REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO TERCERO ADMI‘NISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., veinticuatro {24) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

RADICACION: 11001-3334-003-2017-00290-00
DEMANDANTE: EPS SURA

DEMANDADA: SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Como foda la actuacion de la referencia se ha efectuado conforme a las
reglas adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que
invalide lo actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Bogotd, en ejercicio legal de la
Funcion Publica de Administrar Justicia que le es propia, y con observancia
plena al derecho aplicable, dicta la presente

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

1.1 MEDIO DE CONTROL

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
EPS Y MEDICINA PREPAGADA SURAMERICANA S.A. - EPS SURA, actuando a
traves de apoderado judicial formula demanda confra la Superintendencia
Nacional de Salud, para que en sentencia definitiva se hagan las siguientes:

1.2 DECLARACIONES Y CONDENAS

Se declare la nulidad de la Resolucion 003639 del 07 de diciembre de 2016, por
medio de la cual se ordend el reintegro de recursos al FOSYGA, asi como de la
Resolucion 000795 del 05 de mayo de 2017, por la cual se resolvié el recurso de
reposicion.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho,
se ordene a la Superintendencia Nacional de Salud devolver la devolucién
inmediata de la suma correspondiente a $8.499.021, junto con los intereses
comerciales maximos permitidos por la ley, o en su defecto la misma sea
indexada desde la fecha de pago.

Subsidiariamente a lo anterior, se ordene a la Superintendencia Nacional de
Salud, para que dentro de sus funciones contempladas en el articulo 3 del
Decreto 1281 de 2002, ordene a la Administradora de los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud - ADRES, la devolucidn inmediata o
favor de SURA EPS de la suma de dinero antes mencionada.

Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 192 y
siguientes del CPACA.
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Se condene en costas y agencias en derechos a la demandada.

1.3 HECHOS DE LA DEMANDA

Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante, y que
constituyen premisas facticas como tal, en resumen, son:

1.- En ejercicio de su objeto social y de sus obligaciones, SURA EPS realizd
solicitudes de recobro por servicios prestados a sus afiliados no incluidos en el
POS, las cuales obtuvieron resultado positivo.

2.- No obstante, a mediados del ano 2014, la Unién Temporal Fosyga 2014,
inicié procedimiento administrativo especial de restitucidn de recursos
presuntamente apropiados o reconocidos sin justa causa, por servicios
prestados entre el 04 de abril y el 07 de junio de 2014.

3.- A través de comunicacion UTF2014-RNG-1210 del 06 de abril de 2015,
recibida por SURA EPS el 13 del mismo mes y ano, envid solicitud de aclaracién
por posible apropiacidon o reconocimiento sin justa causa en el pago de
recobros, correspondiente a 8 recobros, por un monto total de $7.756.769,50.
Para lo cual otorgd el término de 20 dias calendario.

4.- SURA EPS dio respuesta a la solicitud de aclaracion el dia 30 de abril de
2015, indicando las razones por las cuales consideraba que no existia tal
apropiaciéon o reconocimiento sin justa causa.

5.- La Unién Temporal Fosyga 2014 mediante oficio UTF2014-RNG-2914 del 04 de
mayo de 2014, ratifico la existencia de apropiacién o reconocimiento sin justa
causa de recursos del Fosyga.

6.- Con el fin de evitar mayores perjuicios y que continuaran causdndose mads
intereses, SURA EPS reintegrd la suma de $8.499.021 el dia 08 de junio de 2016.

/.- Mediante Resolucidon 0034392 del 07 de diciembre de 2016, la
Superintendencia Nacional de Salud ordend a SURA EPS la restitucion de
$7.756.712 por concepto de capital y $888.227 por concepto de actualizacion
del IPC.

8.- El 16 de enero de 2017, SURA EPS interpuso recurso de reposicion contra el
mencionado acto administrativo.

9.- Mediante Resolucion 003639 de 2014, la Superintendencia demandada
resolvid adversamente el recurso de reposicion.

1.4 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Considera la parte actora que los actos administrativos demandados incurren
en los siguientes cargos de nulidad:

1.4.1 Falsa motivacion - afectacion al debido proceso

Senala que la Superintendencia Nacional de Salud, pretende imponer una
obligacion pecuniaria exponiendo para ello razones de hecho y de derecho
confrarias a la realidad, blindado por completo su actuacion, la cual, segun
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expone la Superintendencia se reduce a la simple expedicion del acto
administrativo, justificando  ello en la existencia de una actuacion
administrativa previa y auténoma, ajena a su actuar o dmbito de
competencia, desconociendo por completo el derecho al debido proceso
pues se deja sin imposibilidad de cuestionar las actuaciones adelantadas en su
momento por la Unidn Temporal Fosyga 2014. Ello, por cuanto de aceptarse lo
expuesto por la demandada, equivaldria a decir que el informe de cierre de la
auditoria constituye un acto administrativo como tal, 1o cual no es cierto, pues

este carece de fuerza vinculante y ejecutabilidad.

Refiere sentencia C-607 de 2012, para afirmar que corresponde a la
Superintendencia Nacional de Salud, érgano de vigilancia y control, acorde
con el debido proceso, verificar la actuacion desarroliada por el administrador
fiduciario y en caso de considerarla acorde a derecho, proceder a expedir en
debida forma el acto administrativo correspondiente, entre ello, valorar las
pruebas recaudadas dentro de la etapa inicial.

Indica que en aplicacion a las normas de la primera parte del CPACA, la
entidad demandada debid realizar un confrol de legalidad de la actuacién
adelantada por el administrador fiduciario, pues esta ejerce control y vigilancia
sobre los actores del sistema, mdaxime cuando frente al informe final de
auditoria no se concedio recurso alguno, lo cual no realizd y por el contrario se
escuda en una supuesta carencia de facultades para ello.

1.4.2. Desconocimiento del derecho fundamental de defensa

Refiere que, de acuerdo con lo anterior, que la Superintendencia Nacional de
Salud se declare incompetente para pronunciarse sobre la legalidad de todo
lo actuado en la primera etapa del procedimiento, implica igualmente una
transgresion a las normas del debido proceso, pues todas las decisiones dela
administracion deben estar debidamente fundamentadas. En tal sentido, darle
plena validez a la actuaciéon del administrador fiduciario, sin hacer un estudio
factico y juridico de la misma, equivale a desconocer el principio de legalidad.

