento lo permitié la misma ley, pero en todo caso
esa sobrefinanciacion o esfuerzo econémico de la Entidad genera riesgos sobre esta y
sobre la garantia misma del derecho a la salud de todos sus afiliados” (fls.14-16).

4. Juez Constitucional y Comités Técnicos Cientificos: Garantia del Derecho
Fundamental a la Salud

Aludiendo nuevamente a las restriccionss del Plan Obligatorio de Salud, refiere la
demandante sobre el papel fundamental del juez de tutela en la garantia del derecho a la
salud, ordenando el suministro de servicios o medicamentos excluidos. También hizo
alusion a los Comités Técnico Cientificos, los cuales fueron concebidos para tal efecto, en
los siguientes términos: “Asi mismo el Gobierno Nacional a través de la Cartera de Salud,
reglamenta unos organismos que habian nacido con la Ley 100 de 1993 denominados
Comités Técnico Cientificos y que se encargarian previé la solicitud del médico tratante y
de la valoracion de pertinencia, decidir acerca del suminisiro de un medicamento No POS,
decision que quedaria plasmada en un Acta”,
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“Es decir, que una vez canceladas las facturas por servicios No POS autorizados segtn la
Constitucién 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 obligacion de garante del servicio
esencial de salud, cancele los valores que fueron sufragados por la EPS, pues de no hacerlo
se colocarfa en riesgo el caracter privado de los recursos que se usaron para pagar las
facturas o de los recursos parafiscales si se hizo uso de estos de acuerdo con ia
reglamentacién que las reservas técnicas contemplan al respecto.”

Concluye la demandante que: “Como complemento habra de entender que el procedimiento
de recobro surge como una garantia de la prestacién del servicio esencial de salud a todos
Jos colombianos, por lo tanto, se deberé observar que la imposibilidad de obtener el pago
de los recobros, hara que lentamente el Sistema sufra fisuras irreparables, como quiera gue
sin presupueste para el sostenimiento financiero del Servicio irremediablemente este se
vera expuesto a no poder prestar las coberturas POS y mucho menos las No POS”. (fls.16-
18).

5. No pago de los recobros por parte del Estado

Finalmente, y conectando con los aspectos previamente descritos, sobre el efecto del no
pago de los recobros en el Sistema de Salud, la demandante indica que “No obstante /o
anterior, y aunque lo normal seria que el Administrador Fiduciario del Fosyga o la entidad
que adelante el proceso de auditoria de las reclamaciones segun el caso, despues de
revisar las cuentas de recobro las cancelara, reconociendo asi el derecho a las EFS, lo que
ha venido sucediendo es precisamente lo contrario, pues como se vera mas adelante una
vez se presentaron todas las cuentas relacionadas en el acépite de hechos la Union
Temporal aplicé la figura de la giosa de integralidad o causal de devolucién o rechazo
denominada el medicamento, servicio médico o prestacion de salud objeto de la_solicitud
de recobro no corresponde a lo ordenado por el fallo de tutela o al autorizado por el Comité
Técnico - Cientifico, 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.”

De igual manera, precisa que “El fendmeno descrito, atenta en contra de las disposiciones
de la Constitucion Politica 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 sistemica que menoscaba los recursos de las Empresas
Promotoras de Salud para prestar el servicio que les fug encomendado” (fls.18 y 19).

(1) Razén ll. Fundamentos Juridicos

A continuacién, este Despacho procede a la transcripcion de algunos apartes de los
argumentos de la demanda referentes a los fundamentos juridicos asi:

“Como se ha dicho, una vez es ordenada a la EPS la prestacién del servicio en salud por el
CTC y/o por un fallo de Tutela, la IPS suministra directamente el servicio al usuario y ésta
a su vez genera con cargo a la EPS, la factura correspondiente para pago. Es asi, como Ja
Entidad Promotora de Salud, gira a la IPS el valor facturado y con el cumplimiento de los
requisitos establecidos por la normatividad vigente, remite los recobros al Fosyga para que
sean asumidos por el Estado, en virtud de la obligacion de garantizar la prestacion del
servicio a la salud que sobre éste recae.

Ahora, la EPS FAMISANAR, presté Tecnologias en Salud NO POS, dando cumplimiento a
fallos de tutela en los que se ordend suministrar la atencion integral requerida por cada
usuario del Sistema General de Seguridad Social en Salud, conforme la determinacion del
médico tratante. Se tiene entonces que la EPS se vio obligada a brindar todos los servicios,
medicamentos, insumos y/o procedimientos requeridos por los usuarios en aras de la
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proteceidn de sus derechos fundamentales, y asi presentar posteriormente la cuenta de
recobrq ante el Fosyga como /o ha indicado la jurisprudencia constitucional. No obstante

Resolucién 5395 de 2013 que establece: “Cuando los valores objeto de recobro ya hayan
sido pagados por e/ Fosyga", es decir, para el presente caso, pagados dentro def valor fijado
en Unidad de Pago por Capitacion (UPC) que recibe ja EPS (f.19).

1. Actualizacion del POS, concepto de lo No POS.

(Ver recuadro visible, descriptivo de los acuerdos gue expide el Consejo Nacional de
Seguridad Social, La Comision Nacionat de Regulacion en Salud -~ CRES ¥ Resoluciones
del Ministerio de Salud y Proteccién Social, fls.19-22)

Finalmente y para desatar, la forma como se ha intentado solucionar en términos
constitucionales esta colision de principios y de derechos, es necesario vislumbrar algunas

servicio que no se encuentra contenido en el Pos, y Ia forma como se ha respondido a la
inestabilidad financiera que tal situacion puede provocar:

Son caracteristicas primordiales del Plan Obligatorio de Salud:

-Es finito: Los beneficios cubiertos por el respectivo régimen se encuentran limitados por
aquellos incluidos en el Plan Obligatorio de Salud y los Acuerdos y Resoluciones que lo
actualicen,

- Debe mantener correspondencia financiera con la UPC o principio de suficiencia de
fa UPC: Entendido como el incremento del valor de la Unidad de Pago por Capitacién en
razon y proporeion con ef financiamiento del Plan Obligatorio de Salud

- Es determinado por Ia autoridad competente: (nicamente puede ser modificado con
efectos erga omnes por el Ministerio de Salud y Proteccién Social,

- Fue adoptado bajo una metodologia de coberturas explicitas: ‘los servicios cubiertos
son unicamente aquellos que son incorporados en forma expresa en la cobertura,
entendiéndose excluidos todos log demas”34. Lo anterior, sin perjuicio de la controversia
que se cierne sobre los efectos del principio de integralidad” (f.23)

2. Metodologia de Cobertura en salud

(...} se colige que el Gobierno reconoci que en el proceso de auditoria de Jas cuentas de
recobro y la aplicacién de glosas sobre las mismas, pueden existir Tecnologias en Salud
que efectivamente estuvieran excluidas del POS al momento en que la EPS prests el
servicio al usuario y que por consiguiente, deben ser tramitadas para su pago a las
entidades recobrantes. Es decir, la obligacion del Estado de restituir los recursos pagados
por la EPS por de la prestacién de tecnologlas de la salud NO POS ests plenamente
reconocida por este, a tal punto que establecié un procedimiento para dar solucién a las
divergencias recurrentes que se presenten con ocasion de las glosas aplicadas a las
cuentas de recobro que fueron radicadas para pago ante el Fondo de Solidaridad y Garantia
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Fosyga y asi cumplir con la obligacion de pago y restitucién de los recursos a las EPS, que
es lo que se reclama en esta solicitud, como quiera que las cuentas de recobro por servicios
no POS que se incluyen en este tramite no cumplieron con el requisito de temporalidad
previsto en el articulo 7 de Ja Resolucion 1865 de 2012 expedida por el Ministerio de Salud
y Proteccion Social.” (fl.27).

3. Medidas administrativas excepcionales para garantizar el flujo de recursos y
estado actual de la normatividad

“(...) existen una serie de actividades, que no pueden ser reconocidas por el Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Dentro de esta categoria se incluyen. (i) las
prestaciones suntuarias; (i) Las exclusiones cosméticas; (i) las experimentales sin
evidencia cientifica; (iv) las que se ofrezcan por fuera del territorio colombiano y (v) las que

no sean propias del émbito de la salud.

E/ dia 10 de noviembre de 2014, el Comité de criterios y Lineamientos Tecnicos para el
Reconocimiento de Tecnologias en Salud NO POS, analiza los temas de exclusiones del
POS y de las prestaciones que no pueden ser financiadas por el Sistema General de
Seguridad Social en Salud en Nota Externa: 201433200296523 del 10 de noviembre de
2014, Llegando a las siguientes conclusiones:

(i) Exclusiones del POS que no corresponden a Jas prestaciones que la Ley 1 450
de 2011 (art.- 154) define como no financiadas con recursos del SGSSS.

Importante aclarar que, para este grupo de servicios, procede el reconocimiento y pago
mediante el mecanismo de recobro, previa aprobacién en el proceso de auditoria
integral y que sean autorizados por CTC o por fallos de tutela.

(..)

(ii) Exclusiones del POS que corresponden a prestaciones que no pueden ser
financiadas con recursos del SGSSS. (fi.28).

Estas tecnologias o servicios no se reconoceran ni pagaran mediante el mecanismo de
recobro y, por lo tanto, los CTC no tienen facultad para autorizarlos (fl.29).

(..)

En el presente afio, se expide por parte del Gobierno Nacional la Ley 1753 de 2015 o la
Ley del Plan, que en su art.- 73 dispone que en caso de recobros y reclamaciones que
hayan sido giosados por el Fosyga y sobre los cuales no haya operado el término de la
caducidad de la accion legal que corresponda, $6lo se extinguira para su reconocimiento y
pago los requisitos esenciales que demuestren la existencia de la respectiva obligacion. Por
lo que el MSPS expide la Resolucion 4244 de 2015, con el fin de establecer los términos,
formatos y requisitos para el tramite del reconocimiento y/o reclamaciones que ya hubiesen
sido auditados por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, y cuyo resultado corresponda
a la no aprobacion total o parcial del recobro y/o reclamacion por la imposicion de glosas
durante el proceso de auditoria integral, siempre y cuando la accién judicial no hubiese
caducado (fls. 29 y 20).

4. De la responsabilidad patrimonial del Estado.

“tn sintesis, el dafio que ha sido causado a EPS FAMISANAR LTDA es un dafio
antijuridico, y es un dafio que debe ser reparado por ef 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
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dineros por concepto de recobros por prestacion de Tecnologfas 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 jos afiliados.

La posibilidad con la que cuenta EPS FAMISANAR, para repetir contra el Estado por los
valores antedichos tiene su origen en la Ley, porque es esta misma |a que faculta a la EPS
para que exceda su dmbito obligacional frente a la prestacion de un servicio o suministro
de un medicamento que n o se encuentra dentro de las coberturas del POS, otorgandole Ja
facultad de solicitar un reembolso de fo pagado en exceso cuyo cargo estd 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 la EPS en procura de la salud ¥
la 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.” (f.33).

(...
5. Principio de igualdad de las cargas publicas

(...} el origen de la obligacion de reparar del Estado encuentra su fundamento en el articulo
90 de la Constitucién Politica de Colombia, que elevd la responsabilidad directa de
Estado por los darios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o
la omisién de las autoridades publicas, estableciendo en el rahgo constitucional, una
cldusula general de obligacién reparaloria a cargo del Estado, independientemente de ja
actividad por la que haya procedido. Es asi como se tiene que “La responsabilidad reposa
Sobre la nocién de dafio antijuridico, entendido como aquel "perjuicio que es provocado por
una persona que no liene el deber juridico de Soportarlo”, de manera que emerge Ia
obligacién reparatoria del Estado con independencia de si el proceder def agente estatal es
licito o no.” (fl.34).

()

‘Dicho en otra manera, la EPS FAMISANAR ha sufrido un detrimento en sus derechos
patrimoniales al tener que soportar un dafio derivado de ja falta de pago por parte del Estado
Colombiano de los recobros que fueron presentados ante el Administrador Fiduciario de los
recursos del FOSYGA, por concepto de suministro de servicios a los usuarios del Sistema
General de Seguridad Social en Salud; servicios que al no estar consagrados dentro del
Plan Obligatorio de Salud, debieron ser costeados a través de los recursos propios de mi
defendida, concluyendo esto en Ia ruptura del Principio del Equilibrio frente a Jas Cargas
Publicas, toda vez que se ocasioné un dafio a la demandante como quiera que debié ser Ia
Administracion quien debio sufragar y ademaés financiar el carga economico por la
prestacion de estos servicios” (fls. 35 y 36).

6. Principio de confianza legitima

“Se colige entonces, que al modificar las condiciones de prestacion del servicio, porordenes
de fallo de futela o decisiones del comité técnico cientifico y la posterior falta de pago de las
tecnologias en salud No POS modifica las expectativas economicas y financieras de (a EPS,
quebrantando la confianza legitima que tenfa la EPS af aceptar la delegacion que el estado
le hiciera en la garantia del Derecho a Ja Salud.

Es importante precisar que el motivo de reproche y lo que da lugar a Ia violacion def principio
de confianza legitima, no es en si, que los jueces de tutela y los comités Técnicos Cientificos
ordene a las EPS prestar un medicamento o servicio no previsto en el POS, el origen tanto
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del desequilibrio de las cargas publicas como de la violacién al principio de confianza
legitima cobra materialidad cuando el estado se niega a cancelar fas cuentas de recobro
que han sido presentadas por las EPS, pues en dicho momento en el cual, el Estado
desplaza una obligacion a un particular cuya tinica obligacion es la garantia de la prestacion
de las coberturas y servicios del POS, quebrantando con ello el derecho a la igualdad como
derecho subjetivo en cabeza de las personas naturales y juridicas y a su vez modificando
“las reglas de juego” aceptadas por los particulares al momento de ingresar como
aseguradores al Sistema” (fls. 38 y 40).

() Razén lll. Fundamentos del enriquecimiento sin causa

Frente al enriquecimiento sin causa, a través de este acapite la demandante indica que para
que el Enriquecimiento Sin Justa Causa, sea fuente de las obligaciones, por parte de una
persona o una institucion los requisitos son: “(...) i) que una parte se enriquezca, ii)
correlativamente a lo anterior que ofra parte se empobrezca o vea disminuido su patrimonio;
jii) debe existir una relacion de causalidad entre quien se enriquecio y quien se empobrecio
o vio disminuido su patrimonio; iv) que tal enriquecimiento no tenga fundamento legal ni
contractual y que no exista dentro del ordenamiento juridico otra accion que le permita
reclamar el perjuicio ocasionado.; y v) que el empobrecimiento no haya sido causado por
quien lo alega” (f.41)

Expone ademas que ante el no pago de los recobros, convergen los requisitos para la
configuracidén del enriquecimiento sin causa, toda vez que el Estado como titular de la
prestacion del servicio publico esencial de la salud debe restituir los recursos por los
servicios pagados por tecnologias NO POS.

(V) Razon IV, Procedencia del pago de intereses

“En concreto, el Articulo 65 de la ley 45 de 1990 define el interés de mora como toda suma
que se cobre al deudor como sancién 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 que 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 fa ley expresamente lo sefiala, de
esta manera, segun lo preceptuado por concepto de la H, Sala de Consulta y 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 ocasionados por el incumplimiento de su obligacion de pago a esta, con ocasion
de un dafio y perjuicio que implica para la EPS el que el Estado se configure en situacion
de mora con esta, la cual se constituye desde e/ momento en que se vence el plazo para
informar los resultados de las auditorias realizadas a los recobros, es decir desde el dia 61
contados a partir de la radicacion 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 parie de los demandados los intereses de mora
que 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, los intereses moratorios sobre el valor de
las reclamaciones que ha glosado y cuyo pago se reclama en virtud de fa presente solicitud”.

DE LA RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La apoderada arguye gue, previa a la presentacion de la demanda, se radico reclamacion
administrativa en el marco del tramite de la solicitud de pago de los recobros. Por lo tanto,
manifesto que “se entiende agotado el requisito en relacién a la reclamacion administrativa
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previsto en el numeral 5° articulo 26 del Codigo Procesal del Trabajo y de fa Seguridad
Social se cumplié con el tramite administrativo que adelanté la EPS ante el Administrador
Fiduciario def Fosyga y a través del cual brindé a la administracion la posibilidad de revisar
Su actuacion y reconsiderar el pago de su obligacion con la EPS, Ia cual a la presentacion
de esta solicitud no se ha cumplido.” (fis.47 y 48).

1.3. PRETENSIONES

La demandante presenté pretensiones principales y de caracter consecuencial, ante la
Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacién de |a
Superintendencia Nacional de Salud, con fundamento en las razones de hecho y de
derecho que se sustentan ampliamente en la demanda, de la siguiente manera:

1.3.1. PRINCIPALES:

1. Que se declare solidariamente responsable a los DEMANDADQOS, por el no pago a
la EPS FAMISANAR LTDA. de las actividades, intervenciones, procedimientos,
suministros, medicamentos no incluidos en el POS y demas gastos no incluidos
dentro de las coberturas del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo
(POS), suministrados por la EPS, dando cumplimiento de las ordenes de los Jueces
de Tutela y del Comité Técnico Cientifico de la EPS, segln sea el caso.

2. Que se condene a los DEMANDADOS al pago a favor de la DEMANDANTE de la
suma de MIL DOSCIENTOS OCHO MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y
TRES MIL CIENTO SETENTA PESOS ($1.208.793.170, oo M/CTE), a razon de
MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y SIETE {1.447) cuentas de recobro por el
concepto anteriormente mencionado, las cuales fueron glosadas bajo la premisa
que se trataba de servicios que ya habian sido pagados dentro de la UPC.

1.3.1.1. CONSECUENCIALES:

PRIMERA: Que se condene a los DEMANDADOS al pago de los intereses de mora
previstos y calculados de acuerdo con el articulo 4 del Decreto 1281 de 2002, para cada
una de las cuentas de recobro que sean reconocidas en el proceso, causado desde la fecha
en que se hizo exigible el pago del recobro hasta que se profiera sentencia.

SEGUNDA: El reconocimiento y pago a la DEMANDANTE del valor correspondiente por
concepto del gasto administrative que ha tenido que asumir la entidad, con ocasidn de la
atencion al usuario favorecido con la decisién de tutela o del comité técnico cientifico, suma
que debera corresponder como minimo al 10% por recobro.

TERCERA: El reconocimiento y pago a la EPS FAMISANAR LTDA. del monto de los
intereses corrientes generados por cada una de las cuentas de cobro entre el momento en
que la EPS pagé fa prestacion del servicio y la fecha en que los demandados debieron
haber cancelado oportunamente el importe.

CUARTA: Que las sumas que sean reconocidas sean debidamente indexadas teniendo en
cuenta la variacion del indice de Precios al Consumidor IPC en cada una de las cuentas de
recobro.

QUINTA: El reconocimiento del resarcimiento de cualquier otro perjuicio que se demuestre
en el proceso. '

SEXTA: Que se reconozcan y paguen los gastos en que se esta incurriendo por concepto
de la demanda, tales como costas del proceso, gastos de notificacion, pago de peritos,
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curadores, publicaciones y en especial, los relacionados con el pago de los honorarios
generados por promover el proceso.

1.3.2. SUBSIDIARIAS:

ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA: Que se condene a este titulo a las entidades
demandadas al pago de las ML CUATROCIENTAS CUARENTA Y SIETE 1.447 cuentas
de recobro que fueron objeto de glosas, por un valor de MIL DOSCIENTOS OCHO
MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y TRES MIL CIENTO SETENTA PESOS
($1.208.793.170, oo M/CTE) a favor de la EPS FAMISANAR LTDA. por concepto de
suministro de servicios de salud NO POS prestados con ocasion a las ordenes de jueces
de tutela, del comité técnico cientifico de la EPS.

1.3.2.1. CONSECUENCIALES:

PRIMERA: Que las sumas que sean reconocidas en el procesc sean debidamente
indexadas teniendo en cuenta la variacidn del IPC en cada una de las cuentas de los rubros
anotados en {a demanda.

SEGUNDA: El reconocimiento del resarcimiento de cualquier otro perjuicio, que se&
demuestre en el proceso.

TERCERA: El reconocimiento y pago de los gastos en que se esta incurriendo por concepto
de la demanda tales como costas del proceso, gastos de notificacion, pago de peritos,
curadores, publicaciones y en especial, los relacionados con el pago de los honorarios
generados por promover el proceso.

1.4. PRUEBAS

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

2. TRAMITE DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

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

2.4. Auto de Admisién de la demanda y requerimientos: Esta Delegada profirid
Auto A2016-000450 del 15 de marzo de 2016, por medio de! cual reconocio
personeria para actuar a la abogada YADIRA DEL PILAR GARCIA 0., como
apoderada especial de FAMISANAR EPS, admiti6 la demanda, y requirié a la
NACION — MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL - FOSYGA, y a
la EPS FAMISANAR LTDA., para que aportaran informacién referente a los
recobros relacionados en la misma providencia. Ef Auto fue notificado a las
partes respetando asi el debido proceso, derecho de defensa y contradiccion
(fls. 100-116)

2.2.  Auto por el cual se acepta un desistimiento parcial: en atencioén al escrito
radicado con NURC 1-216-184506 del 23 de diciembre de 2016 presentado por
la apoderada de la EPS FAMISANAR LTDA. (fls.376-380) en el cual manifesto
desistimiento parcial respecto a sesenta y nueve (69) cuentas de cobro de las
pretendidas en la demanda inicial, este Despacho mediante Auto A2016-
002947 del 28 de diciembre de 2016, procedid a su aceptacion y en
consecuencia, dio por terminado el litigio y dispuso el archivo (nica y
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2.3.

2.4.

2.5.

exclusivamente respecto a las cuentas respecto a las cuales recae el
desistimiento parcial manifestado por la demandante (fls. 418 y 419),

Auto por el cual se acepta un desistimiento parcial: Este Despacho
mediante Auto A2017-000807 del 3 de mayo de 2017 acepto el desistimiento
parcial emitido mediante NURC 1-2017-058753 del 11 de abril de 2017 por la
apoderada de la demandante (fls.431-438) tinica y exclusivamente respecto a
las ciento sesenta y dos (162) cuentas de cobro indicadas en el mencionado
escrito (fis.439-441),

Auto por el cual se admite un llamamiento en garantia y se adoptan otras
determinaciones: Esta delegada con Auto A2017-001151 del 1 4 de junio de
2017, reconocié personeria para actuar al abogado ANDRES FELIPE
CABALLERO CHAVES, identificado con Cédula de Ciudadania No.
1.032.358.243 de Bogota D.C. y Tarjeta Profesional No. 205.218 del Consejo
Superior de la Judicatura, como apoderado especial del MINISTERIO DE
SALUD Y DE LA PROTECCION SQCIAL, le concedi6 al Ministerio de Salud y
Proteccion Social Ia prérroga de 30 para contestar la demanda, y admitio el
llamamiento en garantia formulado contra la sociedad ACE SEGUROS S.A.
por la apoderada de CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS SAS. (antes
ASSENDA S.A.S.) GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS
S.A.S. (antes A.S.D, S.A.) y SERVIS OUTSORSING INFORMATICO S.A.S.
(antes SERVIS S.A)) (fls.452-454).

Auto por el cual se hace un requerimiento y se adoptan otras
determinaciones: Este Despacho mediante Auto A2020-00876 del 4 de
mayo de 2020, adoptd las siguientes determinaciones:

* RECONOCER personeria juridica a los abogados ANGELA MILENA

CASTANEDA ACOSTA, identificada con cédula de Ciudadania No. 46.452.531
de Duitama y T.P No. 164.439del C. S dela J, para actuar como apoderada de
CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.8, el GRUPO ASESORIA EN
SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD DE ACCIONES SIMPLIFICADA
- GRUPO ASD S.A.S. - y de SERVIS OUTSOURCING INFORMATICO
SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA — SERVIS S.A.S.-, integrantes
de la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA/ UNION TEMPORAL FOSYGA
2014, JHONATAN ALEXANDER MOLINA ORTEGA , con cédula de
Ciudadania No. 1.014.181.933 y T.P No. 280.718 del C. S de la J, como
apoderado de CONSORCIO SAYP 2011 HOY EN LIQUIDACION (integrado
por Fiduciaria la Previsora S.A FIDUPREVISORA S.A y Fiduciaria
Colombiana de Comercio Exterior S.A FIDUCOLDEX S.A), GUSTAVO
ALBERTO HERRERA AVILA, identificado con cédula de ciudadania No.
19,395.114, expedida en Bogota y portador de la T,P 39.116 del C.Sdelad vy
MARIANA CARVAJAL RICO, identificada con cédula de ciudadania Np.
1.020.775.297 y T.P No. 259194 de| C. SdelaJ., para actuar como apoderados
de CHUBB SEGUROS DE COLOMBIA S.A.

REQUERIR a la parte demandante, para que aclare Ia peticion desistimiento
presentada a este Despacho a través de documento radicado NURC: 1-2019.
730698 del 25 de noviembre de 2019, de conformidad con la parte motiva del
presente proveido.

REQUERIR a la parte demandante, para que indique respecto de cual glosa en
cada recobro se aplican los valores desistidos de manera parcial,
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o« DECLARAR a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud — ADRES, SUCESORA PROCESAL del
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECGCION SOCIAL, en su caracter de parte
demandada dentro del presente proceso.

26. Auto por medio del cual se acepta un desistimiento: Esta Delegada
mediante Auto A2020-002876 del 21 de diciembre de 2020, aceptd el
desistimiento parcial de las pretensiones de la demanda, realizado por
FAMISANAR E.P.S., respecto de ochentay ocho (88) cuentas de recobro
por servicios NO POS, por la suma de OCHENTA Y DOS MILLONES
SETECIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y
NUEVE PESOS MCTE ($82.788.659.00), cuantia inferior_y/o parcial a lo
reclamado en la demanda de la referencia, y el desistimiento parcial de las
pretensiones de la demanda, respecto de ciento sesenta y cuatro (164)
cuentas de recobro por servicios NO POS, por el valor total pretendido por
el demandante en este proceso; y acept6 la RENUNCIA al poder de la abogada
ANGELA MILENA CASTANEDA ACOSTA, como apoderada de CARVAJAL
TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S., GRUPO ASD S.A.S y SERVIS
OUTSOURCING INFORMATICO — SERVIS S.A.S integrantes de la UNION
TEMPORAL NUEVO FOSYGA Y/O UNION TEMPORAL FOSYGA 2014.

3. ARGUMENTOS DE LAS DEMANDADAS

2.1. FUNDAMENTOS DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA POR PARTE DEL
CONSORCIO SAYP 2011.

Mediante escrito radicado bajo el NURC 1-2016-125041 del 12 de septiembre de 2016, la
abogada MARY DAYANA SANCHEZ ROJAS, identificada con cédula de ciudadania No.
37.625.914 y T.P. No. 164.770 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de
apoderada del CONSORCIO SAYP 2011, dio contestacion a la demanda con base en los
siguientes argumentos de defensa:

3.1.1. Consideraciones previas:

Para el efecto, destaca que Ia relacion del CONSORCIO SAYP 2011 con el ministerio de
salud y proteccién social se genera en viriud del contrato de encargo fiduciario No. 467 de
2011. Sefalo las caracteristicas del referido contrato fiduciario cuyo objeto es el recaudo,
administracion y pago de los recursos del FOSYGA, previa orden del Ministerio de Salud y
Proteccién Social. Agrega que el CONSORCIO SAYP 2011 es simplemente un colaborador
de la administracion cuya actuacion a través del encargo fiduciario es la propia de un
contratista.

3.1.4. FUNDAMENTOS FACTICOS Y DE DERECHO DE LA DEFENSA DEL
CONSORCIO SAYP 2011 Y LAS ENTIDADES FIDUCIARIAS QUE LO CONFORMAN

A. OBJETO DE LA SUBCUENTA DE COMPENSACION Y PROMOCION DEL
FOSYGA:

Considera la apoderada de ia entidad demandada, que en concordancia con el Decreto
reglamentario 2280 de 2004, la Subcuenta de Compensacion del FOSYGA tiene por objeto
permitir el proceso de compensacion interna entre las Entidades Promotoras de Salud
(EPS) y las demas Entidades Obligadas a Compensar (EOC) para financiar la prestacion
de los servicios de salud a todos los afiliados al régimen contributive con sujeciéon a los
contenidos del Plan Obligatorio de Salud y las prestaciones economicas a que hubiere lugar
conforme a ia ley y reglamentos.

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

Pégina 12 de 68




ADMINISTRACIONDE |
7oty | PROCESO | JUSTICIADENTRO | CODIGO | PJFLO?
Supersalud ,7;; DEL SGSSS

FORMATO SENTENCIA VERSION 5

Expediente: J-2016-0088

Indica ademas, que en virtud de la normatividad vigente los usuarios de ambos regimenes
del Sistema de Salud, podran solicitar la prestacion de servicios de salud ante las EPS gue
sean ordenados por el médico tratante asi no esté Incluidos en el Plan Obligatorio de Salud
y una vez las EPS estudien y autoricen el servicio ya sea a través del Comité Técnico
Cientifico CTC o sean obligados por fallo de tutela, estan facultadas para realizar el recobro
ante el FOSYGA conforme a los lineamientos previstos en la Resolucién 3099 de 2008 para
tales efectos.

B. TRAMITE QUE SURTEN LOS RECOBROS:

Sefiala que a partir del 1 de octubre de 201 1, el CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005 dejo de
tener a su cargo la administracion fiduciaria de los recursos del FOSYGA y de ejecutar e
tramite de auditorfa integral de los recobros, toda vez que el CONSORCIO SAYP 2011 entré
a ser quien administra dichos recursos y consecuencialmente, a realizar los pagos, giros o
trasferencias que ordene el Ministerio de Salug y Proteccion Social, dentro de las 24 heras
siguientes al recibo de su ordenacion Y Que para tales efectos, solamente esta obligado a
recibir por parte de la firma auditora de cuentas de recobro contratada por el Ministerio, Ia
informacion, bases de datos y la decumentacion fisica requerida.

Concluye entonces, que con ocasion al Contrato No. 467 de 20211, el CONSORCIO SAYP
2011 tiene delimitadas las mencionadas funciones, sin que tenga la obligacion de surtir el
tramite de auditoria integral de recobros ni responsabilidad de ningun tipo dentro del
proceso adelantado por el CONSORGCIO FIDUFOSYGA 2005 conforme a los hechos y
pretensiones objeto de demanda.

Por todo lo anterior, alega la apoderada de la demandada que la vinculacion del
CONSORC!O SAYP 2011 constituye una “INDEBIDA LEGITIMIDAD AD PROCCESSUM’,
por incapacidad juridica y procesal para atender el requerimiento de Ia demandante, por lo
que solicita se declare improcedente las peticiones (principales, subsidiarias y
consecuenciales), declaraciones y demas condenas pretendidas por la demandante.

3.1.2. EN CUANTO A LOS HECHOS Y OMISIONES

Respecto al hecho relacionado con que la demandante es una Entidad Promotora de Salud,
indica la apoderada de la demandada que es cierto seguin consulta realizada en la pagina
web de la Superintendencia Nacional de Salud. No obstante, respecto a los demas
supuestos facticos contenidos en el escrito de la demanda, indica la demandada que nole
constan reiterande que el consorcio sélo gjecuta el pago previa orden del Ministerio de
Salud y Proteccion Social, agotado el tramite de auditoria, que en sus obligaciones de
administrador no esta la validacion de los pagos y que las labores de los involucrados en el
proceso de recobros son independientes.

3.1.4. PRONUNCIAMIENTO RESPECTO A LAS PRETENSIONES.

Se opuso a todas las pretensiones planteadas por el DEMANDANTE, considerando la
inexistencia del dafio o perjuicio porque el consorcio no tiene injerencia en el tramite de
aprobacion de los recobros objeto de debate, siendo un colaborador en la administracion
de los recursos.
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3.1.5. ESTADO DE LOS RECOBROS EN LOS CONCEPTOS TECNICOS EMITIDOS POR
EL CONSORCIO SAYP 2011 CON BASE EN LA INFORMACION SUMINISTRADA POR
EL MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL AL INICIO DEL ENCARGO
FIDUCIARIO 0467 de 2011, ASI COMO POR LA ENTREGA A POSTERIORI POR
CONDUCTO DE LA UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA, y actualmente, por la UNION
TEMPORAL FOSYGA 2014.

La apoderada del demandado CONSORCIO SAYP 2011 con el fin de determinar el estado
actual de las cuentas objeto de demanda, segin el resultado arrojado por la entidad
encargada de recibir, radicar y auditar las cuentas (UNION TEMPORAL Y DE LA FIRMA
AUDITORA), adjunté con su escrito de contestacion de demanda en medio magnético, el
apoyo técnico emitido por la entidad asi como la informacion relacionada con los 1.447
recobros autorizados por CTC y fallos de tutela correspondientes a FAMISANAR EPS y
frente a este Gltimo indica que consultadas las bases de datos actuales y anterior del
FOSYGA con corte al 7 de septiembre de 2016 se registran los siguientes recobros:

No. VALOR RADICADO VALOR AR GLOSADG |
RADICADOS | PRIMERA PRESENTACION APROBADO 0o
1447 3 536005440896 | § 1.153.559.822,17 | $ 1.208.494.586,09 \

Tomada de NURG 1-2016-125041 del 12 de septiembre de 2018, folic 135

De igual forma, mediante el titulo “TIPOLOGIA DE GL.OSAS” presenta la demandada unos
recuadros obrantes de folio 135 al 139, con el fin de detallar la tipologia de glosas que ala
fecha de la consulta afectan a los recobros, los cuales pudieron haber sido presentados a
través de distintas lineas de radicacién y haberse subsanado las glosas informadas en su
momento a la entidad.

3.1.6. EXCEPCIONES

A. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PARTE PASIVA DEL
CONSORCIO SAYP 2011

Manifiesta la demandada que al actuar el CONSORC!O SAYP 2011 como administrador
fiduciario de los recursos publicos del Ministerio de Salud y Proteccién Saocial — Fondo de
Solidaridad y Garantia — FOSYGA, los recursos asi entregados no solo no se trasfieren a
la entidad fiduciaria, ni constituyen patrimonio auténomo, sino que ademas la capacidad
para actuar del CONSORCIO termina siendo delimitada por las normas que rigen el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, las clausulas contractuales y las instrucciones y
directrices impartidas por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Aunado a lo anterior, considera inocuc que haya sido vincuiado al proceso el CONSORCIO
SAYP 2011 teniendo en cuenta que la urgencia del contrato de encargo fiduciario No. 467
es de septiembre de 2011, esto es, posterior a la ocurrencia de los hechos objeto de
demanda y el mencionado consorcio no hacia parte ni intervenia durante la administracién
de los recursos por parte del Consorcio FIDUFOSYGA 2005, FIDUPREVISORA SA. y
FIDUCOLDEX S.A.

Resalta ademas, que el encargado fiduciario estatal solo esta facultado para actuar como
intermediario material (no juridico) en el cumplimiento de las instrucciones dadas por el
constituyente del encargo y en ese sentido, al faltarle a la fiduciaria la titularidad de los
bienes, no existe fundamento para considerarlo legitimado en la causa para actuar
procesalmente por los recursos del FOSYGA.
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Siendo de esta manera para la demanda, el contrato de encargo fiduciario y el
CONSORCIO SAYP 2011 dos conceptos esencialmente diferentes sin que se puedan llegar
a confundirse con el FOSYGA, siendo este Gltimo, un “organismo con capacidad limitada
de actuacion” dependiente por su adscripcion del Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Por todo lo anterior, considera Ia demandada que ni por la estructura de Ia demanda y sus
pretensiones, ni por las razones juridicas que se predican de un consorcio que resulta de
una licitacion publica posterior a Ia situacién factica objeto de demanda, puede deducirse la
responsabilidad del CONSORCIO SAYP 2011 de los perjuicios que se le endilgan por la
demandante o que se llegaren a demostrar en el trémite de este proceso.

B. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION INDEMNIZATORIA- AUSENCIA DE NEXO
CAUSAL FRENTE A LA IMPUTACION DEL SANO ANTIJURIDICO DEL ESTADO

Reitera la demandada que los hechos alegados dentro del escrito de demanda
corresponden a situaciones ocurridas con anterioridad a la celebracién del contrato de
encargo fiduciario No. 467 de 2011 y que por simple sustraccion de la materia, desaparece
la posibilidad de atribuirle al CONSORCIO SAYP 2011 la causacion de dario por fuera de
su gestidn contractual, lo que implica una ruptura del nexo causal.

Por lo que alega que el hecho que la FIDUPREVISORA S.A. y FIDUCOLDEX S.A. hayan
sido miembros del CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005, tal circunstancia no arrastra
consecuencias de conductas presuntamente asignables a situaciones cuyo alcance la Ley
80 de 1993 circunscribe y limita a la pervivencia del consorcio FIDUFOSYGA 2005, “pues

.

solo frente al contrato que dio lugar al nacimiento de esa forma asociativa de cardcter
contractual, es que la ley predica solidaridad”, dado que el articulo 7 Ibidem, solo predica la
solidaridad de los actos y omisiones que se susciten con ocasién de la celebracién,

ejecucion y terminacion del contrato respectivo y no por fuera del mismo.

Por lo anterior, considera que no existe obligacién del CONSORCIO SAYP 2011 frente al
reconocimiento de los supuestos perjuicios causados y descritos en las pretensiones.

C. EL CONSORCIO SAYP 2011 NO REEMPLAZA NI RESPONDE
SOLIDARIAMENTE AL CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005.

Alega la demandada que el CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005 y CONSORCIO SAYP 2011
son administradores independientes en las gestiones realizadas de la siguiente manera:

Indica que durante Ia vigencia del Contrato de encargo fiduciario No. 242 de 2005, e
CONSORCIO FIDUFOSYGA 2005 tuvo la administracion de los recursos del FOSYGA,
estando obligado a gestionar los tramites de las reclamaciones y los recobros para
determinar, la procedencia del page de dichas solicitudes previo el cumplimiento de los
requisitos formales previstos en la normatividad, con cargo a los recursos de Ia subcuenta
correspondiente.

Lo anterior, para precisar que con ocasion al Contrato No. 467 de 2011 mediante e cual se
adjudico el encargo fiduciario at CONSORCIO SAYP 2011, en ninguna de sus clausulas se
determing la obligacion de adelantar o gestionar el tramite de reclamaciones ni de recobros
como quiera que tal funcién se encuenira a cargo de la UNION TEMPORAL NUEVO
FOSYGA conforme a contrato de consultoria No. 055 de 2011 y posteriormente, como
UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 con ocasion a la suscripeién con el Ministerio de Salud
y Proteccién Social del Contrato No, 0043 de 2014,
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D. IMPOSIBILIDAD JURIDICA:

La demandada trae a colacion fa maxima del derecho “ad impossibilia nemo tenetur” esto
es, nadie esta obligado a lo imposible, con el fin de indicar que al no ser sujeto pasivo de la
accién el CONSORCIO SAYP 2011, se encuentra imposibilitado juridicamente y de manera
absoluta para cumplir con las solicitudes y pretensiones expuestas por la demandante
FAMISANAR EPS.

E. INEXISTENCIA DEL DANO ANTIJURIDICO:

Manifiesta la demandada que de conformidad con lo preceptuado en el articuio 90 de la
Constitucion Politica, segun los hechos y pretensiones expuestos en la demanda, el
supuesto dafio antijuridico fundamentado en la responsabilidad del CONSORCIO SAYP
2011 y las fiduciarias que lo conforman, no se encuentra configurado, como guiera que al
no tener injerencia dentro del procedimiento establecido para glosar o rechazar y por ende,
en el no pago de las cuentas de recobro presentados por la demandante, mal puede ésta
uitima pretender una responsabifidad por parte de dicho consorcio.

indica ademas, que para que pueda considerarse responsable a la demandada, debera
probarse la culpa siendo necesario estudiar el motivo para el incumplimiento de las
supuestas obligaciones de ese consorcio para con la entidad solicitante.

Finalmente, sefala que dentro del acapite de hechos y omisiones, la demandante no
precis6 el administrador fiduciario ante el cual presentd las cuentas de recobro, y que por
tal motivo, se infiere que no pudo haber sido ante el actual administrador fiduciario, es decir,
CONSORCIO SAYP 2011, quien despues de la auditoria realizada por la Unién Temporal
Nuevo Fosyga, hoy, UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, realiza el pago de los recursos
sin ser de esta manera el encargado de los resultados de la auditoria el mencionado
CONsorcio.

F. CADUCIDAD DE LA ACCION

Bajo este acapite, la demandada invoca la caducidad de la accion de reparacion directa
prevista en el literal i) numeral 2 del articulo 164 del Cadigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, con el fin de precisar que conforme a la naturaleza del
asunto, la pretensién de reparacion de los dafios y perjuicios y la ocurrencia de los hechos,
debe declararse la configuracion de dicha figura, ya que segun la demandada para cada
recobro se debera examinar individualmente la ocurrencia de los supuestos no pagos a
partir de! evento, partiendo de la base que en la demanda se encuentra diferentes recobros
por distintos sucesos y que son objeto de debate.

G. FALTA DE JURISDICCION Y COMPETENCIA

Considera la demanda que en virtud de lo previsto en el articulo 116 de la Constitucién
Politica; articulo 5y 6 de la Ley 270 de 1996 (Ley Estatutaria de Administracion de Justicia),
la Superintendencia Nacional de Salud, no seria la llamada a dirimir la controversia
presentada por la EPS FAMISANAR LTDA., por cuanto, unicamente, se encuentra
facultada para ejercer funcion Jurisdiccionales frente a conflictos entre particulares,
conforme a lo que se encuentre previsto en la Ley 1285 de 2009, modificatoria de la
Estatutaria de Administracion de Justicia, norma que refiere como superior frente a la Ley
1122 de 2007 y Ley 1438 de 2011,

Por lo anterior concluye, que la Superintendencia Nacional de Salud carece de competencia
para dirimir controversias suscitadas entre las Entidades Promotoras del Servicio de Salud
e instituciones Prestadoras de Servicios de Salud contra el Ministerio de Salud y Proteccion
Social ~ FOSYGA por el no pagoe en sede administrativa de recobros o reclamaciones.
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H. EXCEPCION INNOMINADA

Propone la demandada una excepcion genérica conforme a lo que se llegue a demostrar

en el proceso, “...) Cuyo contenido sea suficiente para enervar Jas pretensiones que se
formulan en fa demanda (...)”

3.1.7. PETICIONES DEL CONSORCIO SAYP

Solicita la demandada, se declare que NO prosperan las pretensiones de [a demanda, se
declaren probadas las excepciones planteadas, y asi mismo, solicita la desvinculacion del
CONSORCIO SAYP 2011 ¥ las entidades que lo conforman del proceso, atendiendo a las
razones expuestas a lo fargo de la contestacién de la demanda.

3.1.8. PRUEBAS

Como sustento sus argumentaciones de defensa, la apoderada del CONSORCIO SAYP
2011, ademas de aportar las pruebas documentales las cuales enuncia dentro del escrito
de contestacion de Ja demanda (ls.150-152), solicita que se decreten y practiquen las
siguientes pruebas:

Se oficie al Ministerio de Salud y Proteccion Social, a efectos que remita copia auténtica de
los contratos de prestacion de servicios suscritos con la UNION TEMPOTAL NUEVO
FOSYGA vy la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, especificamente los ntimeros 055 de
2011 y 0043 de 2014 respectivamente.

3.2.  ARGUMENTOS DE LA UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y la UNION
TEMPORAL FOSYGA 2014

lLa abogada ANA CAROLINA RAMIREZ ZAMBRANO, identificada con cedula de
ciudadanfa No. 1.085.248.218 y tarjeta profesional No. 197.303 del Consejo Superior de la
Judicatura, actuando en calidagd de apoderada especial de CARVAJAL TECNOLOGIA Y
SERVICIOS S.AS.' el GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS
SOCIEDAD DE ACCIONES SIMPLIFICADA - GRUPO ASD S.A.S. - % y de SERVIS
OUTSOURCING INFORMATICQ SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA - SERVIS
S.A.8.-%, integrantes de la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y UNION TEMPORAL
FOSYGA 2014, mediante escrito radicado NURC: 1-2016-125834 del 12 de septiembre
de 2016, presento la contestacion de Ia demanda bajo los siguientes argumentos:

3.2.1 FRENTE A LAS PETICIONES:

La apoderada del DEMANDADO se opuso a todas las pretensiones, sefialando lo siguiente:
Con respecto a las PRINCIPALES:

- Indica que la Unién Temporal no dispene de los recursos del FOSYGA, como quiera
que su relacidon con el Ministerio de Salud y la Proteccion Social es resuitado del
contrato de consultoria N° 55 y 043 de 2013, cuyo fin es |a auditoria en salud, juridica
y financiera a las solicitudes de recobro, la cual constituye un mecanismo de control
previo al reconocimiento econémico de los recobros por prestaciones no incluidas
en el Plan Obligatorio de Salud POS, cuyo pago sera realizado de manera posterior
por parte del administrador de los recursos propios de la cuenta FOSYGA.

" Antes ASSENDA 5.A.S,
2 Antes ASESORIA EN SISTEMATIZA C.'OI\[ DE DATOS SOCIEDAD ANONIMA - A.8.D, 8.A.
¥ Antes SERVIS QUTSOURCING INFORMATICO SOCIEDAD ANONIMA - SERVIS 8.A.
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ARade a lo anterior, que no resulta procedente declarar la responsabilidad de la
demandada en la medida que las Uniones Temporales Nuevo FOSYGAY FOSYGA
2014, asi como las sociedades que las integran, toda vez que asegura que de los
1.447 recobros presentados por la demandante, no se auditaron 3 recobros
sino sélo 1.444 solicitudes, por lo que respecto a esos 3 recobros no auditados la
demandada no esta liamada a responder ademas, de alegar que muchas de las
cuentas de recobro se encuentran prescritas.

Considera que no existe obligacion legal de reconocer con cargo & los recursos del
FOSYGA los recobros solicitados por la demandante que fueron objeto de auditoria
por la Unién Temporal Nuevo FOSYGA y la Unién Temporal FOSYGA 2014, ya que
todos y cada uno de ellos fueron objeto de glosa por haber sido reconocidos
previamente con recursos del Fosyga y/o per no cumplir con los requisitos legales
necesarios para acreditar el derecho al pago o porque fueron presentadas de forma
extemporanea conforme a lo previsto en el articulo 13 del Decreto Ley 1281 de 2002
y articulo 111 del Decreto Ley 019 de 2012.

Por otra parte, en lo referente a las pretensiones CONSECUENCIALES:

Respeto a la PRIMERA PRETENSION: en lo referente a la solicitud de pago de
intereses moratorios, la apoderada de la demandada argumentd:

Sefialé la apoderada de la demandada que, al constituirse en una obligacién
accesoria de 1a principal, no se adeuda nada a FAMISANAR EPS, habida cuenta
que hubo una indebida presentacion de los recobros, dada la ausencia del
cumplimiento de los requisitos que impidié el nacimiento de la obligacién.

Advierte ademas que en consideracién a gue la auditoria en salud, juridica y
financiera realizada a los recobros de FAMISANAR EPS LTDA. se efectud conforme
a los lineamientos previstos en los actos administrativos vigentes en el momento y
gue no hubo incumplimiento en relacion con la mencionada EPS, no hay lugar al
reconocimiento de intereses moratorios.

Indica que en caso de resolver este Despacho la procedencia del pago de los
recobros se estaria ordenando un pago que, a luz del ordenamiento juridico, no tiene
un sustento para su procedencia por via administrativa dadas las causales de glosa
que fueron impuestas y el alegado incumplimiento de los requisitos legales para
tales efectos.

Considera que ordenar el pago de intereses moratorios, es castigar la mora del
“deudor’ desdibujando la caracteristica principal de esta sancién, en la medida en
que la EPS demandante no tiene el derecho al reconocimiento de los valores
recobrados al no existir un sustento legal que permita su pago y teniendo en cuenta
que algunos recobros ostentan la causal de extemporaneidad

Respecto a la SEGUNDA:

En lo relacionado con la solicitud de la demandante, de reconocimiento y pago de gastos
administrativos, la entidad demandada se opone en los siguientes términos:

Reitera que la no aprobacién de los recobros se originé toda vez que estos fueron
reconocidos previamente a través de la UPC o de igual forma, en atencion a la
indebida presentacion de las cuentas de recobro sin el lleno de los requisitos legales.

De igual forma reitera el argumento de Ia delimitacion de actuacion de las Uniones
Temporales por las normas gue rigen el sistema de salud, precisadas en los actos
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administrativos expedidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social; por el
Consejo Nacional de Seguridad Social y la Comisién de Regulacion de Salud -CRES
en su momento.