Trae a colaciéon concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicios Civil del
Consejo de Estado, para dfiirmar que lo que en realidad es un acto
administrativo complejo, termine convirtiéndose por una errénea interpretacion
en dos actos independientes.

Asi mismo, considera que de aceptarse la postura de la entidad demandada,
careceria de sentido que la Resolucion 3361 de 2013, exija al administrador
fiduciario remitir todo el acervo probatorio, pues ello presupone como minimo
una revision y pronunciamiento frente a los mismos, y por tanto, la
Superintendencia Nacional de Salud se aparta del espiritu de la norma pues es
claro que lo que se busca con la creacion de dos etapas procesales es agotar
una fase técnica de consolidacion y andlisis de datos, la cual finaliza con la en
informe de liquidacién, y la segunda en la que el 6rgano de control y
vigilancia, una vez constatado el agotamiento del debido proceso y el
cumplimiento de los preceptos normativos, define si hay lugar o no al pago
correspondiente.

Pagina 3 de 30



Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00290-00
Demandante: EPS SURA

Demandada: Superintendencia Nacional de Salud

Medio de control: Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia

1.4.3. Actuacion irregular - agotamiento de términos para ejercer la restitucidn
de recursos

Manifiesta que la Superintendencia Nacional de Salud impuso una obligacion
pecuniaria sin tener en cuenta que los hechos en los cuales se fundamenta, es
decir, los reconocimientos por servicios no POS realizados de manera
injustificada, correspondian al periodo comprendido entre el 04 de abril y el 07
de junio de 2014, lo que implica que ya habian transcurrido mds de dos aRos
desde la fecha de corte final del periodo auditado, por lo que, si bien no existe
norma especifica que establezca un término de caducidad para el ejercicio
administrativo de restitucién, se debe dar aplicacion al contenido general del
CPACA, resultando aplicable el término de dos aios previsto para el ejercicio
del medio de control de reparacion directa, conforme lo expuesto por la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado el 07 de diciembre de 2015,
Radicacion 11001-03-06-000-2014-00258-00.

1.5 CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.5.1 Superintendencia Nacional de Salud

La Superintendencia Nacional de Salud, a través de su apoderado, se opuso a
la prosperidad de las pretensiones por cuanto afirma que los cargos de nulidad
expuestos en la demanda, carecen de soporte juridico y probatorio.

Senalé que en atencién a lo preceptuado en la sentencia C-607 de 2012, el
tramite de que tarta el arficulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002, debe
entenderse en dos etapas: la primera, donde confluyen los participantes en el
flujo de caja donde se determina la posible apropiacion o reconocimiento sin
justa causa de recursos del sistema de seguridad social en salud, se surte el
periodo de aclaraciones y se determina la existencia de los hallazgos que
constituyen la obligacidon de reintegro; y la segunda, que surte ante la
Superintendencia Nacional de Salud donde se verifica la integralidad de la
documentacion que soporta el hallazgo, se ordena el reintegro de los recursos
y se adelantan las acciones pertinentes.

Por lo anterior, considera que cada una de las referidas etapas constituyen
actuaciones administrativas diferentes, y, por tanto, la legalidad de los actos
debe estudiarse por separado, atendiendo la competencia asignada a cada
uno de los sujetos responsables, que en el caso de la Superintendencia se
circunscribe a verificar la existencia de los soportes documentales que den
cuenta del hallazgo, y verificado ello, proceder a ordenar el reintegro. Lo
anterior, por cuanto las posibles diferencias entre la entidad competente para
solicitar la aclaracion y el sujeto requerido, debieron quedar resueltas en Ia
primera etapa del procedimiento.

Asi mismo, considera que, en aplicaciéon al principio de legalidad, la
Superintendencia solo puede actuar dentro del limite previsto para el ejercicio
de sus funciones, y en ese sentido, el Decreto Ley 1281 de 2002, sdlo le confirid
la competencia de ordenar el reintegro de los recursos y adelantar las
acciones necesarias para lograr su recaudo.
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Considera que de conformidad con el articulo 6, numeral 5, del Decreto 2462
de 2013, dicha enfidad tiene como funcion velar por la efectividad en la
generacion, flujo, administracidon y aplicacion de los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, por lo cual, dentro del marco de
competencias fijado en el articulo 3 del Decreto 1281 de 2002, dicha funcién
se cumple con la orden de reintegro de recursos apropiados o reconocidos sin
justa causa una vez culminada la primera etapa del procedimiento, pero no
puede sustituir al administrador de los recursos en cuanto a la determinaciéon
de los montos a restituir.

Finalmente, en cuanto a la alegada pérdida de competencia para ordenar el
reintegro de los recursos, sefala que lo dispuesto en la Ley 1797 de 2016, en su
articulo 16, asi como el articulo 2.6.1.6.1. del Decreto 1829 del 10 de noviembre
del mismo ano, aplica para los giros o reconocimientos de recursos del
aseguramiento en salud, los cuales quedardn en firme transcurridos 2 anos
después de su realizacion; recursos estos que se refieren a la Unidad de Pago
por Capitacion que garantiza la financiaciéon del Plan de Beneficios, asi como
el valor per cdpita que se reconoce para el desarrollo de las actividades
prevencion y reconocimiento de incapacidades, licencias de maternidad o
paternidad en el regimen contributivo.

Es decir, que dicho término no cobija los recursos que por concepto de
insumos y medicamentos no POS son reconocidos por el FOSYGA.

Con fundamento en lo anterior, propuso como excepciones de mérito: i)
Inexistencia de vicios en los actos administrativos y i) Presuncién de legalidad.

1.5.2 Tercero vinculado - Administradora de los recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud (ADRES)

El tercero con intereses, previa realizacion de un recuento de las normas que
rigen el procedimiento de reintegro y en particular sobre el procedimiento
adelantado en su momento contra SURA EPS, se opuso igualmente a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, precisando respecto a la
actuacion adelantada por la Superintendencia Nacional de Salud, conforme
lo precisado en audiencia inicial, y por tanto, a lo fijado en litigio, que los actos
administrativos demandados fueron expedidos conforme a los requisitos
establecidos en la ley, sin que se pueda aludir la omision de algin pardmetro
como lo pretende la demandante. Ademds, sefiala que no puede alegarse
violacion al debido proceso y mucho menos del derecho a probar pues en el
procedimiento adelantado hubo una etapa de aclaraciones donde pudo
soportar como a bien lo tuviera que los registros que se pusieron en su
conocimiento no correspondian a la realidad y por tanto los dineros girados si
tenian justa causa.

En relacion con la firmeza de los pagos recobrados, indicd que la fecha en
que la demandante reintegro los dineros {08 de junio de 2014), fue anterior a la
enfrada en vigencia de la Ley 1797 de 2016 y el Decreto 1829 del mismo afno,
por tanto, no podrian ser aplicadas.

Conforme a lo anterior, propuso las siguientes excepciones de fondo: i)
Legalidad del procedimiento adelantado vy ii) Imposibilidad de aplicar la
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firmeza por haberse dispuesto en norma posterior a que se realizara el pago
por parte del demandante.

1.6 ACTUACION PROCESAL

La demanda correspondié por reparto a este Juzgado el 01 de diciembre de
20177 y por auto del 13 de febrero de 2018, se admitid2. La noftificacion a la
demandada, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado se surtié el 26 de junio de 20183,

De las excepciones propuestas por la parte demandante se corrié el traslado
respectivo?, con pronunciamiento de la parte actoras.

Mediante auto del 18 de enero de 2019, se tuvo por contestada la demanda
por parte de la Superintendencia Nacional de Salud y se sefialdé fecha y hora
para realizar la audiencia inicials.

No obstante, previo a la realizaciéon de la audiencia, por auto del 19 de febrero
de 2019, se vinculd como tercero con interés a la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES vy se
dispuso su nofificacion, asi como se dejé sin efecto el numeral segundo auto
del 18 de enero del mismo ano’. La noftificacion se surtié el 04 de marzo de
20198 y de las excepciones propuestas por el tercero con interés se corrié el
traslado respectivo?, con pronunciamiento de la parte demandantel©.

Mediante auto del 02 de agosto de 2019, se tuvo por contestada la demanda
por parte de la Superintendencia Nacional de Salud, se dispuso que el tercero
con interés efectud pronunciamiento frente a la demanda y se sehald fecha
para llevar a cabo audiencia iniciall!.

La mencionada audiencia se llevd a cabo el 22 de octubre de 2019, en la que
se realizd el control de legalidad y saneamiento, se efectud pronunciamiento
respecto a no encontrarse fundamento para decretar de oficio ninguna
excepcion previa, se fijo el litigio, se agotd la etapa de conciliacion, se profirid
auto de decreto de pruebas frente al cual la parte demandante interpuso
recurso de apelacidon en cuanto a aquellas que se negaron (oficios y
testimoniales), se concedid el mencionado recurso en efecto devolutivo ante
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y se sefald fecha y hora para
realizar audiencia de que trata el articulo 181 del CPACA.

1 Folio 83, Cuaderno 1.

2 Folios 85 a1 88, Cuadermno 1.

3 Folios 91 a 98, Cuadermno 1.

4 Folio 117, Cuademo 1,

5 Folios 118 a 122, Cuaderno 1.
6 Folio 124, Cuademo 1.

7 Folios 128 y 129, Cuaderno 1.
8 Folios 133 a 135, Cuaderno 1.
9 Folio 154, Cuaderno 1.

10 Folios 155 a 158, Cuadermno 1.
11 Folio 171, Cuaderno 1.
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En esta audiencia, se precisd que la fijacion del litigio se centraba en los
precisos cargos expuestos en la demanda, razén por la cual, no se analizaria la
legalidad o no de la actuacion adelantada por la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud!2,

El 28 de enero de 2020, se efectio audiencia de pruebas en la cual se
incorpord la totalidad del expediente administrativo, se cerrd el debate
probatorio, se prescindid de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y se
corrid traslado para alegar por escrito!s,

Por auto del 03 de febrero de 2020, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
confirmo la decision de pruebas emitida por este Juzgado en audiencia
iniciall4,

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente los apoderados de las
partes presentaron los alegatos de conclusion's. Sin pronunciamiento del
tercero con interés y sin concepto del Ministerio PUblico's.

Mediante auto del 28 de agosto de 2020, se obedecid y cumplié lo dispuesto
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en providencia del 03 de
febrero del mismo ano!'’.

1.7 ALEGATOS DE CONCLUSION
1.7.1 Parte demandante's

El apoderado principal de la parte actora reiterd los hechos y argumentos
expuestos en la demanda, y en especial senald: i) que es clara la falsa
motivacién de los actos acusados, pues en su concepto la Superintendencia
Nacional de Salud no probd que los recobros en exceso realmente se
ocasionaron y omitié tener en cuenta el porcentaje vigente para los recobros
de prestaciones no POS, esto es, el 100% del valor prestado vy; i) que dl
momento de proferirse las resoluciones demandadas, habian transcurrido mas
de dos anos desde la ocurrencia de los hechos auditados, con lo cual habia
caducado la facultad para ordenar el reintegro.

1.7.2 Parte demandada'?

La apoderada de la Superintendencia Nacional de Salud insistid en la
legalidad de los actos administrativos demandados, para lo cual reiterd los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, y en particular
expuso: i) Las concretas competencias asignadas por la ley a la entidad; i) Su
funcion en casos como el que nos ocupa debe cefirse a lo expresamente
autorizado, lo cual no incluye pronunciarse sobre el monto de la restitucion o

12 folios 173 a 183, Cuaderno 1.

13 Folios 233 a 252, Cuademo 1.

14 fFolios 188 ¢1 191, Cuaderno 2.