* Respecto a las pretensiones TERCERA, CUARTA y QUINTA:

Expresa la demandada frente a la solicitud de reconocimiento de intereses corrientes,
indexacion y perjuicios su oposicion argumentando:

- Reitera la demandada que el origen de las glosas impuestas a los recobros
reclamados mediante la presente demanda, se fundamenta en que ya habfan sido
reconocidos los valores previamente con los recursos del FOSYGA a través de Ia
UPC o como consecuencia de Ia indebida presentacién de las cuentas.

- De igual forma, refiere que no es procedente de manera concomitante e
reconocimiento y pago de intereses moratorios y la actualizacion de sumas liquidas
de dinero, como quiera que ello implicarfa un doble pago por parte de la condenada,
y ademds, en atencion a que ambas figuras tiene la misma finalidad y obedecen a
la misma causa, esto es, la de recuperar el valor perdido por las sumas adeudadas.

e Respecto ala SEXTA:

Frente a la solicitud de condenar en costas del proceso, gastos de notificacion, pago de
peritos, curadores, publicaciones Y pago de honorarios a la parte demandada, presenta su
oposicion bajo la consideracién que la interposicién de la demanda obedece
exclusivamente a las acciones u omisiones imputables a la EPS demandante, es decir, a
las razones por las cuales fueron impuestas las glosas las cuentas de recobro alegadas por
la demandada dentro de su escrito de contestacion.

En cuanto a las pretensiones SUBSIDIARIAS

Enlo que respecta a la pretension de la demandante de condena a titulc de enriquecimiento
sin justa causa, indica la apoderada de la Unién Temporal demanda que no se configuran
para este caso, los 5 elementos definidos por el Consejo de Estado, 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 otra accién para su reclamacion;

5. Ia accién es improcedente cuando Ia pretension es esquivar una disposicién juridica.

En tal sentido, en lo atinente a las peticiones consecuenciales que se derivan de la
pretension subsidiaria acude la demandada a lo manifestado en acapites anteriores
respecto a las pretensiones principales.

3.2.2. FRENTE A LOS HECHOS Y OMISIONES:

Manifiesta la demandada que no le consta los hechos relacionados en la demanda o que
algunos no resultan ciertos, con base entre otros en los siguientes argumentos:

“(-..) por disposicion legal los medicamentos, insumos, servicios o tecnologias en salud que
pretendan ser recobradas al FOS YGA, deben surtir el tramite de auditoria en salud, juridica
¥ financiera, lo cual se erige en un mecanismo de control previo para definir la procedencia
de su reconocimiento y pagoe o por el contrario, el incumplimiento en alguno de los requisitos
previstos, da lugar a la aplicacién de una glosa que impide su reconocimiento. Dicha
auditoria tiene como propdsito evitar fraudes ¥ pagos indebidos (...).
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En los eventos en que el recobro no retine /o

caso concreto, no hay lugar a ordenar su pago (...)"

Sefala que a los recobro
continuacion se enlista:

s requisitos de orden legal, como sucede en el

s objeto de la demanda, se les impuso ja tipologia de glosa que a

AUDITORIA REALIZADA EN VIGENCIA DE LA RESOLUCION 3099 DE 2008

|

CODIGO DESCRIPCION GLOSA CANTIDAD \
1.04 | Solicitud de Recobro presentada en forma exlemporénea de conformidad con el 3
articulo 13 del Decrelo-Ley 1281 de 2002.
.02 El medicamento  servicio médico o prestacién de salud objeto de fa solicitud de
recoi?ro no corresponda a lo ordenado por el fallo de tutela o al autorizado por el 10
Comité Técnico - Cientifico segun el caso
1-03 | jos valores objelo de recobro ya hayan sido pagados por el Fosyga 7
403 | Como consecuencia del acta de CTC o fallo de lutefa se Incluyen prestaciones 1
contenidas en los planes de beneficios
£.04 | Del formato de solicitud de recobro por concepto de fallos de tutela (Formato MYTO02) 4
cualquiera de los datos en € contenidos
5.07 Cuando la informacion contenida en los fisicos det recobro no se ajusta a la
i informacion consignada en el medio magnético cualqulera de los datos en el 5
contenidos.
TOTAL GLOSAS 30
AUDITORIA REALIZADA EN VIGENCIA DE LA RESOLUCION 5385 DE 2013
DESCRIPCION GLOSA CANTIDAD
El Acta de CTC no conliene ni avala fa informacién requerida por la normaliva 98
vigente
E! fallo de tutela no se aporta o no contiene la informacion requerida 2
El {allo de lulela no olorga recobro al FOSYGA
L a faclura de venta o documento equivalente no se aporia 0 ng contiene fa 157
informacion raquerida
No se evidencia la entrega de la tecnologia en salud No POS objeto de recobro 370
La lecnologla en salud recobrada esta incluida en los planes de beneficios
vigentes para la fecha de prestacion 1519

Tomada del NURC: 1-2016-125834 del 12 de septiembre de 20186, folio 215
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AUDITORIA REALIZADA EN VIGENCIA DE LA RESOLUCIOM 5395 DE 2013

DESCRIPCION GLOSA CANTIDAD
‘ Lo ;*ecob;adg comesponde a una exclusitn del POS ¥ no se encuenira "
debidamente justificada en el Acta de GTC y ordenada expresamente en el fallo 461
de fulela
La tecnologia recobrada no es consistenlte en los diferentes soporfes del 14
recobro
Ef usuario no es consistente en log diferenles soportes del recobro 2
Las fechas de solicitud del médico tratante, autorizacién y/o prestacion no son 8
consistentes
La tecnologia en salud No POS es consecuencia de un accidenle de lransito 42

La tecnologia en salud NO POS recobrada es consecyencia de un accidente

ylo enfermedad taboral 6
El usuario se encuenlra reportado fallecido en RNEC para fafecha dg 2
prestacion del servicio
Las preslaciones objeto de recobro han sido pagadas con anterioridad por e 4
FOSYGA
El falto de tulela no ordena Io recobrado 690
E! monto a reconocer presenta diferencias 93
La solicitud se presenta en forma extemporénea de conformidad con el adiculo
111 del Decrelo Ley 019 de 2012 modificalorio def articulo 13 del Decreto 1281 950
de 2002,
La orden o formuta médica no evidencia la prescripcion 936
TOTAL 5359

Tomada del NURC: 1-2016.125834 del 12 de septiembre de 20186, folic 216

Agrega que la presente demanda involucra 1.447 recobros de los cuales 3 NO fueron
auditados por las Uniones Temporales Nuevo FOSYGA y FOSYGA 2014, sino por el
Consorcio FIDUFOSYGA 2005 a través de los paquetes 0411y 0911, y los 1.444 recobros
fueron auditados asi: 6 recobros fueron auditados por la Unién Temporal Nueve FOSYGA
en los paquetes 112, 612 y 912, 1.438 recobros fueron auditados por la 914, 1014, 1114,
1214 e informé el resultado de Ia objecién a la auditorfa a través del paquete
MYT04555221RES5395.

De igual forma advierte la demandada que en la mayoria de los recobros objeto de
controversia se les impuso glosas denominadas “Cuando los valores objeto de recobro ya
hayan sido pagados por el fosyga”, “Cuando como consecuencia del Acta del Comité
Técnico-Cientifico o fallo de (sic) tutelase incluyan prestaciones contenidas en los planes
de beneficios” y “La tecnologia en salud recobrada esta incluida en los planes de beneficios
vigentes para la fecha de prestacion”.

No obstante lo anterior, indica que algunos de los recobros fueron igualmente glosados por
otras causales de glosa, reiterando a su vez, que 3 de los recobros relacionados en la
demanda, no fueron auditados por las Uniones Temporales sino por el Consorcio FOSYGA
2005 en los paquetes: 411 (abril 2011), y 911 (septiembre 2011), los cuales corresponden
a una fecha anterior al mes de octubre de 2011 y diciembre de 2014, fechas en las cuales
cobran vigencia las obligaciones de las Uniones Temporales Nuevo FOSYGA y FOSYGA
2014,
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3.2.3. FUNDAMENTO NORMATIVO Y RAZONES JURIDICAS DE LA DEFENSA!

La demandada a través del presente acapite plantea una serie de argumentos juridicos y
legales relacionados con el Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, dentro
de los cuales se destaca que la prestacion del servicio pUblico de salud estd a cargo del
Estado, que debe ser materializada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social - Fondo
de Solidaridad y Garantia FOSYGA- y no por la entidad privada UT NUEVO FOSYGA y la
UNION TEMPORAL FOSYGA 2014.

lgualmente, retoma el argumento que gira en torno a la naturaleza juridica de la union
temporal y las obligaciones contractuales derivadas de la consultoria, asimismo, hizo
precisiones de cobertura del SGSSS vy el derecho al recobro de las EPS, la obligacion del
recobrante de cumplir cabalmente los requisitos normativos para la presentacion de
recobros ante el FOSYGA.

Por otra parte, al mencionar los lineamientos relacionados con la cobertura del Sistema
General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, concluye que no obstante fa entidad tiene
derecho a recobrar aquellos insumos, medicamentos, servicios o tecnologias en salud no
cubiertos por el Plan Obligatorio de Salud POS, ello no implica que para obtener el pago
deba agotar el procedimiento legal que permita auditar y verificar las cuentas y determinar
la procedencia del mismo con el fin de e garantizar la correcta y debia destinacion de los
recursos de la salud.

Aunado a lo anterior, sefiala que de acuerdo con el Manual de Auditoria de los recobros,
las etapas del proceso de verificacion y control de las solicitudes de recobros son:

- Verificacion y actualizacion
- Radicacioén
- Auditoria en salud, juridica y financiera

Que en ese sentido, considera que la conducta de la entidad demandante al presentar los
recobros sin el lleno de los requisitos exigidos por la norma scbre el rema, es ia causa que
originé la imposicién de las glosas de extemporaneidad, motivo por el cual no se puede
atribuir responsabilidad alguna a las entidades demandas.

Dentro del siguiente recuadro visible a folio 226 del plenario, la demandada visualiza los
recobros que fueron objeto de auditoria, para sefialar que algunos de los recobros objeto
de la presente controversia fueron auditados en vigencia de la Resolucién 3099 de 2008,y
otros en vigencia de la Resolucion 5395 de 2013.

3.2.4. EXCEPCIONES

1. EALTA DE JURISDICCION Y COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD.

Considera la demandada, que al revestir el Ministerio de Salud y de Proteccion Social la
naturaleza juridica de entidad publica y siendo tanto el Consorcio SAYP 2011 como fa Union
Temporal FOSYGA 2014, entidades privadas que ejercen funciones administrativas por
expresa delegacién de dicho Ministerio, en atencion al criterio orgénico de competencia, el
litigic propuesto por FAMISANAR EPS debe ser resueito por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa a través del medio de control de reparacion directa.

Por lo anterior, concluye que debera remitirse por competencia a dicha Jurisdiccion ¢ en su
defecto, a la justicia ordinaria iaboral pues la Superintendencia Nacional de Salud solo
ostenta facultad para dirimir conflictos entre particulares y en el presente caso segun la
demandada, no se cumple tal condicién por parte de tas demandas.
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2. PAGO POR EL FOSYGA DE ALGUNOS DE LOS VALORES RECLAMADOS A
TRAVES DE LA UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION

Alega la demandada, que los recobros glosados por la causal denominada “Los valores
objeto de recobro ya hayan sido pagados por el fosyga® “la tecnologia en salud recobrada
esta incluida en los planes de beneficios vigentes para la fecha de prestacion”, deberan ser
asumidos por fa EPS porque se encuentra incluido dentro del plan obligatorio de salud, y
por o tanto, el insumo o tecnologia en saiud esta cubierto Yy pagado por el FOSYGA a través
de la Unidad de Pago por Capitacion — UPC.

3. DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO.

Manifiesta la demandada, que frente al caso en particular no existe dafio antijuridico alguno,
si la demandante hubiese cumplido con los requisitos legalmente establecidos para el
reconocimiento y pago de los recobros reclamados, como quiera que de hacerlo no se
habrian impuesto glosas a las cuentas y no resulta cierto, que el dafio alegado por Ia
demandante se derive de dicha imposicion, pues al radicarse recobros sin el lleno de los
requisitos esta generando un incumplimiento que acarrea como consecuencia la imposicion
de glosas.

Por lo anterior, concluye que conforme al principio general del derecho “a nadie le es dable
alegar su propia culpa para obtener provecho de ello”, no podra ia EPS demandante
alegar un dafio que se origin6 en su incumplimiento por la indebida presentacion e los
recobros sin el lleno de los requisitos legales.

4. CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA — E.P.S. DEMANDANTE

Refiere la demandada que la razén del no pago de los recobros a la EPS FAMISANAR se
debe a que la EPS no cumplié con los requisitos exigidos legalmente para tales efectos, por
lo que si alega haber sufrido un dafio por tal motivo, se debe a su propia omision u
negligencia la cual no puede atribuirse a las entidades demandadas.

5. NO CONFIGURACION DEL ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA

Luego de citar io manifestado por la Seccién Tercera del Consejo de Estado respecto a la
definicion de los 5 elementos para la configuracion del enriquecimiento sin justa causa, la
demandada concluye que en el presente caso no se configura los elementos para que se
estructure dicha figura, teniendo en cuenta que la auditoria en salud, juridica y financiera,
se realizé conforme a la normativa vigente y como consecuencia de eilo, los recobros fueron
rechazados por no cumplir con el lieno de los requisitos, es decir, que el no reconocimiento
de los recobros y presunto empobrecimiento de la EPS demandante es justo en la medida
en gue se fundamente una causa juridica,

6. DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE LAS CARGAS PUBLICAS

Sefiala la demandada que en virtud del principio de igualdad de las cargas, para ninguna
de las partes involucradas en el presente proceso, le es dable que sean distintas por cuanto
las instrucciones impartidas por el Ministerio de Salud y de Proteccion Social deben ser
observadas por todas las EPS de manera absolutamente uniforme.

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

Considera la demandada que, al no cumplir los valores recobrados a través del presente
proceso los requisitos legales para su pago ademas de las glosas que fueron impuestas
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durante la auditoria efectuada, entre otras, las de extemporaneidad, no existe la obligacion
principal, por ende, la pretension accesoria seguira la suerte de la principal no habiendo

lugar al reconocimiento de intereses moratorios ni ningun otro tipo de sanciones de caracter
pecuniaric a favor de FAMISANAR EPS LTDA.

Afade ademas, que no debe proceder la condena en los intereses moratorios por cuanto
no existié un incumplimiento por parte de las demandadas al haber cumplido con los
lineamientos para la realizacién de la auditoria en salud juridica y financiera de las cuentas
de recobro presentadas por la demandante.

8. PRESCRIPCION

Solicita que el Despacho tenga en consideracion la prescripcion del derecho prevista en el
articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social respecto a todos y
cada uno de los recobros objeto de demanda, enla medida en que frente a los mismos se
interpuso con posterioridad a los (tres) 3 afos siguientes a la comunicacién de los
resultados de la auditoria por parte de las demandadas.

9. EXCEPCION GENERICA DE PAGO A TRAVES DE MECANISMOS
EXCEPCIONALES:

Propone la demandada la mencionada excepcion partiendo de la premisa que algunos de
los recobros objeto de demanda, fueron pagados o posteriormente puedan liegar a ser
cancelados en virtud del uso de mecanismos excepcionales establecidos mediante actos
administrativos por parte del Ministerio de Salud y Proteccion Sccial, tales como glosa
administrativa, glosa transversal, divergencias recurrentes, entre otros.

Por tal motive, solicita que este Despacho oficie al actual administrador fiduciario de los
recursos del FOSYGA a fin de que se sirva certificar dicha situacién y que teniendo en
cuenta que la informacion del estado de los recobros puede cambiar por el uso de los
mencionados mecanismos excepcionales, la informacion sea actualizada al momento de
proferirse el fallo.

3.2.5. OPOSICION A ALGUNOS MEDIOS DE PRUEBA

Manifiesta la demandada su oposicion a la “PRUEBA PERICIAL CON INTERVENCION DE
PERITOS" y respecto la inspeccion, solicitadas por la parte demandante a través del
capitulo VIl denominado “MEDIOS DE PRUEBA” de la demanda por las siguientes razones:

a) Que con la expedicion del Cédigo General del Proceso, se trasiadé a las partes la
responsabilidad de aportar con la demanda o su contestacion, la experticia para
aquellos eventos que se pretendan probar, de conformidad con lo indicado en el
articulo 227 del mencionado estatuto, por lo que en virtud de dicha normatividad, ya
no es posible solicitar el decreto de un dictamen pericial sino que el mismo debe ser
acompafiado con la demanda o en su defecto anunciarse para que se aporte al
proceso dentro def término concedido por el Juez.

Por lo anterior, considera que saivo que se decrete de oficio, debe denegarse la
practica de la prueba solicitada en los términos planteados por la demandante.

b) Que la inspeccién solicitada por la demandante versa en documentos gue reposan
en su poder, correspondiéndole la carga de la prueba por 1o que debio aportarlos
con su escrito de demanda.
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3.2.6. MEDIOS DE PRUEBA

La abogada de las Uniones Temporales NUEVO FOSYGA y FOSYGA 2014, ademas de
aportar las pruebas documentales que refiere en la contestacion de la demanda, solicitd |a
practica de las siguientes:

3.2.6.1. TESTIMONIOS:

Solicita se decrete el testimonio de MARIA ESPERANZA ROZO GC’)ME;, para obtener
declaraciéon sobre las obligaciones contractuales adquiridas por la UNION TEMPORAL
NUEVO FOSYGA Y DE LA UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, el inicio de Ia gjecucion
contractual, el origen de los recursos con los cuales se cancelan los recobros del Sistema
General de seguridad Social en salud, la auditoria efectuada por la mencionada firma, los
demas hechos materia de la Litis.

3.2.6.2. OFICIOS:

Solicita la demandada se oficie al Consorcio SAYP 2011, con el fin de que informe 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 y pagados.

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

El abogado ANDRES FELIPE CABALLERO CHAVES, identificado con Cédula de
Ciudadania No. 1.032.358.243 de Bogota D.C. y Tarjeta Profesional No. 205.218 del
Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad de apoderado especial del
MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL dio contestacion a la demanda,
mediante el escrito radicado bajo el NURC 1-2016-180460 del 16 de diciembre de 2018,
manifestando lo siguiente:

3.3.1. FRENTE A LAS PETICIONES
- PRETENSIONES PRINCIPALES

Frente a las pretensiones principales la demandada manifiesta su oposicién, bajo el
argumento que los recobros no superaron el proceso de auditoria integral dado que le
fueron impuestas glosas conforme a la normatividad vigente, lo que permite concluir que no
existe dafio antijuridico u obligacién pendiente de pago de la suma de MIL DOSCIENTOS
OCHO MILLONES SETENCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL CIENTO SETENTA PESOS
($1.208.793.170), derivada de las 1447 solicitudes de recobro relacionadas con la
demanda.

- PRETENSIONES CONSECUENGIALES

La demandada fundamenta su oposicion a las pretensiones consecuenciales relacionadas
con el reconocimiento y pago de intereses de mora y corrientes, gastos administrativos e
indexacion al IPC, como quiera que dichas peticiones al ser accesorias no subsisten sin la
obligacién principal y teniendo en cuenta que los recobros no cumplieron los requisitos de
la normativa, no hay existencia de Ia obligacion principal y por lo tanto no prosperan las
pretensiones accesorias.

Adicionalmente, manifiesta que el Decreto Ley 1281 de 2022, no establecié plazo alguno
para el pago de recobros de EPS presentados ante el FOSYGA, en consecuencia, al no
existir un plazo para que el Ministerio proceda al pago de los recobros no podria colegirse
que el articulo 4 Ibidem esté llamado a aplicarse en el caso concreto, pues la imposicion de
intereses moratorios debe emanar de una norma legal.
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- PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

Respecto a la pretension encaminada a demostrar el “enriquecimiento sin causa’,
manifiesta la demandada su oposicién partiendo del argumento que a través de un
procedimiento administrativo especial de recobros, la demandante ha solicitado sumas de
dinero que previamente habian sido reconocidas a través del valor per capita denominado
Unidad de Pago por Capitacion — UPC o de manera general no acredito la prestacion de
servicios de salud excluidos del POS, no existiendo para la demandada un correlativo
empobrecimiento y enriquecimiento entre los extremos procesales.

En ese sentido, considera que contrario al pensamiento de la demandante, el
enriquecimiento sin justa causa seria a favor de ésta teniendo en cuenta el reconocimiento
realizado a la solicitante a través de la UPC.

- CONSECUENCIALES SUBSIDIARIAS

Se opone la demandada a estas pretensiones relacionadas con la indexacion de las sumas
de dinero a favor de FAMISANAR EPS LTDA. reiterando el argumento que al no haberse
cumplido con los requisitos legales en las solicitudes de recobro, no procede el pago de los
recobros y asi mismo, en atencién a que si se llegase a condenar por estos conceptos, se
estaria condenando al doble pago de una misma obligacion.

De igual manera, se opone al reconocimiento de gastos y costas procesales partiendo de
la base que la demandada no ha desplegado ninguna actuacion que amerite una decisién
en dicho sentido y asi mismo, teniendo en cuenta que la demandante no aportd prueba
alguna que acredite el padecimiento de! dafio presuntamente sufrido.

3.3.2. FRENTE A LOS HECHOS

Respecto a los hechos de la demanda, indica la demandada que NO LE CONSTAN y que
en atencién a la comunicacion escrita expedida por el Consorcio SAYP 2011 identificada
con CMP-16532-16 los recobros objeto de demanda han sido afectados por una tipologia
de glosas que a través del recuadro obrante del folio 384 al 386 procede a ilustrar de la
siguiente manera:
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D GLOSAS DESCRIPCION GLOSA Ho. GLOSAS | PORCENTAIE |
S GLOSA COMBINADAS 4033 §7.78%
102 § 0.14%
L1 Acta de CTC no contiene ni avaia I8 Informacion fequerfda por Ia normativa vigenfe
103 ) 1 0.02%
Et Acls de CTC no confiene ni avala Ia Informacion requerida por fa normaliva vigente
104 - o 1" 0.27%
El Acla de CTC no conliene ni avala fa informacion requertda por a normaliva vigenie
105 ) o 2 0.05%
El Acla de CTC no confiene ni avala la informacion reguerida por la normaliva vigenie
107 V o 1 0,00%
El Aclz de CTC no contiene i avala Ja informacion requerida por la normaliva vigenle
108 : ) ) o 1 0.02%
E1 Acla de €TC no contiena ni avala la informacion requerida por ta normativa vigenle
109 y . o 5 0,12%
£l Acla de CTC no contiene ni avela ia informacion requerida por fa normativa vigenle
110 . ) L § 0,12%
El Acis de CTC no conliens ni avala la informacion raquerica par {a normaliva vigenle
111 ) , ) , 59 1,43%
£l Acta de CTC no gontiena ni avala la informacion requeride por la normaliva vigenle
201 El fallo de tulela no se apoite o no conliene fa informacion requerida 1 0,02%
202 E} lallo de {ulela 110 se aporta o no contlene fa informacion requerida 0.02%
301 £l falio de tulefa no olorga recolro al FOSYGA d 0,10%
401 La faclure de venla o documento equivalente no se anoria o no cenliene la informacion 4 0,10%
requedida
402 La faclura de venta o documento equivalente no se apotla o no conllens fa informacion 3 0,77%
requciids ,
403 La laclure de venia o documento equivelente no s apoila o no canliene la informacion 22 0.52%
requerida
4t La fecluta de vanla o documento squivalenie no se aporla o no coniiens fa informacién 12 0,29%
requtida
405 Lafactura de venta o documento equivatenie no se aporta o no conliene Ia informacion i% 036%
requerida o
406 (2 hacti e e e
| Ioqueridy de venta o documonio equivalenta o sa aposta o no contiona ta informacién 51 1,20%
407 La fach e '
Mim reque Iié’;’ de venla o doctrenta emiivnlonto 1o s aporta o no conllee la Informacitn » 0,05%
S g
414 L8 faclura do venin ¢ dociunonfa eulvalente po m apotla o 110 conlione 1;,},{ ) ,,,' , ' ' 0.00%
Mﬁq&@ﬂd& ! ! HEHR 1D NIGHTINON ] ALYE]
o N 348 8.3%%
: By
e Z0.SC OVidCt1ClR 13 enlrega d 1 fecniologln en safud o POS obiels do rocolio _
502 " 7 0.07%
N ALTNC]
[ een| 058 QVidencia Ia ethega de I leenologta o safug Mo POS olyeta the rocobro
503
i 0,26%
i"ﬂ se evidencia la enirega de Ia tecnologi en spiud No POS olijeto s tecolo
a lecnologl; L
601 i oo ;%g’;‘; et;f; ;;(!;:i fecobrada osth incluida or los planes da benelicios vigentes pare 1015 24.30%
01 Lo recolrado corresmﬁde auna exchision del POS y o se ' 343 8,24%
fustificada en of Acta de CTC i ordenada expresa e ol e o
iente ert ef fallo da Juinta
02 to recobrade o acapande a una exclusibn del POS y no s6 encuetra debigame le r noz%
* - n +
Justificada en el Acla de CTC u ordenada Expresamente en ef (allo de fulefa N
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801 g 0,21%
Le lecnologla recobrada no es consisienie en los diferentes soportes del recobro o
802
L7
- La fecnologla recobrada no es consistente en los dilerenias soportes del recobro 5 0.12%
2 Et usuario no es consislente en los diferentes seporles del recobro 2 0.05%
1001 Las fgchas de solicitud daf médico tralante, aulorizacibn vo prestacibn no son 5
consisienies 6 0,14%
1101 39 0.94%
La fecnofogia en salud No POS es consecuencia de un accidente de rdnsilo o
1201 La lecnologia en saiud NO POS recobrada es consecuencla de un accidente ylo 4 7 0.10%
enfermedad labors il
1301 Elysuario se encuenlea reporfado fallecido en RNEC para la fecha de preslacion del 2 0.05%
serviclo (e
1401 ) ? 0,05%
) Las prestaciones objeto de recobro han sido pagadas con anlerioridad por el FOSYGA '
1601 El fallp de lutefa no ordena ko recobrado 528 12,74%
1701 Ei monlo a recongcer presenta diferenclas 12 0,29%
1702 Ei monlo g reconocer presenta diferenclas 12 0,28%
1703 El manlo a reconocer presenta diferenclas 50 1,19%
1801 La soliciiud se presenta en lorma exlemporanea de conformidad con ef arficuln 111 del 530 14,15%
Decreo Ley 019 de 2012 modificatorio del srtieuio 13 del Decrelo 1281 de 2002,
1802 La solicilud se presenta en forma exlemporénea de conformidad con ef arlfcuio 111 del 38 0.89%
Decrelo Lay 019 de 2012 modificalasio del articulo 13 del Decrelo 1 281 de 2002.
1801 La orden o lbrmula médica no evidencla ls prescripcién 1 0,02%
1802 La orden o formula médica no evidencia la preseripcitn 97 2,38%
1903 La orden o frmiria médice no evidencla fa preseripcion i 0,02%
1904 La orden o [brpivta médica no evidencia la prescripcién 107 17.02%
1905 La arden o formula médice o evidencla fa prescripclin 1 0,02%
1.0 Soilcitud de Recobro presentada en forma extemporanea de conformidad con el ariculo ] 6.02%
13 de! Dacrelo-Ley 1281 de 2002. were
i medicaments, servicio medico o presfacion de salud objeto de la solicitud de recobro
1-02 no corresponds & o ordenado por ef fakto de fulels o a! aulorizado por el Gomite 9 0.05%
Tecnico-Cienlifico, sequn al caso
1-03 los valores objelo da recobro ya hayan sido pagados pos el fosyga 8 0,05%
Comio consecuencia del acla de CTC o fallo de tulela se Incluyen preslacionas o
4.03 ; 1 0.01%
conlenidas en ios planes de beneliclos
5.0 Del formalo de solicitud de recobro por conceplo de fellos de tulela (Formalo MYT02) 2 0,01%
cuplquiera de los dafos en el conlenidos
ID GLOSAS DESCRIPCIGN GLOSA Mo, GLOsAs | PORCENTASE
GLOSA COMBINADAS ‘ 4093 97.78%
5.07 ; . , . ; 4 0.02%
Cuend iz infarmacion conlenida en los fisicos del recobra 1o se ajusta a lainformacion
consignada en el medic magnelico, cualquiers de los dalos en el conlenicos.
OTRAS GLOSAS UNICAS 94 2,22%
601 La tecnologla en salud recobrada estd incluida en los planes de benelicios vigenfes pars a0 2.13%
la facha de preslacién :
as
1601 El failz de lulela no ordena lo recotrado 3 0,07%
1802 La orden o formula médlea no evidencia fa preseripeidn ! 0,02%
TOTAL GENERAL 4187 100,00%

Tomado del NURC 1-2016-180460 del 16 de diciembre de 2016, del folio 384 al 386.
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De igual forma indica que no le consta que el valor descrito por la Solicitante en el hecho
SEXTO sea el que se encuentre pendiente, no obstante, indica que segun la informacion
suministrada por el Consorcio SAYP 2011 en comunicacién CMP-16532-16, los recobros
presentan el siguiente valor descrito en recuadro obrante a folio 386 del plenario asi:

VALOR RADICADO PRIMERA
No. RAQICADOS PRESENTACION VALOR APROBADO VALOR GLOSADO
1447 b 2.362.054.408,26 3 1.153,559.822,17 § 1.208.494.566,09

Temado del NURC 1-2016-180460 del 16 de diciembre de 2018, folio 386.

3.3.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sefiala la demandada a través de este acapite, algunas definiciones legales relacionadas
con la regulacién del Sistema General de Seguridad Social en Salud, concretamente frente
a los regimenes contributivo y subsidiado; FOSYGA; frente al proceso aplicable a la
subcuenta de compensacién interna del régimen contributivo; lo referente a las prestaciones
econémicas; el proceso de recobros por beneficios extraordinarios y [os requisitos
normativos para la presentacién ante el FOSYGA, principio de legalidad del gasto publico:
buena fe en la ejecucién de los recursos; el objeto de los contratos suscritos para el manejo
del FOSYGA; las glosas aplicadas a los recobros objeto de solicitud, y los recobros
presentados a través de mecanismos excepcionales.

3.3.4. EXCEPCIONES
1. CULPA EXCLUSIVA DE QUIEN ALEGA EL DARO

Alega la demanda que los perjuicios invocados por la parte actora provienen
exclusivamente de su actuar, ya que los servicios, insumos, procedimientos y/o
medicamentos de los cuales se pretende el reconocimiento y pago, fueron glosados en el
tramite de auditoria integral por no evidenciarse Ia entrega de la tecnologia en salud objeto
del recobro, por o cual no puede atribuir responsabilidad al Estado por un hecho
exclusivamente suyo, pues a nadie le es dable alegar su propia culpa para derivar de ella
un beneficio y mucho menos para obtener un pago sin cumplir con el lleno de los requisitos
legales.

2. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION

Luego de sefialar definiciones del concepto de obligacién por la Doctrina Juridica,
manifiesta la demanda que la relacién juridica sancionada por la Ley, exige para su
nacimiento y exigibilidad el cumplimiento de una serie de circunstancias en la normatividad
siendo de tal manera para la demandada lo pretendido por el demandante una obligacion
condicional definida en el articulo 1530 del Codigo Civil y asi mismo, considera que la
condicion a la cual se encuentra la obligacion para el presente caso es de caracter
suspensivo y no resolutivo conforme a lo dispuesto en el articulo 1536 Ibidem.

Por lo anterior, considera que mientras el acreedor no demuestre la ocurrencia de la
condicidn, no podra afirmar que tiene derecho alguno o que el deudor se encuentra en
mora, pues no existe obligacion exigible alguna tal como lo consagra el articulo 1542 del
mencionado estatuto civil,

Concluye entonces, que las condiciones suspensivas para e] presente caso son las
definidas en la normatividad que debe cumplir la EPS concretamente en la Resolucién 5395
de 2013 en su articulo 14 el cual preve que cuando |a solicitud de recobro se origina en
Actas de Comités Técnico Cientifico — CTC, y articulo 15 cuando se originan en sentencias
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proferidas dentro del tramite de la accion de tutela; asi como las condiciones establecidas
en la Resolucion 3099 de 2008 en su articulo 10 literal “c” atendiendo las modificaciones
del articulo 1 de la Resolucion 3754 de 2008 vy articulo 11 respecto a este tipo de recobros.

Por lo anterior, considera que para la existencia de la relacion juridica y por consiguiente
de la exigibilidad de la obligacion, la entidad recobrante debia acreditar los requisitos
exigidos en la Resolucion 5395 de 2013, es decir, que la tecnologia en salud se encontrara
excluida del Plan de Beneficios, por lo que considera que al verificarse tal circunstancia
dentro de la auditoria por parte del FOSYGA, la condicion debe ser considerada fallida
encontrandose frustrada la exigibilidad de la obligacion.

Aunado a lo anterior, indica la demandada que la condicién debera ser cumplida de manera
total no parcial y asi mismo, deber ser cumplida de manera oportuna, es decir, dentro del
plazo convenido, por tal motivo, ante el resultado de la auditoria integral realizada en el
presente caso a las cuentas de recobro presentadas por la EPS demandante, se determino
que debian ser rechazadas al no acreditar el cumplimiento de la totalidad de las condiciones
necesarias para la exigibilidad de la presunta obligacién, no estéa obligada obligado el ente
demandado al reconocimiento y pago de los recobros.

Por anteriores razones, solicita el rechazo de las pretensiones de la demanda.
3. AUSENCIA DE LA RESPONSABILIDAD DE LA SOLICITADA:

Reitera mediante el presente acapite la demandada el argumento consistente en que al
provenir el dafio alegado por la demandante exclusivamente de su propia omision y
negligencia, no puede atribuirsele responsabilidad al Estado pues nadie puede alegar su
propia culpa para obtener un beneficio.

De igual manera, reitera que no existe un enriquecimiento por parte de la Nacion — Ministerio
de Salud y Proteccién Social, por cuanto no pagar fo no debido, a nadie enriguece, por lo
que concluye que los recobros radicados ante el FOSYGA no cumplian con los requisitos
normativamente exigidos para la viabilidad del pago, no estando para la demandada
flamada a la prosperidad las pretensiones de la demandante.

4. PRESCRIPCION:

Solicita la demanda, que para el presente caso sea analizada la figura de la prescripcion
para cada uno de los recobros y asi mismo, realizar el conteo de la prescripcion del derecho
desde la fecha en que la entidad presté efectivamente el servicio, momento en el cual
considera nace y se hace exigible la obligacion de pago.

3.3.5. PETICION

La demandada solicita a este Despacho se exonere a la Nacion Ministerio de Salud y
Proteccion Social de las pretensiones incoadas por la entidad solicitante y en su lugar, sean
desestimadas las pretensiones en su contra.

3.3.6. PRUEBAS

El apoderado del MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL, a través del
acapite “7. PRUEBAS luego de discriminar dentro del subnumeral denominado “7.7.
DOCUMENTALES” los soportes documentales que pretende hacer valer dentro del
proceso, solicita la practica de las siguientes pruebas dentro del subnumeral “7.2 OF/CIOS™
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« Oficie ala Union Temporal Fosyga 2014, con el propésito que emita concepto técnico
sobre los recobros objeto del presente proceso, e indique si existen recobros sobre
los cuales operé el fenémeno juridico de la “CADUCIDAD",

* Oficio Consorcio SAYP, como actual administrador fiduciario del FOSYGA con el fin
de que se certifique si a la entidad solicitante dicho fondo reconocié y pago alguno
de los recobros objeto del presente proceso.

3.4, SOLICITUD DE LLAMAMIENTO EN GARANTIA

La abogada ANA CAROLINA RAMIREZ ZAMBRANO, identificada con cedula de
ciudadania No. 1.085.248.218 y tarjeta profesional No. 197,303 del Consejo Superior de la
Judicatura, actuando en calidad de apoderada especial de CARVAJAL TECNOLOGIA Y
SERVICIOS S.A.S8#4 el GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS
SOCIEDAD DE ACCIONES SIMPLIFICADA - GRUPO ASD 8.A.8. - § y de SERVIS
OUTSOURCING INFORMATICQ SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA - SERVIS
8.A.S.-%, integrantes de la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y UNION TEMPORAL
FOSYGA 2014, presenté llamamiento €n garantia en contra de ACE SEGUROS S.A. hoy
CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A., mediante escrito radicado NURC: 1-2016-125834
del 12 de septiembre de 2016, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:

“En la remota circunstancia en que se condene a las sociedades que conforman Jas
Uniones Temporales Nuevo Fosyga y Fosyga 2014, en el presente proceso, ACE
estaria contractualmente obligada a rembolsar lo que esta tuviere eventualmente
que pagar a terceros, en virfud de Ia responsabilidad civil 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 12/21942.

3.5.  ARGUNMENTOS DEL LLAMADO EN GARANTIA CHUBB SEGUROS
COLOMBIA S.A. (antes ACE SEGUROS SA)

En cumplimiento al Auto A2017-001151 del 14 de junio de 2017, mediante NURC 1-2017-
104738 del 4 de julic de 2017, el abogado GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
identificado con Cédula de Ciudadania No. 19.395.114 de Bogota y portador de la Tarjeta
Profesional No. 398.116 del Consejo Superior de la Judicatura en calidad de apoderado de
CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. (antes ACE SEGUROS S.A.), dio contestacién a la
demanda y al llamamiento en garantia, para lo cual arguments lo siguiente:

3.5.1. CONTESTACION DE LA DEMANDA
1. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LOS HECHOS

Frente a los hechos indica que algunos no le constan y otros no resultan ciertos, entre otros
en atencion a los siguientes argumentos:

- Sin perjuicio de ser o no cierto que la demandante presto servicios, suministré
medicamentos NO POS por orden del Comité Técnico Cientifico o por orden judicial
emitida mediante Fallos de Tutela, la carga de probar tales circunstancias le
corresponde a la demandante.

- La UT realizé la auditoria juridica, técnica y financiera identificando que algunos
recobros pretendidos en la presente demanda corresponden a conceptos

* Antos ASSENDA S,A.S,
5 Antes ASESORIA EN SIS TEMATIZACION DE DA TOS SOCIEDAD ANONIMA — A8.D. 8.A.
® Anfes SERVIS QUTSOURCING INFORMA TICO SOCIEDAD ANONIMA - SERVIS 5.A.
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previamente incluidos en el plan obligatorio de salud y que por tal motivo, estos ya
habian sido pagados mediante la Unidad de Pago por Capitacion UPC, por lo que
acceder al pago de estos, seria incurrir en la orden de doble pago indebido y una
afectacion injustificada a los recursos del sistema de salud.

- De igual forma la auditoria realizada por la entidad asegurada, se surtié respecto a
1.444 cuentas de recobro los cuales son cumplieron con los requisitos legamente
previstos, y frente a 3 cuentas de recobro, se desconocen las glosas impuestas y su
fundamentacién dado que asevera fueron auditados por el CONSORCIO
FIDUFOSYGA 2005 correspondiendo a los paquetes 411 de abril de 2011y 911 de
septiembre de 2011, los cuales corresponden a fechas anteriores en que cobraron
vigencia las obligaciones de las Uniones Temporales.

- independientemente que se compruebe dentro del proceso el cumplimiento 6 no de
los fallos de tutela por parte de la demandante EPS FAMISANAR, ello no implica
que automaticamente se deba aprobar los recobros pretendidos como quiera que
para tales efectos se debia cumplir previamente con todos los requisitos legales.

- Luego de una labor de auditoria, la UT Nuevo FOSYGA y FOSYGA 2014, encontro
inconsistencias en las solicitudes de recobro y por tal motivo se vio imposibilitada
en aprobar las cuentas y que por tal motivo, no puede la demandante via judicial
obtener lo que le fue negado previamente por una entidad experta en la materia, sin
aportar las pruebas que permitan desacreditar dicha labor.

Indica ademas, que bajo el principic general “nemo auditur propiam turpitudiem allegans”
no puede la demandante aprovecharse de su propia torpeza, como quiera que la unica
entidad responsable por el no pago de la suma que reclama por concepto de recobros, es
EAMISANAR EPS por no presentar las cuentas con el lleno de los requisitos
normativamente exigidos.

SeRala la llamada en garantia que las UT aseguradas, no son las entidades que administran
los recursos del FOSYGA por lo que en el remoto caso que se acceda a las pretensiones
de la demandante, no se podra condenar a las mismas teniendo en cuenta los Contratos
No. 055 de 2011 y 043 de 2013 como fundamento, como quiera que estos limitan su objeto
a |a realizacion de una labor de auditoria a cargo de las UT contratistas remunerada por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, correspondiéndole la administracion de los recursos
y pago de las solicitudes de recobro es al Consorcio SAYP 2011.

2. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LA PRETENSIONES

Frente a las pretensiones de la demanda principal se opone expresamente a la prosperidad
en su totalidad, principales, consecuenciales y subsidiarias, indicande que, no se
vislumbran los elementos sine qua non para predicar la responsabilidad solidaria y la
consecuente obligacion de pago de ta UT, como quiera que reitera el argumento que al no
cumplirse con los requisitos legaimente establecidos por parte de fa EPS respecto a las
cuentas de recobro en el momento de la auditoria, no puede condenarse a la demandada
por el hecho de cumplir diligentemente la labor para la cual fueron contradas.

3. EXCEPCIONES

A. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA RESPECTO DE 3
RECOBROS AUDITADOS POR EL CONSORCIO FIDUFOSYGA 2015 EN EL
PAQUETE 411 DE ABRIL DE 2011 Y 911 DE SEPTIEMBRE DE 2011

Alega la defensa que las UT no tienen relacion juridica alguna con los hechos y
pretensiones de tres (3) de los recobros que motivan el presente proceso, toda vez que
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estas cuentas del paquete 0411 y 0811 fueron presentadas por la demandante ante
FIDUFOSYGA 2005 esto es, antes de la fecha de iniciacién del contrato No. 055 de 2011
suscrito entre el Ministerio de Salud y Proteccion Social y la Union Temporal Nuevo Fosyga
el cual tuvo vigencia a partir del 29 de diciembre de 2011, fecha a partir de la cual se
aprobaron las garantias contractuales exigidas, por lo que se tiene que las cuentas de cobro
mencionadas no fueron auditadas por las UT aseguradas.

B. EL CONTRATO ES LEY PARA LAS PARTES ~ MERA LABOR DE AUDITORIA —
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE PAGO A CARGO DE LAS UNIONES
TEMPORALES NUEVO FOSYGA 2014.

Manifiesta que la UT nunca ha tenido Ia obligacién de PAGAR los valores correspondientes
a los recobros de los medicamentos o servicios supuestamente prestados por FAMISANAR
ya que de acuerdo con el objeto de los contratos No. 055 de 2011 y No. 043 de 2013 que
suscribio con el Ministerio de Salud y Proteccién Social, la funcién que presta dicha unién
temporal consiste Unicamente en auditar y analizar el recobro y que de esta manera,
imponerle por via judicial un deber que jamas ha asumido contractualmente ni por Ley,
resultaria incoherente.

Por lo que considera que no hay lugar a declarar la responsabilidad patrimonial de la UT.

C. PRINCIPIO GENERAL SEGUN EL CUAL NADIE PUEDE APROVECHARSE DE
SU PROPIA CULPA PARA PRETENDER UN DERECHO

Indica la defensa que una vez efectuada la auditoria por parte de la UT, se determiné que
las cuentas de recobro no cumplian con el lieno de la totalidad de los requisitos legalmente
establecidos, que por tal motivo, se vio en la tarea de dar cumplimiento a sus obligaciones
legales y contractuales, no aprobando dichas cuentas de cobro presentadas por la
demandante, por tal motivo, no puede la EPS FAMISANAR aprovecharse de su propia culpa
para pretender un derecho no merecido habiendo omitido cumplir con las condiciones
minimas exigidas para su compensacion, como por ejemplo, que los valores objeto de
recobro no hayan sido pagados previamente por el FOSYGA.

D. AUSENCIA DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA DE LAS UT NUEVO FOSYGA
Y FOSYGA 2014.

Manifiesta que la demandante al proponer en su demanda el argumento de |a configuracion
de Enriquecimiento Sin Justa Causa al cual al no haber pagado la UT y demas entidades
las cuentas de recobro radicadas, lo hace de manera antitécnica sin siquiera demostrar los
elementos esenciales decantados por la Jurisprudencia para su reconocimiento, tales
como, “Un enriquecimientc de una parte. Un enriquecimiento de otra. Una relacidn causal
entre fas dos anteriores” (reverso folio 477).

Por lo anterior, considera que no hay lugar a la declaratoria de responsabilidad patrimonial
por este concepto.

E. EN CASO DE UN FALLO FAVORABLE A FAMISANAR, SERIA ESTA LA
ENTIDAD QUE SE VERIA FAVORECIDA POR UN ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA

Sefala la defensa que en caso de un fallo condenatorio, la entidad beneficiada con un
enriquecimiento sin causa seria la demandante no solo por el hecho de no haber acreditado
los requisitos legalmente previstos respecto a las cuentas de recobro radicadas para que
con cargo a los recursos del FOSYGA le sean reconocidos los valores que reclama en sede
de litigio, sino que ademas en Ia medida en que estaria siendo compensada sin razén o
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justa causa, incurriéndose de esta manera en un detrimento de los recursos publicos del
sistema de seguridad social en salud.

E. APLICACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y DE CUMPLIMIENTO DE LOS
DEBERES CONTRACTUALES.

Arguye que en conexion con el argumento del anterior acapite, la UT lo que hizo fue respetar
el principio de legalidad y las obligaciones contractuales de auditoria adquiridas con el
Ministerio de Salud y Proteccion Social a través de la suscripcion de los contratos de
auditoria No. 055 de 2011 y 043 de 2014, por lo que en ese sentido, la UT no son las
liamadas a responder en el eventual caso en que se profiera dentro del proceso judicial un
fallo favorable, teniendo en cuenta gue no administran los recurso del FOSYGA.

G. EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Solicita la defensa que se aplique fo previsto en el articulo 151 del Codigo Procesal del
Trabajo en lo relacionado con el estudio de la prescripcién, ya que se hace necesario que
se determine respecto de cuales recobros la demanda se interpuso superando el maximo
de los tres afios contemplados en dicha norma.

H. FALTA DE COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
PARA CONOCER DEL PRESENTE ASUNTO

Sefala que conforme al articulo 116 de fa Constitucion Politica Colombiana y el articulo 13
de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia Ley 270 de 1996 ,modificada por el
articulo 6 de la Ley 1285 de 2009, 1a Superintendencia Nacional de Salud no es la auteridad
competente para dirimir el conflicto del presente proceso, como quiera que las autoridades
administrativas no estan investidas de las competencias legales necesarias para resolver
controversias en las que se encuentren involucradas entidades publicas y mas aun en
tratandose de temas relacionados con el Sistema General de Seguridad Social integral, no
habiendo lugar a una interpretacién diferente a la contemplada en el articulo 2 numeral 4
de la Ley 712 de 2001.

. EXCEPCION GENERICA E INOMINADA

Solicita que cualquier excepcion sea declarada probada conforme a la Ley sin que ello
signifique que se esté reconociendo la responsabilidad de la UT.

3.5.2. CONTESTACION AL LLAMAMIENTO DE GARANTIA
1. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LOS HECHOS

En general, la aseguradora llamada en garantia se opone a los hechos bajo el argumento
que entre CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S. y CHUBB se celebro el contrato
de seguro de responsabilidad civil para servicios miscelaneos, el cual se instrumentaliz6 en
{a Poliza No. 12/21942 y en el que el asegurado es la UT indicando que en el momento a
partir del cual se asumio el respectivo riesgo, se circunscribié el amparo a una serie de
causales de inoperancia que exoneran a la aseguradora de la obligacion indemnizatoria y
sobre todo condicional que se encuentran establecidas contractuaimente.

En ese orden, sefala que el numeral 2 de la péliza establece que se encuentra limitada a
los servicios profesionales que el asegurado preste en desarrolio de los contratos No. 055
y 043 celebrado entre la UT y el Ministerio de Salud y Proteccién Social, por lo que para
poder acceder a la péliza debera haber incurrido ta asegurada en un acto erréneo en la
ejecucion de los mencionados contratos.
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Bajo este entendido, indica que en el presente caso quien cometid una conducta negligente
fue la demandante al radicar los recobros sin el lleno de los requisitos, no habiendo de tal
manera procedencia a la condena de la aseguradora en el resarcimiento de dafios.