15 Folios 253 @ 256 y 257 & 264, Cuaderno 1.
16 Folio 269, Cuaderno 1.

17 Folio 267, Cuademo 1.

18 Folios 257 a 264, Cuademo 1.

19 Folios 253 a 256, Cuaderno 1.
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dirimir conflictos que se suscitan entre la entidad que audita y el sujeto
requerido y; iii) el procedimiento especial establece las etapas concretas que
lo constituyen, entre ellas, las que permiten el ejercicio del derecho de defensa
y contradiccién en las dos etapas que lo componen.

2. CONSIDERACIONES
2.1 COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 104, 104, 124, 138 y numeral 3
del arficulo 155 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de o
Contencioso Administrativo, este Despacho es competente en primera
instancia para conocer el asunto de referencia por tratarse de una demanda
promovida en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, con cuantia inferior a 300 salarios minimos legales mensuales
vigentes, por hechos sancionados ocurridos en la ciudad de Bogotd.

2.2 FIJACION DEL LITIGIO

El litigio se fijé en los siguientes términos: Establecer si por los precisos cargos
expuestos en la demanda es procedente declarar la nulidad de las
resoluciones 003639 del 07 de diciembre de 2016 y 000795 del 05 de mayo de
2017, emitidas por la Superintendencia Nacional de Salud, teniendo en cuenta
lo manifestado por la demandada en su contestacion asi como lo sefialado
por el tercero con interés estrictamente en lo referente a la actuacién de la
Superintendencia, pues la demanda se centré Unicamente en dichos aspectos
y en ese senfido, se establecié que no seria objeto de andlisis en la presente
sentencia la correcta actuacién o no del procedimiento adelantado por la
Administradora de Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -
ADRES.

2.3 PROBLEMA JURIDICO

Conforme se establecio en la fijacién del litigic efectuada dentro de la
audiencia inicial celebrada en el presente proceso, el problema juridico se
conifrae a determinar:

sfueron proferidas las resoluciones 003639 del 07 de diciembre de 2016 vy
000795 del 05 de mayo de 2017, con falsa motivacion afectacion al debido
proceso, violacion al derecho de defensa y actuacion iregular por
agostamiento de términos para ejercer la restitucion de recursos — caducidad-,
respecto de la actuacion adelantada por la Superintendencia Nacional de
Salud?

2.4 HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

El Juzgado previo al estudio de los cargos, procede a realizar pronunciamiento
respecto de los hechos probados en el expediente, de la siguiente manera:

» A través de oficio UTF2014-RNG-1210 del 06 de abril de 2015, recibido por

SURA EPS el 13 del mismo mes y ano, la Unidén Temporal Fosyga 2014,
solicitd aclaraciones por posible apropiacién o reconocimiento sin justa
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causa en el pago de recobros por concepto de tecnologias no incluidas
en el POS, correspondientes los paguetes pagados en el periodo
comprendido entre el 04 de abrit y el 07 de junio de 2014. Alli se sefald lo
siguiente:

“En aplicacién de los dispuesto en el articulo 4 de la mencionada resolucion,
para establecer la posible apropiacidn o reconocimiento sin justa causa de os
recursos del Fosyga, por concepto de recobros de tecnologias no incluidas en
el plan de beneficios, auditados por la Union Temporal FOSYGA 2014, se solicita
la aclaracion respecto de los paquetes pagados en el periodo comprendido
entre el 04 de abril de 2014 y el 07 de junio de 2014, en relacion con el valor a
reconocer cuando se trate de fallos de tutela, teniendo que si el juez determina
el valor o porcentaje a reconocer se aplicara lo ordenado en el mismo, en
caso confrario se atenderd la norma aplicable, Resolucién 5395 de 2013 y
demds normas que la modifiquen, cuyo resultado se anexa a la presente
comunicacion.

Con base en lo anterior, se tiene que el hallazgo relacionado con lo descrito, de
la enfidad que representa, corresponde a 8 Recobros, los cuales incluyen 21
items, por un monto involucrado de $7.756.769,50, de Ia Subcuenta de
COMPENSACION y para presentar las aclaraciones a que haya lugar dispone
del término de (20) DIA(S) calendario a partir del dia hdbil siguiente al recibo de
la presente comunicacién.’20

+ Mediante oficio radicado el 30 de marzo de 2015, SURA EPS presentd las
aclaraciones respectivas rechazando lo apropiacion o reconocimiento
sin justa causa de recursos, pues considerd que “Con la expedicion de la
Ley 1438 de 2011 por medio de la cual se definen nuevas modificaciones
al Sistema General de Seguridad Social en Salud, se deroga de forma
expresa el literal j del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 y con ellg,
pierden vigencia, a partir del 19 de enero de 2011 las definiciones
establecidas en relacién con el recobro al 50% y al 85%
respectivamente. Lo anterior, fue convalidado por concepto emitido por
la Direccion Juridica del Ministerio de Salud y Proteccion Social, donde
senala que con la derogatoria de la Ley 1122 de 2007 el recobro se
realiza al 100%" 2!

e Con oficios UTF2014-RNG-1369 del 27 de julio de 2015, y su alcance
UTF2014-RNG-1963 del 21 de enero de 2016, la Unién Temporal Fosyga
2014, solicitd a la firma interventora JAHV McGregor S.A. concepto
previo sobre el informe de proceso de reintegro de recursos del Fosyga
respecto de, entfre ofras, la EPS hoy demandante, pues confirmd el
hallazgo dado que reiterd que el recobrd debid haberse solicitado por el
preciso porcentaje sefalado por el Juez en los respectivos fallos de
tutela, esto es, Unicamente en un 50% del valor facturado y no por el
100% como en efecto le fue pagado a la EPS22,

» La firma interventora, mediante comunicaciones JAHV-INT-9608 del 18
de marzo de 2016 y JAHV-INT-10055 del 29 de abril del mismo afio, emitid

20 Folio 231 - CD archivo "UTF2014-RNG-12 10_201503271626.pdf", Cuaderno 1.
21 Folio 321 - CD archivo “REPORTE_RESPUESTA.xIsx” -, Cuadermno 1.

22 Folio 321 - CD archivos "REPORTE_RESPUESTA.XIsx”, “STRCI210TDOOT8NOC.pdf", “STRC1210TDO0ISNO].pdf",
“ROO00CO 100281 562.PDF" y “"RO00000T00281531.PDF"-, Cuaderno 1.

Pagina 9 de 30



Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00290-00
Demandante: EPS SURA

Demandada: Superintendencia Nacional de Salud

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia

concepto favorable sobre el informe de reintegro presentado por el
administrador fiduciario, al encontrarlo debidamente soportado en la
informacién allegada al procedimiento; no obstante, modificd el monto
involucrado respecto a SURA EPS, en la suma de $7.568.712.5023.

+ Contando con el concepto favorable de auditoria, la Unién Tempordl
Fosyga 2014, mediante oficio UTF2014-RNG-2914 del 04 de mayo de 2016,
remitié a la hoy demandante el informe que contiene las razones en que
se fundamenta el hallazgo, determinando que existié apropiacién o
reconocimiento sin justa causa en los siguientes términos:

"De los hallazgos descritos en la solicitud de aclaraciones se informaron 8
recobros, que incluyen 21 items, de los cuales se determind que se NO se
produjo apropiacién o reconocimiento sin justa causa de 3 items, razén por la
cual no se continuard con el proceso de reintegro de recursos.

En cuanto a 18 items, se establecié que no se aclararon los hallazgos o que la
enfidad aceptd, es decir que se confirma la apropiacion sin justa causa, razén
por la cual, conforme las disposiciones de la Resolucidn mencionada, de
manera atenta, se SOLICITA EL REINTEGRO DE RECURSOS, para lo cual dispone
de VEINTE (20) DiA(S) HABILES siguientes al recibo de la comunicacién.

I. Por concepto del valor de items apropiados asi $7.568.712,50.

2. Por concepto de intereses mediante la aplicaciéon del indice de Precios al

Consumidor IPC $888.227,99.

El valor de intereses estd calculado con corte a 04 de mayo de 2016 y es
informativo por cuanto debe liquidarse por el periodo comprendido entre la
fecha de pago y la fecha de cancelacién efectiva de la suma adeudada en el
portal web http://reintegro.utfosyga2014.com, se encuentra la opcidén que
permite generar el respectivo extracto de los valores a reintegrar y que
contiene el cdiculo de cada uno de Jos conceptos mencionados.”#
(MayuUsculas sostenida del texto original, negrillas del Juzgado)

» Mediante oficio UTF2014RNG3554, radicado nimero 1-2016-095132 del 15
de julio de 2016, la Unidbn Temporal Fosyga 2014, remitid a la
Superintendencia Nacional de Salud el proceso de reintegro de recursos
apropiados o reconocidos sin justa causa adelantado contra la EPS y
Medicina Prepagada Suramericana SURA SA, concerniente al hallazgo
determinados en auditoria previa relativo a recobros por tecnologias en
salud no incluidas en el POS derivadas de porcentajes de fallos de tutela
emitidos duranie los afos 2009 v 2010, recobrados en el ano 2013 y
pagados a la EPS en el periodo comprendido entre el 04 de abril y 07 de
junio de 2014. En dicho documento se relacionaron los siguientes anexos:
i) soportes de los hallazgos que configuran la apropiacién sin justa causa,
i) el monto de los recursos incluyendo los intereses de mora, iii) la
relacion de las subcuentas del Fosyga vy los conceptos que se presumen
resultaron afectados con la apropiacidén y/o reconocimiento sin justa
causa, iv) las solicitudes de aclaracion efectuadas a la entidad
involucrada, v) respuestas y documentacion remitida por la EPS, vi)
copia del informe de resultado del andlisis realizado, incluidos los items y

23 Folio 321 - CD archivos “STRC1210TD00 1 7NC0.pdf" y “STRC1210TD0O01 7NO1 pdf’-, Cuaderno 1.
24 rolio 321 - CD archivo “UTF2014-RNG-2914. 201605040750.pcf" -, Cuaderno 1.
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el valor a reintegrar remitido a la EPS?5,

« Mediante informe de Andlisis Técnico Restitucion de Recursos, la
Superintendente Delegada para la Supervision Institucional, se pronuncid
respecto a la gestion realizada por la Unidon Temporal Fosyga 2014 en
relacion al procedimiento de recobro realizado a SURA EPS, y luego de
revisar cada una de las actuaciones surtidas hasta el momento, asi
como de hacer algunas precisiones sobre la garantia al debido proceso
en el caso concreto, senald lo siguiente:

“La Superintendencia Nacional de Salud, andliza el soporte de los soportes
documentales allegados, teniendo en cuenta el procedimiento consagrado en
la Resolucion 3361 de 2013 con sujecion a lo dispuesto _en el articulo 29
constitucional para dar cumplimiento al debido proceso.

De acuerdo al procedimiento establecido para la materia, la Union Temporal
FOSYGA 2014, adelanto el procedimiento para determinar la procedencia del
reintegro de los recursos por apropiacion o reconocimiento sin justa causa por
concepto de porcentaje de pagos en fallos de tutela. (...)

La Superintendencia Nacional de Salud, analizo la documentacion allegada
por_la Union Temporal FOSYGA 2014, donde se evidencia el cumplimiento de
las etapas previstas en la normatividad que rige la materia, asi como el
respecto_al debido proceso en las actugciones llevadas a cabo y por ello,
ademas de la competencia que le asiste a la entidad, se considera
procedente ordenar el reintegro de los recursos del FOSYGA.

Analizado el caso en mencion, y teniendo en cuenta lo establecido
anteriormente, se determina que se debe ordenar el reintegro de recursos al
FOSYGA, por las siguientes sumas:

SIETE MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS DOCE PESOS
CON CINCUENTA CENTAVOS MCTE ($7.568.712.50), por concepto del capital
involucrado y OCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL DOCIENTOS VEINTISIETE
PESOS CON NOVENTA Y NUEVE CENTAVOS ($888.227.99) por concepto de
actualizacion del valor del capital involucrado mediante aplicacion del indice
de Precios al Consumidor IPC, con corte a 4 de mayo de 2016, mds la
actualizacion del capital involucrado hasta el cual la entidad redlice la
devolucion de recursos, a la subcuenta de Compensacion del FOSYGA%.
(negrillas y subrayas del Juzgado).