De igual forma indica, que los actos erréneos segun el numerai 3 de la Péliza, contempla
deberan ser cometidos con posterioridad al inicio de a fecha de RETROACTIVIDAD “que
para esta poliza sera: Primer conirato firmado por Carvajal y la unién temporal con el
Fosyga: 23 de diciembre de 2011”, por lo que resultan ajenos los hechos que sustentan [a
demanda a los amparos de la péliza Y que en ese sentido, al no visiumbrarse los elementos
sine qua non para predicar la responsabilidad y la consecuente obligacion de pago de la
UT, por sustraccidn de materia, mucho menos puede afectarse la pdliza de seguro objeto
del llamamiento formulado.

Por lo anterior, solicita a este Despacho que sean tenidas en cuenta dichas condiciones
contractuales contenidas en la péliza y demas normas que rigen el contrato de seguros
mencionado.

2. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A (sic) LA PRETENSIONES DEL LLAMAMIENTO
EN GARANTIA

Manifiesta la aseguradora que se opone a la totalidad de las pretensiones incoadas en el
llamamiento en garantfa, por cuanto no se vislumbran los elementos sine qua non para
predicar como exigible la obligacion indemnizatoria y sobre tode, condicional, de parte de
CHUBB en el caso concreto.

Anade que CHUBBS NO estd llamada a efectuar los reembolsos pretendidos por el
asegurado, por cuanto el seguro por el cual se llama en garantia no tiene la cobertura para
los actos erréneos en que incurric FAMISANAR y asi mismo, en atencién a que tampoco
presta cobertura para supuestos incumplimiento a obligaciones de pago de parte de la UT
que simplemente no existen y no estan incluidas dentro de las labores de mera auditoria
que fueron garantizadas por medio de ia péliza.

De igual forma, indica que el limite asegurado fue pactado por las partes en USD
$10.000.000 para todas y cada una de las reclamaciones y en el agregado, sin que se
admita modificacién de tal tope.

3. EXCEPCIONES DE MERITO

Indica que las excepciones que propone se basan en el hecho que la péliza no ampara los
hechos que dieron lugar al litigio.

A. INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD A CARGO DE CHUBB POR LOS HECHOS
DEMANDADOS POR FAMISANAR -~ LA POLIZA 12/21942 NO PRESTA
COBERTURA Y NO SE REALIZO EL RIESGO ASEGURADO.

Manifiesta la llamada en garantia, que el contrato de seguros suscrito entre CHUBBS y Ia
UT es de Responsabilidad Civil regulado por el articulo 1127 del Cédigo de Comercio dentro
del cual se establece que es obligacion para el asegurador cubrir los gastos en los cuales

incurra el asegurado en caso de que éste Gltimo cometa una conducta que constituya esta
clase de responsabilidad.

Que para el caso concreto, la UT no cometié ningun acto erréneo, por [o que no acaecio el
riesgo asegurado dentro del contrato de seguros suscrito, por lo que arguye que no basta
con que se interponga la reclamacion o demanda contra el asegurado para que la
aseguradora se vea obligada al reconocimiento de una indemnizacion a favor de ésta
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porgue se requiere que se haya incurrido en una conducta que acarree una responsabilidad
civil debidamente acreditada y por las causas estipuladas en la poliza contratada.

Considera que de esta manera, sila UT no cometid acto erroneo alguno, no se realiza el
riesgo asegurado y por tanto, no surge obligacién alguna en cabeza de CHUBB por los
eventos alegados por FAMISANAR en su demanda.

Aunado a lo anterior, reitera que los actos erroneos fueron cometidos por FAMISANAR al
no cumplir con los requisitos legales en la radicacion de las cuentas de recobro, y que tal
hecho tiene como consecuencia que no procediera juridicamente la aprobacion de los
mismos.

B. ALCANCE DEL AMPARO CONTRACTUAL OTORGADO

Sefiala gue al no haber la UT cometido un acto erroneo, razén por tal cual no es la llamada
a responder por los dineros reclamados por la EPS FAMISANAR, como quiera que el
asegurade no ha adquirido tal obligacion ni de forma contractual ni por via legal, estando
en cabeza de otra entidad, Consorcio SAYP 2011, como administradora de los recursos
FOSYGA, por lo que independientemente de! resultado del proceso, queda claro que en
ninguno caso se va a presentar la condicion de al que pende la obligacién indemnizatoria
de la parte aseguradora.

C. MARCO DE LOS AMPAROS Y ALCANCE DE LA OBLIGACION DEL ASEGURADOR

indica que los hechos que sirven de base de las pretensiones de la demanda no se
encuentran comprendidos bajo el amparo de la péiiza expedida por CHUBB debido a que
incluso en el supuestc de que los mismos sean demostrado dentro del proceso, su
ocurrencia es inane respecto de la UT, ya que ésta no est4 obligada a responder civil ni
laboralmente por el supuesto acaecimiento de estos eventos, por ser ajencs a las
obligaciones que contrajo contractuaimente y por sustraccion de materia, no esté obligada
la aseguradora convencionalmente para la cobertura del seguro que contraté y asi debera
declararse en la sentencia.

D. EL CONTRATO DE SEGURO TIENE UN CARACTER MERAMENTE
INDEMIZATORIO

La llamada en garantia manifiesta que en virtud de lo previsto en el articulo 1088 del Cadigo
de Comercio y lo sefialado por la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, el caracter
indemnizatorio en materia de seguros se extiende no sblo respecto del asegurado sino
respecto a la entidad que seria beneficiaria en este caso, FAMISANAR,

Por lo anterior, arguye que debera tenerse presente que varios de los recobros fueron
rechazados por corresponder a servicios y medicamentos que ya estaban incluidos en el
POS por lo que ya habian sido pagados con cargo a los recursos del FOSYGA por medio
del desembolso regular a través de la Unidad de Pago por Capitacion a la EPS y en ese
orden si CHUBB procediera al pago de una indemnizacién que un ultimas estaria
percibiendo FAMISANAR, se estaria vulnerando el caracter indemnizatorio del contrato de
seguro.

E. LIMITE MAXIMO DE LA POLIZA 12/21942

Asevera la defensa que en ningln caso y por ningln motivo, la responsabilidad de su
representada puede exceder ese limite durante la vigencia, aunque dentro del mismo
periodo ocurran u o mas siniestros, por lo cual la suma indicada en la carétula de fa Poliza
como limite del evento es el limite maximo de responsabilidad de CHUBB por todos los
dafios y perjuicios causados por el mismo siniestro.
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Por lo anterior, destaca que la obligacién del asegurador no nace cuando se cumple la
condicion pactada, este es, la realizacion del riesgo asegurado o siniestro, por lo que el
evento en cuestion efectivamente esté previsto en el amparo otorgado siempre y cuando
no se configure una exclusién de amparo u otra causa convencional o legal que la exonere
de responsabilidad.

F. LIMITE TEMPORAL DE COBERTURA DE LA POLIZA 12/21942

Manifiesta que como todo contrato de seguro, en la Pdliza se pacté una vigencia vy
temporalidad especifica, estableciéndose dentro de la caratula que se enmarca entre el 30
de julio de 2016 y el 29 de julio de 2017 y que las coberturas otorgadas operan con
retroactividad al 23 de diciembre de 2011, por lo que sin perjuicio de todo o expuesto,
CHUBB no tiene ninguna obligacion de indemnizar ninguna reclamacion presentada antes
del 23 de diciembre de 2011 en atencién a la cobertura y temporalidad de la poliza,

G. GENERICA O INNOMINADA

Solicita que se declare probada cualquiera de las excepciones propuestas que se
encuentren demostradas dentro del transcurso del proceso, incluida la de prescripcion sin
que ello signifique que se reconoce responsabilidad alguna por parte de Ia aseguradora
CHUBB.

4. HECHOS

Luego de enlistar los fundamentos juridicos con base en los cuales expone sus
argumentaciones de defensa, el apoderado de CHUBB reitera las argumentaciones
efectuadas a lo largo de su escrito, con el fin de concluir que si la UT en su calidad de
asegurado no es la llamada a responder por lo reclamado por la EPS solicitante, es claro
que no se realizé en ningin momento el riesgo asegurado mediante la péliza con base en
la cual se llama en garantia a CHUBB, por lo que la decisién que procede en derecho es Ia
de absolver de toda responsabilidad a esta Ultima en este caso.

3.5.3. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS PRUEBAS DEL SOLICITANTE

Manifiesta el apoderado de la llamada en garantia su oposicion a la solicitud decreto de i3
prueba pericial exigida por la demandada, por cuanto considera que no cumple con los
requisitos ni las ritualidades minimas exigidas por mandato de la Ley, concretamente en el
articulo 227 del Cédigo Generai del Proceso para que pueda este Despacho proceder a su
decreto, como quiera que debe el solicitante aportar la prueba pericial con los anexos de |a
demanda, por lo que indica que al no cumplirse con tal cometido, la demandante esta
trasladando la carga de la prueba a esta Delegada.

3.5.4. MEDIOS DE PRUEBA

Solicita a este Despacho se decreten como pruebas las solicitadas por el demandado, asi
como las salicitadas por la parte actora, incluidas las documentales presentadas, con la
posibilidad de que sean controvertidas en el momento procesal oportuno,

Solicita ademds, se realice interrogatorio de parte a la sefiora Maria Andrea Godoy
Casadiego, en calidad de Representante Legal de FAMISANAR EPS LIMITADA, que
versara sobre los hechos a los que se refiere Ia demanda, con el propésito de verificar la
veracidad de los mismos y del contenido de los documentos.
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4, CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
41. MARCO NORMATIVO APLICABLE.

El marco normativo que se tendra en cuenta para dirimir la presente controversia es el
siguiente: Ley 100 de 19937, Ley 715 de 20018, Ley 1122 de 2007°, Ley 1438 de 201177,
Decreto 1281 de 2002, Decreto 019 de 2012'?, Resolucién 5061 de 19973, Resolucién
2948 de 2003™, Resolucion 3099 de 2008, Resolucion 3754 de 2008'¢, Resolucion 548
de 2010"7, Resolucion 1265 de 2010, Resolucion 4377 de 2010 '® | Resolucion 4316 de
20112, Resolucion 2569 de 20122', Resolucion 3408 de 201222, Resolucion 458 de 2013%,
Resolucidn 5395 de 2013%, Acuerdo 008 de 2009 # , Acuerdo 028 de 201128 | Acuerdo
029 de 2011%.

4.2. 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 alegados por las partes a
través de la contestacién de la demanda, que pueden afectar el alcance de la decision, y
que han sido planteados o puestos en discusidn por las partes dentro del proceso. Por tanto,
este Despacho procedera a pronunciarse en el siguiente orden:

4.2.1. Jurisdiccion y Competencia de la Superintendencia Nacional de Salud,
4.2.2. Solicitud de pérdida de competencia,

4.2.3, Recobros desistidos,

4.2.4. Responsabilidad Solidaria,

4.2.5. Llamamiento en garantia,

4.2.6. Falta de legitimacion en la causa por pasiva- CONSORCIO SAYP,

? Par la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposicicnes
8 Por la cual se dictan normas orgdnicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los
articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo §1 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan ofras disposiciones para
organizar fa prestacion de os servicios de educacion y salud, entre otros.
¢ Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan ofras
disposiciones.
0 Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Safud y se dictan ofras disposiciones.
" por el cual se expiden fas normas gue regulan los flujos de cafa y la utilizacidn oportuna y eficiente de los recursos del
sector salud y su ulilizacion en la prestacién
2 por ef cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trémites innecesarios existentes en la
Administracién Publice.
13 Por a cual el Ministerio de Salud reglaments los Comités Técnico Cientificos dentro de la Entidades Promotoras de Salud,
Adminisiradoras del Régimen Subsidiado e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, y se dictan ofras disposiciones
14 Por Ja cual el Ministerio de Ja Proteccitn Social subroga las Rescluciones 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 CNSS3
autorizados por el Comité Técnico Cientifico.
15 por la cual el Ministerio de Salud reglamentd los Comités Técnico-Cientificos y se establece el procedimiento de recobro
ante of Fondo de Solidaridad y Garantia, FOSYGA, por concepto de suministra de medicamentos, servicios médicos y
prestacicnes de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS autorizados por Comilé Técnica Cientifico y por fallos
de tutela
18 pPor la cual se modifica parcialmente la Resolucién nimero 3099 de 2008
7 por la cual se reglamentan jos Comités Téenico - Cientificos, se establece el procedimiento de radicacion, reconocimignto ¥ 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 1 28 de 2010.
18 por medio de la cual se establece el valor mdxima de reconoeimienta de recobros para algunos medicamentos.
1% por la cual se madifican las Resoluctones 3099 y 3754 de 2008.
3 Pop la cual se establecen valores méximos para el reconocimiento y pago de recobros por medicamentos no incluidos en los planes de
beneficios con cargo g los recursos del Fando de Solidaridad y Garantia (Fosyga).
W poy la cual se establecen VALORES MAXIMOS PARA EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE RECOBROS POR MEDICAMENTOS NO
INCLUIDOS EN LOS PLANES DE BENEFICIOS, CON CARGO A LOS RECURSOS DEL FONDO DE SOLIDARIDAD ¥ GARANTI4 -
FOSYGA. DEROGA L4 RESOLUCION 4316 DE 2011,
2 pop ia cuel se crea, organiza y determinan las funciones del Comité de Evaluacion y Decision de Divergencias Recurrentes,
4 por ta cual se unifica el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosygu) y se dictan otras disposiciones.
= Por la cual se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga} y se dictan otras disposiciones.
25 por ol cual se aciaran y actuatizan integralmente los Planes Obligatorios de Salud de los Regimenes Contributive y Subsidiado
2 Por el cual se define, aclara y actualizq integralmente el Pian Obligatorio de Salud
7 ey medio det cual se introdujeron ajustes al Aenerdo (028
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4.2.7. Sobre la responsabilidad patrimonial del estado y el dafio antijuridico, el
principio de igualdad de las cargas publicas, el dafio especial, el enriquecimiento sin
causa, y la caducidad de la accion.

4.2.8. De las pruebas solicitadas.

4.2.1. JURISDICCION Y COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD

El articulo 116 de la Constitucién Politica dispone que de manera excepcional la ley podra
atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades
administrativas.

En desarrolio de este precepto constitucional, 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, 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 Ia Constitucién Politica, “la Superintendencia
Nacional de Salud podréa conocer y fallar en derecho, y con las facultades propias de
un juez”, los asuntos que la misma ley determino.

De lo anterior, tenemos entonces que, en virtud de una norma especial Ia Superintendencia
Nacional de Salud puede actuar como juez y con funciones jurisdiccionales respecto de
aquellos asuntos sobre los cuales la ley le otorgd competencia, sin que se incurra en el
desconocimiento del principio hermenéutico, segtin 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 |a Ley 1438 de 2011, y
luego modificado por el articulo 6 de Ia 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 ofra parte, al otorgarse competencia judicial a esta entidad administrativa, no se esta
excluyendo a las autoridades que integran la jurisdiccidn ordinaria en su especialidad
taboral del conocimiento de los asuntos descritos en los preceptos mencionados. Razén

por la cual, la compstencia es de caracter concurrente y no privativa, y su conocimiento

compete, tanto al juez laboral, como a Ia 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, manifests:

‘Ahora bien, para determinar cuégles son las autoridades judiciales que
originalmente tuvieron ia competencia asignada a la Superintendencia, cuyo
Superior jerarquico esta llamado 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 /a Superintendencia Nacional de Salud
(conflictos de la seguridad social en salud relacionados con coberturas del

POS, reembolso de gastos de urgencia, multiafiliacién y libre eleccién y

movilidad dentro del sistema), dicha entidad desplaza, a prevencion, a los
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jueces laborales del circuito (0 civiles del circuito en los lugares en que no
existen los primeros), cuya segunda instancia_estd asignada a Ia Sala
Laboral de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, En ese orden de
ideas, las 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 la_referida entidad administrativa de su funcién de
decidir en primera instancia”. (Negrilia y subrayado fuera de texto)

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 6 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; (Negrilla y
Subrayado 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, siendo pertinente advertir, 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 la Direccion
General de Gestion Financiera (articulo 5 del Decreto 1283 de 1996). Precisando que, por
mandato expreso de ia norma (articuto 155 de la Ley 100 de 1993), tanto los recursos del
fondo como su titular, Ministerio de Salud y Proteccion Social, hacen parte del sistema de
seguridad social en salud.

Ahora hien, 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 los cuales la facturacion es el principal respaldo probatorio de la prestacion de
los servicios de salud y del valor a reciamar, son objeto de las glosas puntuaimente
descritas en las normas atinentes, y originadas en el proceso auditoria, de manera gue, al
tratarse del pago de servicios de salud glosados en el marco de una revision técnica de
auditoria, que afectan el flujo adecuado de |os recursos del Sistema de Seguridad Social
en Salud, los recobros son, a todas luces, un conflicto de glosas respecto del cual ésta
Superintendencia Nacional de Salud® puede asumir competencia, una vez el demandante
prefiera a esta Entidad sobre la jurisdiccién 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 del 11 de agosto de 2014% a través de la cual aclaré lo relacionado con la
competencia en materia de recobros, indicando:

“3.3 - Reiteracién del precedente fijado

En el ordenamiento juridico colombiano, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura es el supremo tribunal de conflictos de
competencia suscitados entre las jurisdicciones constitucional y legalmente
reconocidas. Por tal razén, sus decisiones son vinculantes para el caso

28 Articulo 3 de la Resolucion 5395 de 2013,
2 |_a funcién 1a adelanta la Superintendencia Nacional de Salud a través de la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Congiliacién.
3¢ Radicacién N° 1100101020002014172200. Conflicto negativo de jurisdiceion. M.P. Néstor lvan Javier Osuna Patifio.
Carrera 68 A # 24 B-10, Torre 3 - Pisos 4, 8y 10
Edificio Plaza Claro, Bogota D.C.
www.supersalud.gov.co

pégina 40 de 68




ADMINISTRACION DE ,
% | PROCESO JUSTICIA DENTRO CODIGO | PJFLO2

supersalud DEL SGSSS
FORMATO SENTENCIA VERSION 5

Expediente: J-2016-0088

concreto, pero también tiene la fuerza normativa que caracteriza al precedente
Jurisprudencial dentro de la materia.

“Teniendo en cuenta ademas que los recobros judiciales 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 Corporacion recordara el precedente que
deberan seguir las jurisdicciones ordinaria - en su especialidad laboral y de
seguridad social - y contencioso administrativa para evitar la proliferacion de
conflictos de competencia por falta de Jurisdiccion sobre este tema,

“Ciertamente, esta Sala ha dirimido en ocasiones anteriores este fipo especial
de confiicto, 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 Jjunio de 2014* se unificaron y detallaron los
parametros vinculantes que los despachos judiciales del pais deben acatar
para hacer un juicio de jurisdiccion y competencia acorde con el ordenamiento
Juridico vigente y respetuoso de los derechos de los sujetos procesales en este
tipo de litigio. Tales parametros son los siguientes:

()

v} Las demandas judiciales en contra del Estado por concepto de
recobros al FOSYGA podrin presentarse, a eleccion 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 |a Ley 1122 de 2007, adicionado por el
articulo 126 de la Ley 1438 de 201 1, esta ditima autoridad conoce a prevencion,
con la jurisdiccién ordinaria laboral y de seguridad social, de los conflictos
derivados de las devoluciones o glosas a las facturas entre entidades del
Sistema General de Seguridad Social en Salud. Ademas, la segunda instancia
de las decisiones jurisdiccionales de Ja Superintendencia Nacional de Salud se
debe surfir 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 Ia Superintendencia Nacional de Salud. {...)"

Asi las cosas, al haber presentado FAMISANAR EPS 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 Yy 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 y la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, el
CONSORCIO SAYP 2011, y CHUBB SEGUROS COLOMBIA S A. (antes ACE SEGUROS
S.A.), no estd llamada a prosperar.

4.2.2, SOLICITUD DE PERDIDA DE COMPETENGIA

Mediante escrito radicado NURC 1-2018-150572 del 18 de septiembre de 2018, la abogada
ANA CAROLINA RAMIREZ ZAMBRANO, identificada con cédula de ciudadania No.
1.085.248.218 de Pasto, Narifio y portadora de la Tarjeta Profesional No, 197.303 del

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

% Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, providencia del 11 de junio de 2014, Rad,
110010102000201302787-00, M P Dr. Nestor lvan Osuna Patino.
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Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad de apoderada de la UNION
TEMPORAL NUEVO FOSYGAJ/UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, solicitdé a este
Despacho la pérdida automatica de competencia, para conocer del proceso J-2016-0088
que adelanta esta Delegada, de conformidad con los lineamientos consagrados en el
articulo 121 del C.G.P, requiriendo puntualmente:

“(...)
1. Se abstenga de adelantar trémite algunc en el proceso de la referencia.

2 Proceda a informe a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
sobre su pérdida de competencia.

3. Remita el expediente correspondiente a los Juzgados Laborales del Circuito de
Bogota.” (f1.560)

Del analisis efectuado al mencionado requerimiento, para este Despacho resulta pertinente
indicar que la solicitud es incompatible e inaplicable en la funcién jurisdiccional que adelanta
esta Delegada, como quiera que en atencion a lo previsto en el articulo primero del Cadigo
General del Proceso, ademas de citar los temas de competenciay lo referente a la actividad
procesal en los asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios, regula lo relacionado con
las actuaciones de autoridades administrativas cuando ejerzan funciones jurisdiccionales,
en cuanto no estén regulados expresamente por otras leyes.

Bajo este entendido, dicho precepto nc es aplicable a esta Superintendencia, en razon a
que la norma especifica por la cual se rigen los procesos que cursan en esta Delegada, es
el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 modificado por el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011,
el cual establece las etapas y lineamientos a seguir dentro de la competencia de los siete
* temas especificos conocidos por este Despacho, cuyo conocimiento comparte con los
jueces laborales, siendo por lo tanto las Salas Laborales del Tribunal Superior del Distrito,
su segunda instancia.

Aunado a lo anterior, la Superintendencia Nacional de Salud en su Funcion Jurisdiccional,
no se encuentra dentro de las sefaladas en el articulo 24 de Codigo General del Proceso;
por el contrario, tal y como se menciond en el parrafo que antecede, en lo que respecta a
la duracion, términos y etapas de instruccion y juzgamiento del proceso que adelanta esta
Delegada, es el articulo 41 de la Ley 122 de 2007 modificado por el articulo 126 de la Ley
1438 de 2011 el que regula:

" g funcion jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de salud se desarrollara
mediante un procedimiento preferente y sumario, con arreglo a los principios de
publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia,
garantizando  debidamente los derechos al debido proceso, defensa y
contradiccion”.

Al tenor la precitada normativa, este Despacho no encuentra dentro de su procedimiento
especial, la consecuencia sefialada en el articulo 121 del Codigo General del Proceso
invocada por la apoderada de 'a UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA vy la UNION
TEMPORAL FOSYGA 2014, razén por la cual su solicitud de pérdida automatica de
competencia no esta llamada a la prosperidad.

Por lo anterior cobra entonces importancia, tener en cuenta que, los procesos de glosas y
recobros que cursan ante esta funcién jurisdiccional, por su especialidad, son sujetos a
diferentes etapas antes de llegar a su resolucion; en concreto, a un analisis técnico de cada
una de las facturas, realizado por un grupo de profesionales en salud de cada una de las
glosas en conflicto.
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De la misma forma es pertinente resaltar que, ante el incremento de demandas interpuestas
en este Despacho, su capacidad administrativa de respuesta prioriza aquellos asuntos en
los que se involucra de manera directa la salud del usuario.

4.2.3. RECOBROS DESISTIDOS

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

Dentro del caso sub-examine, de las MIL CUATROCIENTAS CUARENTA Y SIETE (1.447)
cuentas de recobro motivo de la demanda, la entidad demandante presentd solicitudes de
desistimiento parcial de las pretensiones de la demanda, asi:

~ Radicado NURC: 1-2016-184506 del 23 de diciembre de 2016: Desistimiento parcial de
sesenta y nueve (69) cuentas de recobro, aceptado por este despacho mediante Auto
A2016-002947 del 28 de diciembre de 2016, por el valor total reclamado en la demanda de
la referencia (fls.417 y 418).