« Mediante Resolucion 003639 del 07 de diciembre de 2016, la
Superintendencia Nacional de Salud, ordendé a la EPS y Medicina
Prepagada Suramericana S.A. - EPS SURA, el reintegro de recursos al
FOSYGA, por la suma de $7.568.712,50, por concepto del capital
involucrado y $888.227,99, por concepto de actualizacién del valor del
capital involucrado conforme al IPC, teniendo en cuenta lo siguiente:

“Asi las cosas, y segun lo previsto en la normatividad vigente, resulta importante
destacar que lg_competencia de la Superintendencia se circunscribe a
verificar lg_existencia de los soportes documentales que den cuenta del

25 Folio 116 - CD archivo "ANTECEDENTES ADMINISTRATIVO EXPEDIENTE REINTEGRO.pdf" -, paginas 1 a 5 Cuademo 1.
26 folio 116 - CD archivo "ANTECEDENTES ADMINISTRATIVO EXPEDIENTE REINTEGRO.pf" -, paginas 6 a 17 Cuademo 1.
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hallazgo y ordenar el reintegro inmediato de los recursos, es decir, la ley no la
ha facultado para dirimir diferencias entre la entidad que solicita la aclaracién
o restitucion de los recursos y el sujeto requerido, en tanto esta diferencias
debieron quedar resueltas en la primera parte del proceso o actuacidn
administrativa primaria.

Por lo anterior, dentfro de las competencias de la Superintendencia Nacional
de Salud en la inspeccidn, vigilancia y control en la generacién, recaudo, flujo,
administracién, custodia y aplicacién de los recursos con destino a la
prestacion de los servicios de salud, el articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002,
senald que le comesponde ordenar el reintegro inmediato de los recursos y
adelantar las acciones que se consideren pertinentes, siempre y cuando no se
haya logrado el recaudo o la correspondiente aclaracidon en la_actuacion
administrativa primaria.

(...)

De conformidad con la verificacion realizada por la Direccidn de Inspeccidn y
Vigilancia para Entidades del Orden Nacional de la Superintendencia
Delegada para la Supervision Institucional de la informacién allegada por la
Unién Temporal Nuevo FOSYGA, se evidencia que en el proceso de reintegro
de recursos del FOSYGA adelantado, se cumplieron las etapas establecidas en
la resolucidon 3361 de 2013.

En este orden, teniendo en cuenta que el informe allegado a Ia
Superintendencia Nacional de Salud contiene la documentacidon establecida
en el articulo 16 ibidem, la EPS y MEDICINA PREPAGADA SURAMERICANA S.A. -
EPS SURA debe reintegrar al Fondo de Solidaridad y Garantia = FOSYGA, las

siguientes sumas (...)".%7 (MayUsculas sostenidas del texto original, subrayas
del Juzgado)

» A través de oficio radicado el 15 de enero de 2017, con el niUmero 1-
2017-006495, SURA EPS, presentd recurso de reposicién contra el referido
acto administrativo, bajo el supuesto de violacion al debido proceso e
inexistencia de reconocimiento de recursos sin justa causa2s.

e Mediante Resolucion 000795 del 05 de mayo de 2017, la
Superintendencia Nacional de Salud, resolvié adversamente el recurso
de reposicion, para lo cual reiteré el argumento segin el cual dicha
entidad no estd facultada para definir, modificar o controvertir los
recursos objeto de restitucion,dada la existencia de dos etapas
diferentes en este tipo de procedimiento, y la inexistencia de vulneracién
al debido proceso dado que dentro del marco establecido en la norma
que rige la actuacion, la EPS tuvo la oportunidad de ejercer su derecho
de defensa en la forma senalada en cada una de las etapas.
Finalmente sefald que, dicha entidad no tenia competencia para dirimir
en sede re reposicion, aspectos relacionados con la primera parte del
procedimiento, que ya se encontraban definidos2s.

» El anterior acto administrativo fue notificado mediante aviso recibido por

27 Folios 40 ¢ 45y 116 - CD archivo "ANTECEDENTES ADMINISTRATIVO EXPEDIENTE REINTEGRO.pdf" -, paginas 18 a 26,
Cuaderno 1.
28 Folio 116 - CD archivo "ANTECEDENTES ADMINISTRATIVO EXPEDIENTE REINTEGRO.pdf'" -, paginas 37 a 42, Cuaderno 1.

29 Folios 46 a 52y 116 - CD archivo “"ANTECEDENTES ADMINISTRATIVO EXPEDIENTE REINTEGRO.pdf" -, paginas 45 a 67,
Cuaderno 1.
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SURA EPS el 27 de mayo de 201720,

Establecido lo probado en el proceso, el juzgado procede a estudiar cada uno
de los cargos formulados por la demandante como seguidamente se expone.

2.5 CARGOS FORMULADOS POR LA PARTE DEMANDANTE

2.5.1. Falsa motivacion - afectacion al debido proceso y Desconocimiento del
derecho fundamental de defensa

Por efectos metodoldgicos y afinidad temdatica, el Juzgado analizard de
manera conjunta los referidos cargos de la demanda.

Senala la parte actora que la Superintendencia Nacional de Salud, pretende
imponer una obligacion pecuniaria exponiendo para ello razones de hecho vy
de derecho confrarias a la realidad, blindado por completo su actuacién,
pues la Superintendencia se reduce a la simple expedicidon del acto
administrativo, justificando ello en la existencia de wuna actuacion
administrativa  previa y autébnoma, ajena a su actuar o dmbito de
competencia, desconociendo por completo el derecho al debido proceso
pues se deja sin imposibilidad de cuestionar las actuaciones adelantadas en su
momento por la Unidn Temporal Fosyga 2014. Ello, por cuanto de aceptarse lo
expuesto por la demandada, equivaldria a decir que el informe de cierre de la
auditoria constituye un acto administrativo como tal, lo cual no es cierto, pues
este carece de fuerza vinculante y ejecutabilidad.

Refiere sentencia C-607 de 2012, para afiimar que corresponde a la
Superintendencia Nacional de Salud, érgano de vigilancia y control, acorde
con el debido proceso, verificar la actuacion desarrollada por el administrador
fiduciario y en caso de considerarla acorde a derecho, proceder a expedir en
debida forma el acto administrativo correspondiente, entre ello, valorar las
pruebas recaudadas denfro de la etapa inicial.

Indica que en aplicacion a las normas de la primera parte del CPACA, la
enfidad demandada debid realizar un control de legalidad de ia actuacion
adelantada por el administrador fiduciario, pues esta ejerce control y vigilancia
sobre los actores del sistema, mdaxime cuando frente al informe final de
auditoria no se concedid recurso alguno. Por tanto, que la Superintendencia
Nacional de Salud se declare incompetente para ejercer dicha funcion,
implica igualmente una fransgresidon a las normas del debido proceso, pues
darle plena validez a la actuacion del administrador fiduciario, sin hacer un
estudio factico vy juridico de la misma, equivale a desconocer el principio de
legalidad.

Trae a colacidon concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicios Civil del
Consejo de Estado, para dfimar que lo que en readlidad es un acto
administrativo complejo, termine convirtiéndose por una errdnea interpretacion
en dos actos independientes.

30 Folio 116 - CD archivo “"ANTECEDENTES ADMINISTRATIVO EXPEDIENTE REINTEGRO.pdf” -, pagina 59 Cuaderno 1.
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Asi mismo, considera que de aceptarse la postura de la entidad demandada,
careceria de sentido que la Resolucion 3361 de 2013, exija al administrador
fiduciario remitir todo el acervo probatorio, pues ello presupone como minimo
una revision y pronunciamiento frente a los mismos, y por tanto, la
Superintendencia Nacional de Salud se aparta del espiritu de la norma pues es
claro que lo gque se busca con la creacion de dos etapas procesales es agotar
una fase técnica de consolidacion y andlisis de datos, la cual finaliza con la en
informe de liquidacién, y la segunda en la que el dérgano de control vy
vigilancia, una vez constatado el agotamiento del debido proceso y el
cumplimiento de los preceptos normativos, define si hay lugar o no al pago
correspondiente.

2.5.1.1 Andiisis del Juzgado.

El Despacho advierte que el procedimiento de reintegro de los recursos
apropiados o reconocidos sin justa causa, se encontraba regulado para la
eépoca de los hechos, en el articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 20023, de la
siguiente manera:

“ARTICULO 3. REINTEGRO DE RECURSOS APROPIADOS O RECONOCIDOS SIN
JUSTA CAUSA. Cuando el administrador fiduciario del Fosyga o cualquier
entidad o auforidad publica, en el ejercicio de sus competencias o
actividades como parficipante o actor en el flujo de caja, detecte que se
presenté apropiacion sin justa causa de recursos del sector salud, en los
eventos que senale el reglamento, solicitard en forma inmediata las
aclaraciones respectivas o su reintegro, el cual procederd a mas tardar
dentro de los veinte dias hdbiles siguientes a la comunicacion del hecho.
Cuando la situacion no sea subsanada o aclarada en el plazo sefalado
se informard de manera inmediata y con las pruebas correspondientes a
la Superintendencia Nacional de Salud quien ordenard el reintegro
inmediato _de los recursos y adelantard las acciones que considere
pertinentes.

Cuando la apropiacion o reconocimiento a que alude este articulo sea
evidenciada por el actor que maneja los recursos, éste deberd
reintegrarlos en el momento en que detecte el hecho.

En el evento en que la apropiacidén o reconocimiento sin justa causa se
haya producido a pesar de contarse con las herramientas, informacién o
instrumentos para evitarlo, los recursos deberdn reintegrarse junto con Ios
respectivos intereses liquidados a la tasa de interés moratorio establecida
para los impuestos administrados por la Direccion de impuestos y Aduanas
Nacionales, DIAN. Cuando la apropiacion se presente pese a la diligencia
del respectivo actor o por circunstancias que escaparon a su control, los
recursos deberdn reintegrarse debidamente actualizados por el Indice de
Precios al Consumidor, IPC.32"

31 “por el cual se expiden las iormas que regulan los flujos de caja v la utilizacidn oportuna y eficiente de los recursos
det sector salud y su utilizacion en la prestacion.” Dicha norma fue modificada por el articuto 7 de la Ley 1949 de 2019
“Por la cudl se adicionan y modifican algunos articulos de las leyes 122 de 2007 y 1438 de 2011, y se dictan ofras
disposiciones”, publicada en el Diario Oficial No. 50.830 de 8 de enero de 2019.

32 Aparte subrayado del texto original deciaradco EXEQUIBLE, por el cargo estudiado, por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-607-12 de 10. de agosto de 2012, Magistrado Ponente Jorge ignacio Pretelt Chaljub,
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En virtud de la norma transcrita, se emitid la Resolucion 3361 de 2013, que fija el
procedimiento para el reintegro de los recursos del Fondo de Solidaridad y
Garantia (Fosyga) apropiados o reconocidos sin justa causa, de la siguiente
manera:

Senala claramente que corresponde adelantar el procedimiento de reintegro
al administrador fiduciario de los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia
(Fosyga), o cualquier entidad o autoridad que, en el ejercicio de sus
competencias, obligaciones contractuales o actividades, participe en el flujo
de cqja de los recursos del sector salud y detecte que se presentd apropiacion
0 _reconocimiento sin justa causa de dichos recursos. Asi mismo, para efectos
de no incurrir en posibles confusiones la norma precisd que el participante o
actor en el flujo de caja de los recursos del sector salud, es aquel que
interviene en el flujo de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud (SGSSS) vy por esta via contribuye a la definicidén de su destinacidns33.