- Radicado NURC: 1-2017-058753 del 11 de abril de 2017: Desistimiento parcial de
ciento sesenta y dos (162) cuentas de recobro, discriminadas y aceptadas por este
Despacho en el Auto A2017-000807 del 03 de mayo de 2017, por el valor total reclamado
en la demanda de la referencia (fls.439-441).

- Radicado NURC: NURC: 1-2019-730698 del 25 de noviembre de 2019, y NURC 1-2020-
329241 del 01 de julio de 2020: Desistimiento parcial de ochenta y ocho (88) cuentas
de recobro por servicios NO POS, por la suma de OCHENTA Y DOS MILLONES
SETECIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS
MCTE ($82.788.659.00), cuantia inferior y/o arcial a lo reclamado en la demanda de
la referencia, y desistimiento parcial respecto de ciento sesenta y cuatro (164) cuentas
de recobro por servicios NO POS, por el valor total pretendido por el demandante en
este proceso, aceptados por este Despacho mediante auto A2022-002876 del 21 de
diciembre de 2020,

Lo anterior, teniendo cuenta que FAMISANAR. E.P.S., decidio acogerse a las medidas
especiales de pago creadas por el MINISTERIO DE SALUD Y DE PROTECCION SOCIAL,
segun lo reglamentado por el decreto ley 019 de 2012, Ley 1753 de 2015, Resolucién 4244
de 2015y 5218 de 2017.

Al respecto, resulta pertinente realizar las siguientes precisiones:;

Tal como se viene manifestando, por medio de Auto A2020-002876 del 21 de diciembre de
2020, 'este Despacho dispuso la ACEPTACION del desistimiento parcial presentado por la
demandante respecto a ochenta y ocho (88) cuentas de recobro, por la suma de OCHENTA
Y DOS MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS CINCUENTA
Y NUEVE PESOS MCTE ($82.788.659.00), cuantia inferior v/o parcial a lo reclamado
en la demanda de la referencia.

No obstante, respecto de la cuenta de recobro No. 102008317, este Despacho evidencia
que en la mencionada oportunidad procesal, se cometié el yerro aritmético de sumar al
monto total desistido parcialmente por ia demandante, el valor de $139.073 correspondiente
al valor previamente aprobado mediante Mecanismos Excepcionales GT020216 a la
interposicién de la demanda, toda vez que revisada la base original presentada con la
demanda mediante archivo digital en formato Excel aportado al plenario mediante NURC 1-
2015-163522 del 29 de diciembre de 2015, se tiene que el monto de la pretension inicial
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respecto al recobro No. 102008317 correspondia a $160.940 sin que el valor de $139.073
hicieran parte de la pretension.

En ese orden, el saldo correcto frente al cual continuaba el litigio respecto a la cuenia de
recobro No. 102008317 después del desistimiento parcial presentado por la demandante
por valor de $23.756 conforme la tabla presentada por la demandante mediante NURC -
2019-730698 del 25 de noviembre de 2019, correspondia a $137.184.

Bajo este entendido, luego de realizadas las anteriores aclaraciones def caso, se tiene que
los recobros desistidos por el demandante en este proceso corresponden a TRESCIENTOS
NOVENTA Y CINCO (395) por el valor total pretendido en cuantia de CUATROCIENTOS
TREINTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS TRECE MIL SEISCIENTOS SESENTA Y
CUATRO PESOS M/CTE ($433.513.664), y 88 recobros por la suma de OCHENTA Y DOS
MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y NUEVE MiL. QUINIENTOS OCHENTAY SIETE
PESOS MONEDA CORRIENTE ($82.649.587), 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
1.052 cuentas de recobro, por valor de SEISCIENTOS NOVENTA Y DOS MILLONES
SEISCIENTOS VEINTINUEVE MIL NOVECIENTOS DIECINUEVE PESOS WMICTE
($692.629.919), donde se incluyen los 88 recobros que fueron desistidos cuantia inferior
y/o parcial a lo reclamado en la demanda de la referencia.

4.2.4. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA -INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE
PAGO CON RECURSOS PROPIOS POR PARTE DE LA UNION TEMPORAL NUEVO
FOSYGA y la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014:

Este Despacho en pronunciamientos anteriores® en relacién con la responsabilidad
solidaria entre los demandados® habia sefialado que frente al demandante dicha
solidaridad tenia como fuente, la produccién de un dafio resarcible y noc en los contratos
que vinculan entre si a las demandadas® y para ilustrar este punto, se traia a colacion el
pronunciamiento efectuado por el Consejo de Estado en Sentencia del 14 de julio de 2016%,
con el fin de indicar como la solidaridad en la condena partia de la produccién de un perjuicio
que se materializaba en la obstruccion en el fiujo adecuado de los recursos de! Sistema de
Seguridad Social en Salud producto de la formulacion de glosas infundadas en la etapa de
auditoria integral del recobro, de tal manera que los llamados a responder por el
cumplimiento de las érdenes que se impartieran en la sentencia, serian los responsables e
intervinientes en dicha actuacion.

Con lo anterior se tenia por esta Delegatura, que la responsabilidad solidaria se predicaba
respecto de los integrantes de la Union Temporal Nuevo Fosyda, y el Ministerio de Saiud y
Proteccion Social (ahora ADRES), al ser los responsables del procesc de auditoria en
general. Por un lado, el Ministerio como entidad definida por la normatividad para la
representacion del Fosyga y el cumplimiento de los fines del referido fondo a través de cada
una de sus subcuentas¥, y por el otro, la Union Temporal come ejecutora material del
proceso de auditoria integral de recobro.

3 Santencia del 21 de julio de 2017 Expediente J-2015-0029. Sentencia del 28 de julio de 2017 Expediente J-2075-0042.

34 Ep afencion a resolver la primera de las pretensiones principales formuladas por el accionante, en el senlido de declarar
solidariamente responsable a LA NAGION ~ MINISTERIO DE SALUD, ja UT NUEVO FOSYGA y el CONSORCIO SAYP 2011.
3 Entiéndase en referencia a las relaciones Ministerio de Salud y Proteccicn Social ~ Consorcio SAYP 2011 y Ministerio de
Salud y Protececién Social — Unién Temporal Nuevo Fosyga, ya que la responsabilidad solidaria entre jos integrantes del
Consorcio a de la Unidn Temporal viene dada por la Ley 80 de 1983. Art. 7.

s Consejero Ponente: Carlos Aibertc Zambrano Barrera. Radicacion nimero; 85001-23-31-000-2002-00362-01(35763)

37 [ EY 100 DE 1993. CAPITULO I, DEL FONDO DE SOLIDARIDAD Y GARANTIA. ARTICULOS 218y 219. DECRETO 1283
DE 1996 - DECRETO UNICO REGLAMENTARIG 780 DE 2016. ARTICULD 30. ARTICULO 50. ARTICULO 47,

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

Péagina 44 de 68




ADMINISTRACION DE .
PROCESO JUSTICIA DENTRO CODIGO | PJFLO2

Supersalud 7 DEL SGSSS
FORMATO SENTENCIA VERSION | °

Expediente: J-2016-0088

Tal posicién, resulta susceptible de variacién con ocasién a los fundamentos que la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota expone dentro de sus falios, a
traveés de los cuales, en sede de segunda instancia, modifica las sentencias proferidas por
esta Superintendencia Delegada asi®:

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

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

De ofra parte, en lo referente a la condena que solidariamente se impartié a la
UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA, se considera que no hay lugar a la
misma, como quiera que las normas que regulan el pago de recobros y/o reembolso
de los costos de los servicios de salud no POS a favor de las EPS, como ya se indicé
al inicio de estas consideraciones, ests a cargo del fondo de solidaridad y garantia,
FOSYGA con recursos propios; (...)" (Negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, bajo el derrotero del Tribunal Superior de Bogota, cobra relevancia el
argumento de inexistencia de la obligacion de pago con recursos propios por parte de la
UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014,
esbozados a lo largo del escrito de contestacién de Ia demanda, pues como lo ilustran las
decisiones de la mencionada Corporacién Judicial, 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, y consecuencialmente, ha
de entenderse eximida a fa UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y la UNION
TEMPORAL FOSYGA 2014 de cualquier responsabilidad frente al pago por concepto de
los recobros reclamados en este proceso jurisdiccional.

4.2.5. LLAMAMIENTO EN GARANTIA

El llamamiento en garantia se encuentra concebido como un mecanismo mediante el cual,
en la demanda o al momento de contestarla, 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 resultado de la sentencia.
Sin embargo, conforme se desprende del articulo 64 de) Cédigo General del Procesc, esta
figura procesal se hace efectiva en la medida de que exista entre el “llamante” y el “llamado”,
un derecho legal o contractual que justifique dicha exigencia, es decir, que debe mediar
“(...Juna relacién de caracter sustancial que vincula al tercero citado con la parte principal

* Sentencia def 16 de abril de 2018, Radicacion No. 201 B00027-01. MP: Marleny Rueda Olarte. Senlencia del 24 dg abril de
2018. Radicacion No. 2017002075-01. MP: Maria lsabel Arango Secker,
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que lo cita y segiin la cual aquel debe responder por la obligacién que surja en virtud

de una eventual condena en contra del llamante™,

Bajo este contexto, esta Delegada considera que, en la medida que dentro del presente
proceso el asegurado no sera condenado ni declarado responsable, en atencidén a ia
Inexistencia de la obligacién de pago con recursos propios por parte de la UNION
TEMPORAL NUEVO FOSYGA vy la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, conforme a los
fundamentos juridicos expuestos en el anterior acapite, tampoco habra lugar a declarar la
responsabilidad del llamado en garantia, resultando de esta manera, innecesario efectuar
pronunciamiento sobre los planteamientos realizados por CHUBB SEGUROS COLOMBIA
S.A. mediante NURC 1-2017-104738 (fls.407-493).

En igual sentido a lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota ~ Sala
L aboral en Sentencia del 24 de abril de 2018 Radicacion No. 2017002075-01. MP: Maria
Isabel Arango Secker, sostuvo: “De esta manera, habré de exonerarse de la condena
impuesta, a dicha Unién Temporal en su calidad de auditor y comoa consecuencia de ello,
por sustraccién de materia no hay lugar a pronunciamiento alguno frente al
ltamamiento en garantia que esta entidad provocé en el proceso.” (Negrilla fuera de
texto).

4.2.6. EALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA- CONSORCIO SAYP
2011

Atendiendo a la excepcidn de falta de legitimacion en ia causa por pasiva formulada por el
CONSORCIO SAYP 2011, entra este Despacho a estudiarla de forma preferente, toda vez
que, como presupuesto procesal de fondo, corresponde a 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®,
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*,

En ese orden, resulta importante mencionar que, la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha sefialado que la legitimacion material en la causa “(...)se trata de una relacion juridica
nacida de la atribucion de una conducta en la demanda y de fa notificacion del libelo inicial
al demandado, de manera que quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacién u omision
que dan lugar a que se incoe la accion, esta legitimado de hecho por activa y aquél a quien
se cita y se le atribuye la referida accion u omisién, resulta legitimado de hecho y por pasiva,
después de la notificacion del auto admisorio de la demanda (...) la legitimacion material en
la causa, supone la_conexién_entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora
porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccién del dafio (...)"*
(Subrayado fuera de texto)

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 lievada a cabo
respecto a los recobros reclamados previamente por via administrativa, en virtud de la cual
se formuiaron Ias glosas objeto de controversia. De ahi que, fa conducta reprochada de la
cual se deriva el perjuicio alegado, y que se atribuye a las partes demandas, no es otra que
la formulacién de glosas injustificadas en el marco del proceso de auditoria.

En este orden de ideas, en lo que respecta a la participacion de los sujetos procesales en
el foco de la problematica planteada, el Despacho evalud fa responsabilidad del Consaorcio
SAYP 2011, a partir de las actuaciones ejecutadas frente al proceso de auditoria, para lo

® sentencia def Consejo de Estado, Seccién Tercera, del 8 de julio de 2011, expediente radicado No 18.901. M.P. Olga
Melida Valle de la Hoz.
® Corte Constitucional, sentencia C- 965 de 2003,
4 Consejo de Estado, Secsion Tercera, Sentencia de 23 de octubre de 1990, expediente: 6054.
2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 11 de noviembre de 2008, expediente: 18163; de 4 de febrero de
2010, expediente 17720.
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cual se revisaron las obligaciones contenidas en el Contrato de encargo fiduciario N° 0467
de 2011 suscrito con el Ministerio de Salud y Proteccion Social, encontrando lo siguiente:

“CLAUSULA PRIMERA: OBJE TO.- EL. CONSORCIO se compromste a
realizar el recaudo, administracion y pago de los recursos del Fondo de
Solidaridad y Garantia - FOSYGA - del Sisterna General de Seguridad Social
en Salud en los términos establecidos en Ja Leyes 100 de 1993, 1122 de 2007
y 1438 de 2011, en especial en los articulos 164, 205, y 218 a 224 de |a Ley
100 de 1993, los Decretos 1283 de 1 996, 1281 de 2001, 050 de 2003, 2280 de
2004, 3990 de 2007, lo sefalado por la Comisién de Regulacion en Salud y el
Ministerio de la Proteccién Social o quien haga sus veces, y demas normas y
reglamentos que las complementen, modifiquen, adicionen o sustituyan que
cumpla con las exigencias técnicas, Jjuridicas y econdmicas definidas en el
Pliego de Condiciones y en fa propuesta presentada por el contratista”.

De lo anterior, se observa que el quehacer del Consorcio SAYP 2011 en razén 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 la
imposicion de glosas gue impiden el desembolso de los dineros pretendidos, por concepto
de servicios de salud NO POS.

Tal como lo manifiesta |a apoderada del Consorcio SAYP 2011 en su contestacién, éste
solamente recibe por parte la firma auditora de cuentas (UNION TEMPORAL NUEVO
FOSYGA y la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014), la informacién de bases de datos yla
documentacion fisica requerida para efectuar el pago, previa ordenacion del gasto y
autorizacion del giro de los recursos por parte del Ministerio.

Queda claro, entonces, que los miembros del Consorcio 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
pasiva se encuentra lamada a prosperar, motivo por el cual este Despacho, desestimara
las pretensiones de demanda frente al Consorcio SAYP 2011.

Asl las cosas, en atencién a la prosperidad de la excepcion propuesta, este Despacho no
efectuara pronunciamiento sobre las demas excepciones y argumentos esbozados por la
apoderada del Consorcio SAYP 2011 en contra de la demanda.

4.2.7. SOBRE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO Y EL DAEJO
ANTIJURIDICO, EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE LAS CARGAS PUBLICAS, EL DANO
ESPECIAL, EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA, Y LA CADUCIDAD DE LA ACCION.

Si bien el demandante pretende endilgar al Ministerio de Salud y Proteccién Social un deber
de reparacion del perjuicio alegado, en calidad de entidad administrativa, apelando a titulos
de imputacion 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 estabiecidas en la Resolucion
3099 del 19 de agosto de 2008, Ia Resolucion 458 de 2013 del 22 de febrero de 2013, la
Resolucién 5395 de 2013 del 24 de diciembre de 2013 (durante su respectivas vigencias),
y las demas normas que aluden a dicho tramite de forma directa o tangencial.

En ese sentido, como se viene mencionando previamente, este Despacho es competente
Unicamente para determinar los posibles yerros en el proceso de auditoria que pueden
afectar el flujo de los recursos de la Subcuenta de Compensacién 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, ¥ con ello garantizar la prestacion del servicio de salud por
tecnologfas no incluidas en el Plan de Beneficios con cargo a la UPC.
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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 el enriquecimiento sin causa, como fundamento de
la obligacién de reparacién; los cuales sustentan parte de la demanda y, por ende, fueron
objetc de pronunciamiento de la defensa, como quiera que son figuras que deberan
ventilarse ante |a jurisdiccién contencioso administrativa y sobre las cuales, este Despacho
no ostenta competencia alguna.

Bajo este entendido, se reitera que el presente conflicto de glosas corresponde a una
controversia del Sistema de Seguridad Social en Salud, por lo que se resolvera a la uz de
las disposiciones especiales sobre la materia.

Ahora bien, resulta pertinente advertir que no obstante para el gjercicio de la presente
accion judicial no se exija el agotamiento de la actuacion administrativa como requisito de
procedibilidad, para que éste Despacho avoque conocimiento de los “conflictos” que se
susciten entre ias entidades del sistema en el marco de las solicitudes de pago de los
servicios de salud, debera existir previamente un tramite de auditoria de cuentas de recobro
entre la EPS y el FOSYGA, del cual se derive el conflicto que se plantee posteriormente
ante esta Jurisdiccion.

Finalmente, en lo referente a la alegada caducidad de la accion por parte det Consorcio
SAYP 2011, es de aclarar a la demandada que el tramite jurisdiccional como proceso
especial establecido en el articulo 41 de la Ley 1 122 de 2007, modificado por el articulo 126
y 127 de la Ley 1438 de 2011, y por el articulo 6 de 1a Ley 1949 de 2019, no contempla un
término de caducidad para el mismo, por lo que el término aludido por el ministerio en la
contestacién de la demanda, hace referencia al articulo 164% No. 1, literal i), del Codigo
de Procedimiento Administrativo, que establece el término de caducidad del medio de
control de reparacion directa

En ese orden, se reitera que el proceso que adelanta esta Delegatura es de caracter
jurisdiccional regido por norma especial contendida en la Ley 1122 de 2007 en desarrollo
del articulo 116 de la Constitucion Politica Nacional, por lo que la excepcién propuesta no
esta llamada a prosperar.

4.2.8. DE LAS PRUEBAS SOLICITADAS.

En relacién con la procedencia de la valoracion de las pruebas solicitadas por las partes a
través de las diferentes etapas procesales, resulta acertado indicar lo siguiente:

E| periodo probatorio estd direccionado a que se obtengan las pruebas que permitan la
reconstruccién de los hechos materia de discusion, siendo necesario establecer un limite
en la actividad probatoria de los sujetos procesales bajo los principios de
pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba, con el propésito de que se practiquen solo
aquellas que correspondan a la controversia y a partir de las cuales se formara el
convencimiento y sustentara la decisién final del fallador.

Respecto a los enunciados principios que rigen todo lo refacionado con el decreto y practica
de las pruebas dentro de un proceso, el doctor Jairo Parra Quijano, en su libro Manual de
Derecho Probatorio ha ilustrado:

“Asf mismo, es preciso hacer referencia a principios importantes por medio de los cuales
tales criterios cobran su verdadero significado. La conducencia es «la idoneidad legal que
tiene la prueba para demostrar determinado hecho» y la pertinencia «es la adecuacion entre
los hechos que se pretenden llevar al proceso y los hechos gue son tema de la prueba en

4 ze conveniente clarificar que fa normatividad citada por el MINISTERIO DE SALUD Y DE PROTECCION SQCIAL, en ia
contestacién de la demanda, sobre el art 134, de la ley 1437 de 2011, no hace referencia a la caducidad, sino a la oportunidad
y tramite de los impedimentos y recusagiones; razén por la se corrige la citacion.
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éster; pero también puede ocurrir que las pruebas conducentes y pertinentes pueden ser
rechazadas por resultar indtiles para el proceso, asf «la prueba es indtil cuando sobra, por
no ser idénea, no en si misma, sino con relacién a la utilidad que le debe prestar al proceso,
ya que éste solo puede recaudar las pruebas necesarias para el pronunciamiento del fallo”. *

De lo anteriormente citado se desprende que la conducencia de la prueba es la aptitud
legal o juridica que tiene ésta para el caso, la cual traduce que su practica ha
sido consentida por el ordenamiento como elemento demostrativo del hecho objeto de
la misma, por su parte, la pertinencia no es mas que la correspondencia del medio
probatoric con el objeto del mismo y la utilidad refiere a la capacidad e idoneidad del
medio escogido para lograr la conviccion del operador,

Para el prenombrado tratadista existe diferencia entre los conceptos de conducencia y
pertinencia de la prueba consistente en que “La conducencia es la idoneidad legal que tiene
una prueba para demostrar determinado hecho. Es una comparacion entre el medio probatorio
yla ley, a fin de que, con Ia comparacion que se haga se pueda saber si ef hecho se puede
demostrar en el proceso, con el empleo de este medio probatorio. L.a pertinencia es la relacion
de facto entre los hechos que se pretenden demostrar y el tema del proceso”.

Ahora bien, respecto al concepto de utilidad de la prueba, el doctor Devis Echandia
sefiala que: “debe ser 0til desde ef punto de vista procesal, es decir gue debe prestar algiin
servicio, ser necesaria o por lo menos conveniente para ayudar a obtener la conviccién del
juez respecto de los hechos Principales o accesorios sobre los cuales se base la pretension
contenciosa o se funda la peticicn del preceso voluntario o del incidente, esto es, que no sea
completamente indtil. Se persigue el mismo doble fin que con los requisitos de la
conducencia y pertinencia de la prugha®,

En el mismo sentido, sobre los casos de inutilidad de la prueba, precisé el doctor
Parra como hipétesis las siguientes:

“Los casos de inutilidad son:

a) Cuando se llevan pruebas encaminadas a demostrar hechos contrarios a una
presuncion de derecho, esto es, de las llamadas jure et de jure, las que no admiten
prueba en confrario.

b) Cuando se trata de demostrar el hecho presumido sea por presuncién jure et de
Jure ojuris tantum, cuando no se esté discutiendo aquél.

¢) Cuando el hecho esté plenamente demostrado en el proceso y se pretende con otras

pruebas demostraric™s,

En consecuencia, se antepone al Juez la necesidad de anteponer a través de los principios
de pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba Ia limitacion de la actividad probatoria
desplegada por los sujetos procesales, a fin de que solo sean practicadas aquellas pruebas
que correspondan con el tema objeto de investigacion y a partir de las cuales se formara su
convencimiento y sustentara la decision final. sin que ello implique vulneracion alguna al
debido proceso que le asiste a las partes.

De conformidad con lo anterior, los principios de conducencia, pertinencia y utilidad
determinan los parametros razonables para el decreto y practica de pruebas, y que en todo
caso informan la practica de las mismas, aspectos estos que apuntan al principio de
economia procesal en la medida que desvirttian aquellos medios probatorios que de entrada
no son viables para acreditar los supuestos de orden factico objeto de controversia.

Bajo este entendido, las pruebas aportadas por las partes al plenario resultan ser utiles,
conducentes, pertinentes y legalmente obtenidas para los efectos del esclarecimiento de los

*“ Manual de Derecho Probatorio, Parra Quijano Jairo, Décima Quinta Edicién, 2006
“Tratado de Derecho Procesal Civil, Echandfa Hernando Devis, Editorial Temis, Quinta Edicién, 1962.
* Manual de Derecho Prabatario, Parra Quijano Jaire, Décima Quinta Edicion, 2006
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hechos y pretensiones bajo estudio y en ese sentido, gozan de presuncién de legalidad
teniendo en cuenta que no fueron tachadas de falsedad a través del presente proceso,
motivo por el cual, seran admitidas en su totalidad.

Por otra parte, en lo referente a la solicitud de decreto de pruebas de caracter pericial por
parte de la DEMANDANTE; de caracter testimonial de la UNION TEMPORAL NUEVO
FOSYGA, LA UNION TEMPORAL FOSYGA, y CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. (antes
ACE SEGUROS S.A.); y asi mismo, frente al decreto de oficios al Consorcio SAYP y por su
parte, respecto a la solicitud efectuada por el apoderado del MINISTERIO DE SALUD Y DE
PROTEGCION SOCIAL frente al decreto de oficios dirigidos a la Unidn Temporal Fosyga
2014 y al Consorcio SAYP, no habra lugar a la prosperidad de las mismas, como quiera que
para este Despacho considera que con el material probatorio obrante en el plenario, se
cuenta con suficientes elementos de juicio para la toma de una decision respecto al conflicto
de glosas que nos ocupa.

Lo anterior, en atencion a que resultaria dispendioso e innecesario dar apertura a una etapa
probatoria adicional que no conilevaria a la obtencion de aspectos relevantes, diferentes o
adicionales a los ya planteados y expuestos por las partes con ocasion al presente proceso
dentro de las diferentes etapas procesales.

Aunado a lo anterior, se tiene que el trdmite decantado entre las partes, del que surgen las
objeciones en el pago de las reclamaciones 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 a los recobros objeto de conflicto, el cual resulta ser la prueba
idonea para esclarecer todos estos aspectos. Luego, las pruebas solicitadas no tienen la
capacidad demostrativa frente a las circunstancias relacionadas con dicho tramite.

Por lo anterior, para este Despacho las pruebas solicitadas por las partes resultan
inconducentes e innecesarias, toda vez que no son pruebas idéneas para determinar los
aspectos atientes al proceso de auditoria de las reclamaciones en el marco de las
obligaciones y/o actividades contractuales, por lo que sera negado su decreto y practica a
través del presente proceso.

5. 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 1.052 cuentas de recobro,
razon por la cual, 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:

i Le asiste o no el derecho a FAMISANAR E.P.S a recibir el page de MIL CINCUENTA Y
DOS (1.052), cuentas de recobro, por parte del MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL (hoy ADRES), por la suma de SEISCIENTOS NOVENTA Y DOS MILLONES
SEISCIENTOS VEINTINUEVE MIL NOVECIENTOS DIECINUEVE PESOS MICTE
($692.629.919), aunado a los intereses corrientes y de mora, gastos administrativos de!
10%, sumas indexadas de acuerdo con el IPC, costas y cualquier otro resarcimiento o
perjuicic demandado?

6. CASO CONCRETO

La Superintendente Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacién de la

Superintendencia Nacional de Salud, como juez técnico de Ia salud, en cumplimiento de

sus funciones legales, luego de valorar los diferentes medios de prueba allegados por las

partes al plenario en la medida que no fueron tachadas de falsedad, y consultado la doctrina

médica, guias, los protocolos y las recomendaciones del Comité Técnico Cientifico segun
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sea el caso, conforme lo dispone el paragrafo 3 del articulo 6 de la Ley 1949 de 2019,
establecié los siguientes acapites para analizar cada uno de los recobros objeto del litigio,
los cuales se encuentran detallados y complementados con_el archivo electrénico

elaborado por este Despacho en formato Excel denominado “REVISION PROCESO J-
2016-0088", el cual hace parte de esta decision-

6.1. RECOBROS APROBADOS

La abogada ANA CAROLINA RAMIREZ ZANMBRANO, identificada con cedula de
ciudadania No. 1.085.248.218 y tarjeta profesional No. 197.303 del Consejo Superior de la
Judicatura, actuando en calidad de apoderada especial de CARVAJAL TECNOLOGIA Y
SERVICIOS S.A.S.“, el GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS
SOCIEDAD DE ACCIONES SIMPLIFICADA - GRUPO ASD S.A.S.- 4y de SERVIS
OUTSOURCING INFORMATICO SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA - SERVIS
S.A.S.-# integrantes de la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y UNION TEMPORAL
FOSYGA 2014, mediante escrito radicado NURC 1-2017-030405 del 23 de febrero de
2017 (fl.429-438) y NURC 1-2019-354075 del 18 de junio de 2019 (1.591-599), informd las
cuentas de recobro que fueron objeto de aprobacién total y parcial por parte del ente
demandado, discriminado de Ia siguiente manera:

- NURC 1-2017-030405 del 23 de febrero de 2017: 419 cuentas de recobros fueron
objeto de aprobacion asi: aprobacién total 248 y parcial 171 de éstos, a través del
mecanismo excepcional de Glosa Transversal (GT021115, GT010116, GT031215,
GT020216, GT040416, GT050516 y GT03031 6) dispuesto por el Ministerio de Salud
y Proteccién Social.

- NURC 1-2019-354075 del 18 de junio de 2019: Fueron objeto de aprobacidn total
146 y parcial 106 cuentas de recobros, a través del mecanismo excepcional de
Glosa Transversal Resolucion 4244 de 2015 dispuesto por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social.

Frente a lo anterior, este despacho encontré que ciento nueve (109) cuentas de recobro,
NO fueron objeto de los desistimientos de las pretensiones de la demanda presentados por
la parte demandante® y éstos surtieron el tramite administrativo establecido por el Ministerio
de Salud y Proteccion Social para el pago de los recobros sin presentar glosa o alguna
situacion que impidan su pago, segtn lo explica la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA/

UNION TEMPORAL FOSYGA 2014,

Cabe indicar que pese a que éstos recobros fueron relacionados por la demandada como
APROBADOS PARCIALMENTE, no fue acreditado ni debidamente soportado dentro del
presente proceso, el pago de dichas cuentas de recobro, razén por la cual este Despacho
dispondra en la parte resolutiva de la presente Sentencia, el pago a favor del demandante
de CINCUENTA Y TRES MILLONES CINCUENTA MIL OCHOCIENTOS CATORCE
PESOS ($53.050.814), correspondiente a la aprobacion parcial de ciento nueve (109)
cuentas de recobro NO desistidas por la demandante.

6.2. 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

7 Antes ASSENDA S.A.8.
8 Antes ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD ANONIMA - A.S.D. S.A.
% Antes SERVIS OUTSOURCING INFORMATICO SOCIEDAD ANONIMA - SERVIS 5.A.

* Andlisis que se puede encontrar en la hoja de célculo denominada "APROB.PARCIAL M.E. NO DESISTIDO" del archive
electrdnico en formato Excel denominado “REVISIGN PROCESO J-2016-0088"
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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 destinacion adecuada
de los recursos de la salud que afectan de forma directa la prestacion det 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 social, 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 jurisdiccion laboral y
de seguridad social (articulo 2 numeral 4 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social), a la que este Despacho desplaza, a prevencién, para conocer de los temas
taxativamente asignados para su competencia. 5.

Por lo tanto, esta Superintendencia Delegada, frente a la prescripcion de los recobros
alegada por la Union Temporal NUEVO FOSYGA y FOSYGA 2014, el MINISTERIO DE
SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL, y CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. (antes
ACE SEGUROS S.A.), aplicara lo dispuesto en el articulo 151 del Cadigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, el cual reza lo siguiente:

“l as acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres arios, que se
contarén desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del trabajador, recibido por el (empleador), sobre un derecho ©
prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un
lapso igual”.

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

Cabe precisar que, en el escenario de los recobros, la obligacién sélo se hace exigible para
la E.P.S. desde la fecha en que ésta tiene conocimiento de la 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 |.P.S. radique la factura ante la E.P.S.; puesto que, es solo a partir de este
instante en que la entidad tendria en su poder la 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 consideracién 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 légicamente a partir del momento en que la persona o entidad
que debe realizar la reclamacion esta efectivamente en posibilidad de hacerla ante el
Fosyga’”.

Asi mismo, acatando lo sefialado en el precitado articulo, el termino de prescripcion se vera
interrumpido por la presentacion de reclamacién escrita, lo que implica que con la radicacion
del recobro ante el FOSYGA por parte de la E.P.S. para solicitar el pago de los mismaos por
via administrativa, se interrumpiria a su vez el término de prescripcion del derecho por otro
igual de tres (3) afios, que empezara a contar nuevamente desde la notificacion del
resultado de la auditoria del tramite ordinario, hasta la presentacion de la demanda. Ergo,
la entidad recobrante tendria a su disposicién sélo este tiempo para presentar la demanda,
sin que puedan considerarse nuevas interrupciones.

1 Sentencia C-119/08
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En conclusion, para poder pronunciarse sobre el posible acaecimiento del fenémeno
juridico de la prescripcion del derecho, este Despacho debe verificar, antes de la
presentacion de la demanda, dos momentos dentro del tramite de solicitud de pago de los
recobros: 1. La fecha de radicacién de la factura de la LP.S. ante la demandante,

FAMISANAR E.P.S. y, 2. La fecha de radicacién del recobro ante el FOSYGA.

Bajo los parametros anteriormente descritos y atendiendo al caso en concreto, este
Despacho encontré que siete (7) solicitudes de recobro objeto de esta decisién, por valor
de TRES MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y UN MIL DOSCIENTOS SIETE PESOS
M/CTE ($3.241.207), se encuentran prescritos, teniendo en cuenta que trascurrieron mas
de tres afios desde la notificacian del resultado de la auditoria del tramite ordinario, hasta
la presentacion de la demanda,

La informacion detallada de los recobros se puede consultar en la hoja de calculo
denominada “PRESCRITOS” del archivo digital en formato Excel denominado “REVISION
PROCESO J-2016-0088" el cual es parte inescindible de esta sentencia.

6.3. 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, junto a la peticion
individualizada y concreta de los medios de prueba que, seguin su procedencia, consideren
necesarias en el trdmite procesal.

A su vez, en ejercicio de su funcién como director del proceso, el juez puede decretar de
forma oficiosa todas las pruebas que considere “dtiles para la verificacion de los hechos
relacionados con las alegaciones de jas partes” (art. 169 C.G.P.), con el objetivo de
acercarse a la verdad real de cada caso. Asj mismo, cuenta con la facultad de redistribuir
las cargas probatorias entre los sujetos procesales, atendiendo a la teoria de la carga
dinédmica de la prueba inmersaen la legislacion procesal actual, como medio para garantizar
la igualdad entre las partes®,

Puntualmente, el articulo 167 del Codigo General del Proceso dispone que “e/ juez podrs,
de oficio o a peticicn de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica
0 en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a
la parte que se encuentre en una situacién mas favorable para aportar las evidencias o
esclarecer los hechos controvertidos”.

En este mismo sentido, la Honorable Corte Constitucional, en sentencia C-086 de 2016 al
resolver sobre la constitucionalidad de Ia precitada norma, manifesté que el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, no se circunscribe a la simple existencia de
mecanismos para poner en marcha la administracion de justicia, “sino que exige un esfuerzo
institucional para restablecer el orden juridico y garantizar la prevalencia del derecho
sustancial”, sefialando ademas que “..la teoria de la carga dindmica de |a prueba no solo
es plenamente compatible con la base axiologica de la Carta Politica de 1991 ¥ la funcién
constitucional atribuida a los jueces como garantes de la tutela judicial efectiva, de la
prevalencia del derecho sustancial Y de su misién activa en la blisqueda y realizacion de un
orden juste. 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” (Subrayado fuera de texto).

%2 Articulo 167, Codige General del Proceso.

2 Cddigo General del Frocesa, Articulo 4°, Igualdad de jas partes, “El juez debe hacer uso de fos poderes que este cddigo
fe otorga para lograr Ia fgualdad real de las partes” “Articulo 42. Deberes del juez. Son deberes def Juez: {...) 2. Hacer
efectiva la igualdad do las Rartes en sf proceso, usando los poderes que este cédigo le olorga”,
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Por consiguiente, teniendo en cuenta que, €n un proceso de la naturaleza como el que nos
ocupa, la EPS, como entidad recobrante, se encuentra en una situacion mas favorable para
allegar los soportes documentales de aquellos recobros que han sido radicados ante el
FOSYGA y posteriormente objetados, por lo que es a FAMISANAR a quien incumbia
aportarlos, por lo tanto, toda organizacién, mas adn una EPS, debe adelantar una adecuada
gestion documental, y es una precaucién minima conservar copia de la documentacion que
se entrega y radica a otra institucion ¢ persona, en especial, si esta es la prueba de una
obligacién a su favor.

Conforme a lo anterior, este Despacho encontré que respecto de noventa y siete (97)
cuentas de recobro NO se evidencia soporte de imagenes correspondientes al soporte de
ia cuenta recobro y NO allegan MYT, como se detalla en la hoja de calculo "SIN SOPORTE
DOCUMENTAL" del archivo de Excel denominado "REVISION PROCESC J-2016-0088",
que hace parte integral de la presente sentencia.

Asi las cosas, para el Despacho los mencionados recobros no cuentan con las condiciones
para ordenar su pago, en la medida que el demandante incumplid 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 solo podra reconocerse lo estrictamente
demostrado en el proceso®, no se accedera a la pretension de pago de noventa y siete
(97) solicitudes de recobro, por valor de OCHENTA Y CUATRO MILLONES SEISCIENTOS
NOVENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS SETENTA Y DOS PESOS CON TREINTA Y
CUATRO CENTAVOS M/CTE. ($84.697.372,34), conclusion que se encuentra detallada
en el archivo Excel especificado en el anterior parrafo.

6.4. RECOBROS CON GLOSAS FUNDADAS

Ahora bien, este Despacho debera denegar el pago de novecientas veintisiete (927)
cuentas de recobro, por valor de QUINIENTOS TREINTA Y TRES MILLONES
CUATROGCIENTOS DIECISEIS MIL SETENTA Y UN PESOS CON CUARENTA Y SEIS
CENTAVOS M/CTE ($533.416.071,46), teniendo en cuenta que una o todas las glosas
formuladas sobre el mismo recobro son fundadas, afectando de esta manera, la
procedencia de la totalidad del valor reclamado, tal como se explica en la hoja de calculo
denominada “FUNDADA" del archivo de Excel denominado “REVISION PROCESO J-2016-
0088".

Erente a lo anterior, este Despacho estima necesario realizar las siguientes precisiones:

o Actividades o insumos recobrados que NO pueden ser financiados por el
Sistema de Seguridad Social en Salud — SGSSS

Este Despacho observa, que a los recobres objeto de la presente demanda, le fueron
impuestas por parte del demandado, la causal de glosa consistente en “La tecnologia en
salud se encuentra incluida en el POS” la cual fue declarada como fundada por este
Despacho, luego de considerar que las actividades o insumos recobrados, NO pueden ser
financiados por el Sistema de Seguridad Social en Salud - SGSSS.

Frente a esta causal de giosa, debe sefialarse que “En el ordenamiento juridico vigente
hasta el 31 de diciembre de 2013 no existia causal de glosa especifica relacionada con
las prestaciones excluidas del POS o prestaciones que no pueden ser financiadas

5 Inciso 3, Articulo 281. Codigo General del Proceso. Congruencias. “Silo pedido por el demandante excede de o probado
se le reconocera solamente lo Gltimo”.

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

pégina 54 de 68




ADMINISTRACION DE .
/gt PROCESO JUSTICIA DENTRO CODIGO | PJFLO2

supersalud P DEL SGSSS
FORMATO SENTENCIA VERSION

5

Expediente: J-2016-0088

por el SGSSS, razén por la cual, Ja firma encargada de adelantar la auditoria en su
momento, impuso de manera general, alguna de las siguientes causales de glosa "Cuando
fos valores objeto de recobro ya hayan sido pagados por el Fondo de Solidaridad y Garantia
(Fosyga)”, “Cuando los valores objeto del recobro ya hayan sido pagados por el Fosyga o
se encuentren en el plan de beneficios” "Cuando como consecuencia del Acta del Comité
Técnico-Cientifico o fallo de tfutela se incluyan prestaciones contenidas en los planes de
beneficios".(Negrilla fuera de texto), tal como lo explico el Ministerio de Salud y Proteccion
Social en los antecedentes facticos de a Nota Externa No. 201433200296233 del 10 de
noviembre de 2014.

Por lo anterior, tratandose de actividades o insumos que NO pueden ser financiados por el
Sistema de Seguridad Social en Salud - SGSSS, este Despacho debe observar la prevision
del articulo 154 de la Ley 1450 de 2011 , Vigente al momento de la prestacion de los servicios
de salud objeto de la presente demanda, que definié a las Prestaciones No Financiadas por
el Sistema, como “e/ conjunto de actividades, intervenciones, procedimientos, servicios,
tratamientos, medicamentos y otras tecnologias médicas que no podrén ser reconocidas
con cargo a los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud de acuerdo
con el listado que elabore Ja Comision de Regulacién en Salud ~-CRES-, Fsta categoria
incluye las prestaciones suntuarias, las exclusivamente cosmeéticas, las experimentales sin
evidencia cientifica, aquellas que se ofrezcan por fuera del territorio colombiano y las que
no sean propias del ambito de la salud. Los usos no autorizados por la autoridad
competente en ef caso de medicamentos y dispositivos continuaran por fuera del dmbito de
financiacién del Sistema General de Seguridad Social en Salud, Mientras el Gobierno
Nacional no reglamente la materia, subsistiran jas disposiciones reglamentarias vigentes.”

Asi mismo, cabe indicar que por medio del articulo 22 del Decreto Ley 019 de 2012%, se
cred el procedimiento para el saneamiento de cuentas por recobros, consistente en la
definicion de las divergencias recurrentes, entendidas como “las diferencias conceptuales
entre mas de una entidad recobrante y el Ministerio de Salud y Proteccion Social — Fondo
de Solidaridad y Garantia (Fosyga), respecto de las glosas que por cualquier causal hayan
sido aplicadas a las solicitudes de recobro en més de un periodo de radicacién™®, asi como
disponer la aplicacién por una nica vez dicho procedimiento para aquellos recobros que a
la entrada en vigencia del Decreto-Ley 019 de 2012, hubieren surtido la auditoria integral
culminando con estado glosado por considerar que la tecnologia en salud se
encontraba incluida en el POS, asi:

(...) el Ministerio de Salud y Proteccién Social establecers los lineamientos o
procedimientos orientados a su solucién, siempre y cuando no haya transcurrido el
plazo de caducidad establecido para la accién de reparacion directa en ef Cddigo
Contencioso Administrativo, En estos casos, el costo de la nueva auditoria integral
debera ser sufragado por la entidad recobrante.

Cuando la glosa se origine en la inclusion en el POS de las tecnologias en salud
recobradas al FOSYGA, se aplicara el concepto que para el efecto expida la Comisicn
de Regulacion en Salud CRES, quien serd la competente para determinar en forma
definitiva si se encuentran o no incluidas, tanto para lo contenido en las norrmas
expedidas por esa Comision como para lo previsto en normas anteriores. Emitido el
concepto de la CRES y efectuada la auditoria integral, en caso de ser favorables, se
procedera al trémite de pago.

Para los recobros que a la entrada en vigencia del presente Decreto ley ya
surtieron la auditoria integral v cuva losa se aplicé por considerar que la
tecnologia se encontraba incluida en el POS se aplicaré por una sola vez, dentro
del afio siguiente contado a partir de /a vigencia de la presente disposicién, siempre y

** Reglamentado por el DECRETO 1865 DE 2012
% DECRETOQ 1865 DE 2012 Articulo 2
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cuando no haya transcurrido el plazo de caducidad establecido para la accion de
reparacién directa en el Cédigo Contencioso Administrativo.” (Negrilla y subrayado
fuera de texto)

Con ocasion del anterior procedimiento, el Ministerio de Salud y Proteccion Social expidié
la mencionada Nota Externa No. 201433200296233 del 10 de noviembre de 2014, en la
cual informd las decisiones adoptadas por el Comité de Definicion de Criterios y
Lineamientos Técnicos para el Reconocimiento de Tecnologias en Salud NO POS, asi
como la exclusion de otras, por tratarse de Servicios que no son propios del ambito de la
salud, en aplicacion del Art. 154 Ley 1450 de 2011.

Por lo anterior, fuerza es concluir que si bien es cierto, en el presente caso fueron
presentadas tecnologias y servicios prestadas con anterioridad a la expedicion de la Nota
Externa No. 201433200286233 de! 10 de noviembre de 2014, la misma resulta aplicable a
los recobros objeto de estudio, en atencién a que la Nota Externa fue expedida luego de
surtirse el procedimiento para definir entre otros aspectos, las divergencias recurrentes
presentadas entre las entidades recobrantes y el Ministerio de Salud y Proteccién Social -
Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga), por los recobros que a Ja entrada en vigencia
del referido Decreto Ley, habian sido glosados por considerar que la tecnologia se
encontraba incluida en el POS, y sobre aquellas Actividades o insumos recobrados que
NO pueden ser financiados por el Sistema de Seguridad Social en Salud — SGSSS,
previstas en el articulo 154 de la Ley 1450 de 2011.

6.5. RECOBROS CON GLOSA INFUNDADA

En este acapite se determind la procedencia del reconocimiento y pago de trece {13)
recobros, puesto que todas las glosas formuladas se encontraron Infundadas por parte de
este Despacho. Las consideraciones especificas sobre estos recobros deben ser revisadas
en el archivo digital en formato Excel “REVISION PROCESO J-2016-0088", en la hoja de
calculo denominada “‘INFUNDADA”.

De acuerdo con lo anterior, este Despacho ordenara el pago de trece (13) recobros por
valor de CATORCE MILLONES QUINIENTOS CUARENTA MIL NOVECIENTOS
VEINTICUATRO PESOS M/CTE ($14.540.924).

6.6. RECOBROS CON GLOSA DE EXTEMPORANEIDAD

Frente a esta causal de glosa es importante sefialar que el tramite de recobros esta
disefiado como un mecanismo para la gestion administrativa de los recursos del sistema de
salud entre las entidades recobrantes y el FOSYGA o, entre aquellos y las entidades
territoriales, con el fin efectuar una revisién, verificacion y control, previo al pago de las
cuentas por la prestacion 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), por lo que, los
servicios que constan en tales facturas deben haber sido autorizados por un Comite
Técnico-Cientifico (CTC) u ordenado por fallo de tutela.

Se pretende con lo anterior, que los pagos correspondientes a servicios que no estan
cubiertos por el sistema se paguen siempre que tengan un respaldo meédico-cientifico o que
el suministro de los mismos tenga el respaldo de una orden judicial y 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 e} Ministerio de Salud y de
la Proteccion Social (adoptadas en muchos casos por las diferentes entidades territoriales),
en cumplimiento de las 6rdenes impartidas por 1a Honorable Corte Constitucional en la
Sentencia T-760 de 2008, a fin de “...garantizar que el procedimiento de recobro por parte
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de las Entidades Promotoras de Salud ante el Fosyga, asi como ante las entidades
territoriales, sea 4gil con miras a asegurar el flujo de recursos en el sistema™’ atend iendo
a un “...sistema de verificacion, 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 extemporaneidad del recobro. Esta situacion se encuentra tipificada y
debidamente descrita como glosa dentro del procedimiento ("El recobro o fa objecion 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 {...) la inoportunidad en la presentacién de las solicitudes
de recobro por parte de las entidades recobrantes al no adelantar las etapas de pre-
radicacion y radicacién ante el Ministerio de Salud y Proteccion Social o Ja entidad que se
defina para el efecto (...}".

Bajo este entendido, el término para presentar la solicitud de recobro fue sefialado en un
primer momento por el articulo 13 del Decreto 1281 de 2002, el cual dispuso seis meses
para la radicacion 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 019 de 2012, estableciendo un afio para radicar las solicitudes de
recobro; término que fue acatado en el articulo 16 de la Resolucion 458 de 2013 del 22 de
febrero de 2013 por medio de la cual se unifico 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 modificé dicho procedimiento
de recobro a partir de su publicacion.

A pariir de lo expuesto, resulta acertado concluir que la desatencion del tiempo de
radicacion para el recobro sefialado en el trémite 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
que resolvio sobre ia constitucionalidad del articulo 13 del Decreto 1281 de 2002, al aclarar
que ‘(...) con el articulo acusado no se esta desconociendo la existencia de las obligaciones
a cargo del Fosyga pasados los seis meses a que el alude; la dispasicién solamente
establece la imposibilidad de reclamarlas por via administrativa”.

Sefialé 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 fiujo de caja, ii) facilita la labor de presupuestacién por
las autoridades competentes de los recursos requeridos por el sistema, iij} 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
prestacion del servicio”™®

Luego, este Despacho observa que en ninguna de las normas ya referidas se contempla
como sancion pecuniaria derivada de la radicacion extemporanea, la pérdida de! derecho a

5 Ordenes de fa Sentencia T-760 de 2008 contenidas en las consideraciones de la Resolucién 5395 de 2013.
58 thidem.
5 Sentencia C-510 de 2004,
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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 anotar que inciuso los mecanismos extraordinarios
creados por la administracion para el pago de los recobros dejaron de jado el
incumplimiento del tiempo de radicacion, dando prevalencia a los servicios de saiud
efectivamente prestados y asi garantizar el flujo de los recursos dentro del sistema.

Por su parte, 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 fenémeno de la caducidad previsto para la reparacion directa, esto es, dos (2)
afios contados a partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omisién u operacion
administrativa, etc., (numeral 8 del articulo 136 del C.C.A.).

Lo anterior, teniendo en cuenta que, para aquella época, estos asuntos se ventilaban anfe
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, avald el
reconocimiento de los recobros y reciamaciones que habian sido rechazados por glosa
lnica de extemporaneidad, con la condicién de que no hubiese operado la caducidad de la
accion legal correspondiente, y sin necesidad de conciliacion previa.

Por ende, manifestar que el 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
ejercicio de todo poder publico, y que demanda la taxatividad de los efectos de la ley,
especialmente si son de caréacter sancionatorio.

Darle estos efectos a la extemporaneidad, también equivaldria a imprimirle efectos
prescriptivos, lo que quiere decir, que operaria la prescripcion del derecho a recibir el pago

de los servicios prestados después de 6 meses o 1 afio, segun el caso, desatendiendo con
ello las normas que regulan de forma los tiempos de prescripcion de ia factura en salud.

En consecuencia, no puede predicarse la pérdida del derecho al pago total de la facturacién,
por el fracaso de dicho tramite administrativo, cuando debe predominar la destinacion
especifica que tienen de los recursos en salud ante servicios efectivamente prestados, en
un ejercicio de prevalencia de lo 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 quien al referirse al sistema de recobros, manifesto que garantizar el fiujo
de los recursos es una (...) condicién 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 sélo pueden superar mediante la interposicion de una accion de
tutela”.

Aunado a lo anterior, se tiene que dentro de los principios de! 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 gue reconoce el sistema se financiaran con los recursos
destinados por la ley para tal fin, los cuales deberan tener un flujo agil y expedito y a su vez,
“I_as decisiones que se adopten en el marco del Sistema General de Seguridad Social en
Salud deben consultar criterios de sostenibilidad fiscal. La administracion de los fondos de/
sistema no podré afectar el flujo de recursos del mismo”.

8 Anticulo 228 de la Constitucién Nacional. “La Administracién de Justicia es funcién ptiblica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones serén publicas y permanentes con ias excepciones que establezca la ley y en ¢llas
prevalecerd el derecho sustancial. Los términos procesales se ohservardn con diligencia y su incumplimiento sera
sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y auténomo”.
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Dicho principio bien puede tomarse como un desarrollo del articulo 48 de la Constitucién
Politica Nacional, el cual consagra expresamente que “No se podran 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 destinacién 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” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Bajo ese entendido, para el caso en concreto, el articulo 4 del Decreto 4023 de 2011,
establece la destinacion especifica de los recursos de la Subcuenta de Compensacion
Interna del Régimen Contributivo del SGSSS, incluyende 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, 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) anoc segun el
caso, puede poner en riesgo la sostenibilidad del sistema al no ser una consecuencia
juridica contemplada en la norma, gue llega a obstaculizar el flujo de los recursos que
cuentan con una destinacion especifica, cuando existe evidencia de servicios de salud
prestados y asegurados por la FAMISANAR E.P.S., en cumplimiento de una orden judicial
0 por autorizacion del Comité Técnico-Cientifico (CTC).

Por lo tanto, pese a que la extemporaneidad es una glosa que en sede administrativa
conlleva al no reconocimiento y pago de dicha obligacion, en sede jurisdiccional el derecho
a recibir el pago existe para el demandante, como se discrimina a continuacion:

6.6.1. Recobros con glosa de extemporaneidad fundada y otras glosas infundadas

Dando aplicabilidad a los efectos respecto a la glosa de extemporaneidad, se ordenars el
pago de ocho (8) cuenta de recobro por valor de TRES MILLONES SEISCIENTOS
OCHENTA Y TRES MIL QUINIENTOS VEINTINUEVE PESOS CON NOVENTA
CENTAVOS M/CTE ($3.683.529,90), pues a pesar de que la glosa de extemporaneidad
formulada por el demandado es fundada, las otras glosas formuladas dentro del mismo
recobro resultaron infundadas.

Al respecto, es necesario remitirmos a la hoja denominada ‘EXTEMPORANEIDAD +
INFUNDADA" del archivo de Excel denominado “Revisién Proceso J-2015-0095".

6.7. SINTESIS

A manera de sintesis, para explicar el resultado o decision respecto de los 1.447 recobros
objeto inicial de este proceso, se presenta el siguiente cuadro:

RESUMEN DE INFORME DEGLOSAS ARECOBROS

. .. . | o RecosRos | | VALORES .
Recobros Presentados por Ia EPS en |a
Demanda Inicial 1.447 $ 1.208.793.170
Recobros Desistimiento Total 3a5 $ 433.513.664
Recobros Desistimiento Pargial 88 $ 82.649.587
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Aprobados parciales Mecanismos
Excepcién No desistidos 109 53.050.814
Recobros Prescritos 7 3.241.207
Recobraos Totales con Soporte
Documental incompleto o sin soporte 97 84.697.372,34
de imagen
Fundada 927 533.416.071,46
Infundada 13 14,540.924
Extemporaneidad + Infundada 8 3.683.530,90
TOTAL © 1,447 1.208.793.170

Con base en lo analizado por este Despacho, s6lo se ordenara en la parte resolutiva de
esta decision, el pago parcial de las pretensiones de la demanda, por las siguientes sumas:

- CINCUENTA Y TRES MILLONES CINCUENTA MIL OCHOCIENTOS CATORCE
PESOS ($53.050.814), correspondiente a la aprobacién parcial de ciento nueve
(109) cuentas de recobro por mecanismos de excepcion NO desistidas por la
demandante, conforme a las consideraciones expuestas en el acapite “6.71.
RECOBROS APROBADOS” del presente fallo.

- CATORCE MILLONES QUINIENTOS CUARENTA MIL NOVECIENTOS
VEINTICUATRO PESOS MICTE ($14.540.924), correspondiente a trece (13)
recobros cuya glosa resulté infundada conforme a lo expuesto en el acapite “6.5.
RECOBROS CON GLOSA INFUNDADA”.

-  TRES MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA Y TRES MIL QUINIENTOS TREINTA
PESOS CON NOVENTA CENTAVOS MICTE ($3.683.530,90) M/ICTE de ocho (8)
cuentas de recobro con glosa de extemporaneidad fundada y otras glosas
formuladas que resuitan infundadas de acuerdo a les fundamentos expuestos en el
acapite “6.6.1. Recobros con glosa de extemporaneidad fundada y otras glosas
infundadas”.

En ese orden, a través de la parte resolutiva del presente fallo se accedera al
reconocimiento y pago de la suma total de SETENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS
SETENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE PESOS CON NOVENTA
CENTAVOS M/CTE ($71.275.268,90) correspondiente al valor parcial reclamado de ciento
treinta (130) cuentas de recobro.

De otra parte, esta Delegada en su parte resolutiva denegara el pago de mil treinta y un
(1.031) cuentas de recobro por el valor de SEISCIENTOS VEINTIUN MILLONES
TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS CINCUENTA PESOS
M/CTE ($621.354.651), discriminados en los acapites “6.2. DE LA PRESCRIPCION”, “6.3.
RECOBROS SIN SOPORTES DOCUMENTALES” y “6.4. RECOBROS CON GLOSAS
FUNDADAS".

Bajo este contexto, debe indicarse que frente a la excepcion planteada por ei Ministerio de
Salud y Proteccién Social relacionada con la inexistencia de la obligacion, culpa exclusiva
de quien alega el dafio, y ausencia de la Responsabilidad de la solicitada, no esta llamada
a prosperar en la totalidad de los recobros, toda vez que al evidenciarse que las glosas
fueron infundadas, se puede concluir que en efecto, los recobros relacionados en el
presente acapite y presentados por FAMISANAR EPS cumplian con el lieno de los
requisitos para su pago.
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6.8. INTERESES
6.8.1 Intereses corrientes

Debe precisarse que los intereses corrientes son de tipo remuneratorio, 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 funcién, 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 a! 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 sole 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 objetivo de compensar
al acreedor por el tiempo que estuvo sin el dinero debido.

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

6.8.2 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, causars intereses moratorios a favor de quien debié
recibirlos, liquidados a la tasa de interés moratorio establecida para los tributos
administrados por la Direccién 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 gue se constituye en mora el deudor, es decir, desde el
incumplimiento de la obligacién principal (...)".

En consecuencia, al estar las subcuentas del FOSYGA (hoy ADRES), a cargo de los pagos
por los servicios de salud no incluidos en el plan obligatoric de salud del régimen
contributivo, deben reconocer los intereses moratorios causados desde el vencimiento del
plazo para cumplir Ia 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 Ia Resolucién No. 3099 de 2008
establecio que, a partir de la fecha de radicacion del mismo, la entidad pagadora cuenta

°" Articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002,

¢2 Articulo 1608 del Cédigo Civil,

% Consislta de! 19 de agosto de 2010, Radicado 11001 -02-06-000-2010-00086-00(2023) Sala de Consulta ¥ Servicio Civil -
Consejo de Estado. MP: William Zambrano Cetina “(..} En esa medida, si el Estado en ejercicic de sus facultades de
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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 (aun 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:

“l as 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 0
de Ia ocurrencia del hecho generador de las mismas. Vencido este término
no habra lugar 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
relacion 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 sélo si
se presentan las solicitudes de recobro hasta antes de finalizar este lapso.

En este punto, cabe sefialar que 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 radicacion de las cuentas. Posteriormente, dicha norma fue modificada
en su totalidad por el articulo 111 del Decreto Ley 019 de 2012, estableciendo un afo para
radicar las solicitudes de recobro. Término que fue acatado en el articulo 16 de la
Resolucion 458 de 2013 del 22 de febrero de 2013 por medio de la cual se unifico el
procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA), y mas tarde,
referenciado en el articulo 33 de la Resolucion 5395 de 2013 del 24 de diciembre de 2013,
que modifico dicho procedimiento de recobro a partir de su publicacion.

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 ho 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 de las solicitudes
de recobro presentadas oportunamente y que se encuentran definidas en el numeral “6.5.
RECOBROS CON GLOSA INFUNDADA” de esta providencia, 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 a la época de presentacion del recobro, hasta la fecha en
que se efectiie el respectivo desembolso, asi:

1) Ie esa
- 2 meses después de la
Hasta el 27 de diciembre | ¢ ~"Je radicacion del | Resolucién 3099 de 2008
de 2013
recobro.
Desde el 28 de diciembre 2 meses después del .
de 2013 vencimiento del periodo de Resolucién 5385 de 2013

% Articulo 1 del Decreto 1281 de 2002.
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radicacion en el que fue
presentado el recobro.

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

6.9. INDEXACION

Respecto a la pretension dirigida a obtener la indexacion de la suma ordenada por este
Despacho, es pertinente recordar que la devaluacién 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
economico con la sentencia, sin tenerse en cuenta dicho fenémeno, 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, Ia Sala de Consuita y Servicio
Civil del Consejo de Estado, sefald que la indexacion es un acto de equidad, cuya
aplicacion se sustenta ademas en el articulo 230 de la Constitucion Politica. Indico, ademas,
que (...) cuando se ordena el restablecimiento del derecho con /a indexacion, se busca que
dicho restablecimiento -represente e valor real al momento de la condena que es ol
equivalente al perjuicio recibido-". (Subrayado fuera de texto)

Sin embargo, conviene precisar que, la indexacion es incompatible con la condena al pago
de intereses moratorios Impuesta por esta Delegada, debido a que ambos se encuentran
encaminadas a paliar los efectos adversos producidos por la mora del demandante, razén
por la cual, el componente inflacionario que afecta el poder adquisitivo del dinero
(indexacion), ya se encuentra incluido en los intereses moratorios del articulo 4 del Decreto
Ley 1281 de 2002. De tal forma que, (...) si se ardena el reconocimiento de intereses por
mora concomitantemente con la indexacion, se estaria condenando a la entidad a un doble
pago porla misma causa”.

En virtud de lo expuesto, este Despacho no acceders a [a peticién de indexacion de las
Sumas cuyo pago se ordena en la parte resolutiva de la presente providencia.

6.10. GASTOS ADMINISTRATIVOS

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
incurrid esa entidad, este Despacho puede establecer que, una vez revisado el acervo
probatorio del expediente, no se encuentra ninguin soporte, documento u acto juridico que
establezca una obligacién para con un tercero, donde se evidencia por parte de la
aseguradora en salud 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, resulta pertinente enfatizarse en el hecho de que todas las E.P.S., como
actores del 8.G.S.8.S., 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 radicacion 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.

Lo anterior, en atencion a que dicha erogacién no esta prevista en Ia ley, como parte de las
destinaciones de los recursos de la Subcuenta de Compensacion, de ahi que, en caso de

85 Articulo 23 de Ia Ley 1438 de 2011 y articulo 14 de la Ley 1122 de 2007,
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accederse a dicha pretension se esté en el escenario de una orden de un pago injustificado,
y por demas, ilegal.

Asi las cosas, este Despacho no ordenara el reconocimiento y pago de los gastos
administrativos pretendidos en la demanda.

6.11. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

Respecto a la pretension de la condena en COSTAS, este Despacho, encuentra procedente
la pretension de costas procesales formulada por EL DEMANDANTE, sin embargo, dado
gue no se incurri6 en gasto alguno por conceptos de expensas, ni se generd ningun tipo de
erogacion, no se reconocera en esta instancia valor que corresponda a gastos procesales.

Por otro lado, conforme la Ley 1564 de 2012, Codigo General del Proceso, en su articulo
366 numeral 4 establece que para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las
tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Asi mismo, la prenombrada
Cororacion, expidio el Acuerdo No. PSAA1 6-10554 del agosto 5 de 2016, por el cual se
establecen las tarifas de agencias en derecho:

“Que de conformidad con la descripcion legal y la jurisprudencia constitucional, las
agencias en derecho corresponden a una contraprestacion por los gastos en que se
incurre para ejercer la defensa legal de los intereses dentro de un tramite judicial, en
atencion a la gestion realizada por el apoderado o Ja parte que litigo personalmente.”

Asimismo, este Despacho considera pertinente aplicar para el caso en concreto, el numeral
primero del articulo 5 del presente acuerdo, el cual reza lo siguiente:

“1 PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL.
En primera instancia.

a. Por la cuantfa. Cuando en la demanda se formulen
pretensiones de contenido pecuniario:

(i) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido”

Para la fijacidn de las agencias en derecho el despacho atenderd lo establecido en el
articulo 2 del Acuerdo No. PSAA16-10554 del agosto 5 de 2016, el cual reza lo siguiente:

«ARTICULO 2°. Criterios. Para la fijacién de agencias en derecho el funcionario judicial
tendré en cuenta, dentro del rango de las tarifas minimas y méximas establecidas por
este acuerdo, la naturaleza, la calidad y la duracion de la gestion realizada por el
apoderado o la parte que litigé personalmente, la cuantia del proceso y demas
circunstancias especiales directamente relacionadas con dicha actividad, que permitan
valorar Ia labor juridica desarroliada, sin que en ningtin caso se puedan desconocer oS
referidos limites.”

Conforme a lo anterior, este Despacho fija como agencias en derecho la suma de TRES
MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y TRES MIL SETECIENTOS SESENTA Y TRES
PESOS M/ICTE ($3.563.763), correspondiente al 5% del valor de la pretension reconocida.

6.12. OTRAS CONSIDERACIONES

A través de documento radicado NURC 202182300112832 del 26 de enero de 2021, y
202182300163582 del 3 de febrero de 2021, la abogada CLAUDIA CAROLINA CASTRO
RUBIO, identificada con cédula de ciudadania nimero 53.036.634 de Bogota y T. P.
209.072 del C.S. de la J., allegd poder para actuar en calidad de apoderada especial de
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CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS SAS. (antes, ASSENDA S.A); GRUPO
ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA-GRUPO ASD SAS y SERVIS OUTSORCING INFORMATICO
SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA- SERVIS S.A.8; sociedades integrantes de
la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA Y/O UNION TEMPORAL FOSYGA 201456,

Posteriormente, con memorial radicado NURC 20229300400368182 del 18 de febrero de
2022, la abogada MARTHA LUCIA MALDONADO MURILLO, identificada con la cédula de
ciudadania N° 1.053.333.369, abogada en ejercicio, portadora de la Tarjeta Profesional N°
234.263 del Consejo Superior de la Judicatura, allegé poder para actuar como apoderada
de (I) CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.AS., (I) SERVIS OUTSOURCING
INFORMATICO SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA. — SERVIS SA.S., v el (1
GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA ~ GRUPO ASD S.A.S, integrantes de la Unién Temporal NUEVO FOSYGA
y FOSYGA 2014,

En atencién de lo anterior, cabe traer a colacion lo regulado por las normas del Cédigo
General del Proceso en materia de poderes otorgados dentro de un proceso,
concretamente lo previsto en el articulo 75 y 76 asi:

“ARTICULO 75. DESIGNACION Y SUSTITUCION DE APODERADOS. Podra
conferirse poder a uno o varios abogados.

(...)

En ningun caso podra actuar simultaneamente mas de un apoderado judicial de una
misma persona”.

(..)

ARTICULO 76. TERMINAGION DEL PODER. El poder termina con la radicacién en
secretarfa del escrito en virtud del cual se revoque o se designe otro apoderado, a menos
que el nuevo poder se hubiese otorgado para recursos o gestiones determinadas dentro
del proceso”.

Bajo este entendido, este Despacho procedera al reconocimiento de personeria para actuar
a la abogada MARTHA LUCIA MALDONADO MURILLO, identificada con la cédula de
ciudadania No. 1.053.333.369, abogada en ejercicio, portadora de Ia Tarjeta Profesional
No. 234.263 del Consejo Superior de Ia Judicatura, en calidad de apoderada de CARVAJAL
TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.8., SERVIS OUTSOURCING INFORMATIC!
SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA. — SERVIS S.A.S., y el GRUPO ASESORIA
EN SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA —
GRUPO ASD S.A.S, integrantes de la Unidn Temporal NUEVO FOSYGA y FOSYGA 2014
dentro del presente proceso.

7. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: | RECONOCER PERSONERIA a 13 abogada MARTHA LUCIA
MALDONADO MURILLO, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.053.333.369, abogada en gjercicio, portadora de la Tarjeta Profesional

® Calidad acreditada con
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No. 234.263 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de
apoderada de CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S,, SERVIS
OUTSOURCING INFORMATICO SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA. — SERVIS S.AS, y el GRUPO ASESORIA EN
SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA — GRUPO ASD S.A.S, integrantes de la Union
Temporal NUEVO FOSYGA y FOSYGA 2014.

SEGUNDO: | ACCEDER PARCIALMENTE a las pretensiones formuladas por
FAMISANAR E.P.S., por las consideraciones sefialadas en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: | ORDENAR a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud — ADRES-, pagar a favor de FAMISANAR
E.P.S., lasumade SETENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS SETENTA
Y CINCO MIL DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE PESOS CON
NOVENTA CENTAVOS M/CTE ($71.275.268,90) correspondiente al valor
parcial reclamado de ciento treinta (130) cuentas de recobro por la
prestacién de servicios de salud no incluidos en el plan obligatorio de
salud, discriminados en el numeral: “6.7. RECOBROS APROBADOS?
“6.6.1. Recobros con glosa de extemporaneidad fundada y otras glosas
infundadas” y “6.5. RECOBROS CON GLOSA INFUNDADA" de esta
sentencia. Pago que debera realizarse dentro de los 05 (cinco) dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

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 TRES MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y TRES
MIL SETECIENTOS SESENTA Y TRES PESOS M/CTE ($3.563.763), por
concepto de agencias en derecho, dentro de los 05 (cinco) dias siguientes
a la ejecutoria de esta providencia, conforme a la parte motiva de esta
decision.

QUINTO: ORDENAR a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud ~ ADRES- pagar a favor de EPS FAMISANAR,
los INTERESES MORATORIOS sobre el valor de los recobros definidos
en el numeral "6.5. RECOBROS CON GLOSA INFUNDADA" de la parte
motiva de esta decision, esto es, liquidados desde el vencimiento del
término establecido en el articulo 13 de la resolucion 3099 de 2088 o del
articulo 35 de la 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; Pago que
debera realizarse dentro de los 05 (cinco) dias siguientes a la ejecutoria
de esta providencia.

SEXTO: DENEGAR el reconocimiento y pago de la suma de SEISCIENTOS
VEINTIUN MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MiL.
SEISCIENTOS CINCUENTA PESOS MICTE ($621.354.650), por
concepto de mil treinta y un (1.031) cuentas de recobro, discriminados
en los acapites “6.2. DE LA PRESCRIPCION”, “6.3. RECOBROS SIN
SOPORTES DOCUMENTALES” y “6.4. RECOBROS CON GLOSAS
FUNDADAS?”, de la parte motiva de esta decision.
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SEPTIMO:

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

OCTAVO:

DENEGAR las pretensiones de la demanda frente a la UNION
TEMPORAL NUEVO FOSYGA v la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014
(integrada por CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S., GRUPO
ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS S.AS., SERVIS
OUTSORCING INFORMATICO 8.A.8.), conforme a las consideraciones
hechas por este Despacho.

NOVENO:

DECLARAR infundado el llamamiento en garantia formulado por el
demandado UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y la UNION
TEMPORAL FOSYGA 2014 (integrada por CARVAJAL TECNOLOGIA Y
SERVICIOS S.A.S., GRUPO ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE
DATOS S.AS., SERVIS OUTSORCING INFORMATICO S.AS), a
CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. (antes ACE SEGUROS S.A.), por las
razones expuestas.

DECIMO

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 la falta de legitimacién en
la causa por pasiva, conforme a las consideraciones hechas por este
Despacho.

DECIMO
PRIMERO:

DECLARAR la no prosperidad de las excepciones de falta de jurisdiccidn
y competencia, y caducidad de la accion.

DECIMO
SEGUNDO:

DENEGAR las solicitudes de pruebas documentales y testimoniales
indicadas en el acapite de “4.2.8. DE LAS PRUEBAS SOLICITADAS”,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva.

DECIMO
TERCERO:

NEGAR la solicitud de pérdida automatica de competencia que establece
en el articulo 121 del C.G.P. elevada por la apoderada de la UNION
TEMPORAL NUEVO FOSYGA y la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014.

DECIMO
CUARTO:

Contra la presente providencia procede la impugnacion ante el TRIBUNAL
SUPERIOR - SALA LABORAL de! Distrito Judicial que corresponda, el
cual debera presentarse en este Despacho, dentro de los tres (3) dias
siguientes a la notificacién de ia misma, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019,

DECIMO
QUINTO:

NOTIFICAR la presente sentencia junto_con el archivo digital en

formato Excel denominado “REVISION PROCESO J-2016-0088", a Ia
E.P.S. FAMISANAR al correo

electrénico

notiﬁcaciones@famisanar.com.oo, a la abogada YADIRA DEL PILAR

GARCIA OVIEDO, en calidad de apoderada de FAMISANAR E.P.S, al
correo  electrénico  ygarcia@araabogados.com.co: asi como a los
abogados ANDRES FELIPE CABALLERO CHAVES como apoderado
especial del MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL en el
correo electronico: notificacionesiudicia!es@minsaludAqov.co;
acaballeroc@minsalud.gov.co: al abogado JHONATAN ALEXANDER
MOLINA ORTEGA en calidad de apoderado del CONSORCIO SAYP 2011
HOY EN LIQUIDACION en el correo electrénico
say_jmolina@fiduprevisora.com.co: a los representantes legales de la
FIDUCIARIA LA PREVISORA SA FIDUPREVISORA SA, al correo
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electronico
noti_contabilidad@fiduprevisora.com.co;notiudicial@fiduprevisora.com.co
a |a FIDUCIARIA COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR SA
FIDUCOLDEX, al correo electronico
notiﬁpaoiones.iudiciales@ﬁducoidex.eom.co; a la abogada MARTHA
LUCIA MALDONADO MURILLO como apoderada especial de (I)
CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS SAS., () SERVIS
OUTSOURCING INFORMATICC SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA. — SERVIS S.AS, y el (lll) GRUPO ASESORIA EN
SISTEMATIZACION DE DATOS SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA —~ GRUPO ASD S.A.S, integrantes de la Union Temporal
NUEVO FOSYGA y FOSYGA 2014, a la direccion de correo electrénico:
martha.maldonado@utfosyga2014.com; y a los Representantes Legales
de CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S., en la direccion de
correo electrénico: impuesto.carvajal@carvajal.com GRUPO ASD S.A.S.
y de SERVIS S.A., al correo electrénico: clizarazo@grupoasd.com.co; a la
ADRES - Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, en la direccién de correo electronico
notificaciones.judiciales@adres.gov.co, a los abogados GUSTAVO
ALBERTO HERRERA AVILA, y MARIANA CARVAJAL RICO, como
apoderados principal y suplente de CHUBB SEGUROS COLOMBIA SA
(antes ACE SEGUROS S.AY, al correo electrénico
notificacioneslegales@chubb.com notificacioneslegales.co@chubb.com
gherrera@gha.com.co, y/o en la direccion registrada por las partes ante ia
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

7

IVHON ADF\;‘ANA FLOREZ PEDRAZA

Superintendente Delegada par ta Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion
Proyect6: MLHB - CFA
Reviso: AFOM - COCC
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