Entonces, la entidad que detecte la apropiaciéon o reconocimiento sin justa
causa de recursos del sector salud, es quien debe iniciar en forma inmediata el
procedimiento para determinar la procedencia del reintegro de los recursos y
ademdas procurard por la restitucion de los mismos cuando a ello hubiere
lugar®4. Una vez se detecta la posible apropiacion o el reconocimiento sin justa
causa, dicha autoridad dentro de los treinta (30) dias siguientes debe: i)
recopilar la informacién que soporte el hallazgo de la apropiacidon o
reconocimiento sin justa causa de los recursos vy, i) remitir comunicacion, en
medio fisico y magnético, a la persona natural o juridica que presuntamente se
apropid o a quien se le haya reconocido sin justa causa recursos del sector
salud, para que aclare la situacion evidenciada, describiendo los hallazgos
que la configuran, aportando copia de la informacién que soporta los
hallazgos, indicando la Subcuenta del Fondo de Solidaridad y Garantia
(Fosyga) y los conceptos que se presumen resultaron afectados por la
apropiacién o el reconocimiento sin justa causa, asi como el monto de los
recursos involucrados y el plazo otorgado para la respuesta, el cual no podrd
exceder de dos (2) meses siguientes a la recepcion de la solicitud de
aclaracion?s,

Por su parte, la persona natural o juridica requerida, debe dar respuesta a lo
solicitud de aclaracién dentro del plazo que se le haya otorgado, adjuntando
los soportes que considere pertinentes3s, y una vez recibida, dentro de los dos
(2) meses siguientes, guien se encuentra adelantando el proceso de
aclaracién, determinard si hubo 0 no apropiacién o reconocimiento sin justa
causa de los recursos, indicando si: i} efectivamente se produjo apropiacién o
reconocimiento sin justa causa de recursos, caso en el cual elaborard el
informe respectivo, i) existe o no justificacidon parcial a la solicitud de
aclaracion, caso en el cual rendird el informe respectivo sélo respecto de
aquella parte del requerimiento que no haya sido aclarada de forma
satisfactoria, y i) si no se produjo apropiacidon o reconocimiento sin justa causa
se informar lo pertinente al requerido y enviar la totalidad de la

33 Articulo 2.
34 Articulo 3.
35 Articulo 3.
36 Articulo 5.
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documentacién obrante al archivo del Fondo de Solidaridad y Garantia
(Fosyga), para los registros a que haya lugar?’.

En el informe de resultados de la auditoria se plasman las razones que
sustentan el resultado del andlisis, y finalizado el mismo, se debe comunicar a
la entidad requerida, asi como al administrador fiduciario de los recursos del
Fosyga, en caso que este no sea quien conozca el procedimiento. Ademas,
cuando se determine que existié apropiaciéon o reconocimiento sin justa causa
de recursos, la comunicaciéon contendrd como minimo: i) la solicitud de
reintegrar los recursos junto con la liguidacion de intereses de mora, dentro de
los veinte (20) dias hdbiles siguientes al recibo de la comunicacion, i) el valor a
reintegrar por concepto de recursos apropiados o reconocidos sin justa causa,
i) la determinacién de si las sumas adeudadas deben ser devueltas junto con
los intereses de mora calculados con base en la tasa de interés moratorio
establecida para los impuestos administrados por la DIAN o con Ia
actualizacién mediante la aplicacién del indice de Precios al Consumidor (IPC)
y. iv) la identificacion de las Subcuentas del Fondo de Solidaridad y Garantia
(Fosyga), alas cuales se deben reintegrar los recursos?s.

lgualmente, si la persona natural o juridica requerida acepta reintegrar los
recursos del sector salud, dentro de los veinte (20) dias hdbiles siguientes al
recibo de la comunicacion respectiva, debe consignar en la Subcuenta del
Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga), el monto a reintegrar, junto con la
liquidacion de intereses de mora calculados con base en la tasa de interés
moratorio establecida para los impuestos administrados por la Direccidon de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), o con la actualizacidon de los mismos
mediante la aplicacién del indice de Precios al Consumidor (IPC) segun
corresponda, desde el momento en que existid a apropiacion sin justa causa o
el giro indebido de recursos, hasta el dia en el que redlizé el reintegro de los
recursoss?,

Finalmente, si vencido el plazo de veinte (20) dias antes sefalado, la entidad
requerida no presenta las aclaraciones solicitadas, las_mismas no  son
satisfactorias total o parcialmente, o no existe aceptacion expresa de alguna
de las posibilidades de reintegro ya indicadas, quien haya iniciado el proceso
de aclaracion, remitird la documentacidén _que soporta el hallazgo* a la

37 Articulo 6.

38 Articulo 7.

39 Articulo 9.

40 “ARTICULO 16. DOCUMENTACION REMITIDA A LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD. Lo documentacion
remitida ala Superintendencia Nacional de Salud, debera contener como minima la siguiente informacion:

1. El soporte de los hallazgos que configuran la apropiacion o el reconocimiento sin justa causa de los recursas del
sector salud.

2. £l monto de los recursos involucrados incluyendo los intereses de mara calculados con base en o tasao de interés
moratorio establecida para los impuestos administrados por la DIAN, ¢ actugiizado mediante la aplicacion del Indice
de Precios al Consumidor (IPC], segun comesponda, a la fecha de envio.

3. Relacion de las Subcuentas del Fondo de Solidardad y Garantia (Fosyga) y los conceptos gue se presumen
resultaron afectados por la apropiacion o el reconocimiento sin justa causa de 10s recursos.

4. Copia de la solicitud de aclaracién enviada ol actor del Sistema General de Seguridad Social en Salud [5GS8S)
requerido, asi como ia constancia del envio v del recibida por parte de este.

S. Copia de las respuestas y documentacion que & requerido haya enviado al administrador fiduciaro de fos recursos
del Fondo de Sofidandad y Garantia (Fosyga). o cualquier entidad o autoridad que en el ejercicic de sus
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Superintendencia Nacional de Salud, a fin de gue ésta adelante las
actugciones a gue haya lugar en el marco de sus competencias, orientadas al
reintegro de los recursos del Fondo de Solidaridad v Garantia (Fosyga)4!.

Pues bien, resutta pertinente senalar que el articulo 3 del Decreto Ley 1281 de
2002, fue objeto de estudio por la Corte Constitucional en sentencia C-607 de
2012, en la cual se precisdé que dicha disposicion debe ser entendida en dos
etapas:

La primera, que se desarrolla por los participantes en el flujo de caja, donde
ocurre la deteccidn de la posible apropiacion sin justa causa de recursos del
sector salud, se solicitan las aclaraciones respectivas, se determina lg
existencia o no de las apropiaciones sin justa causa, y si la situacidén no se
subsana en el plazo senalado se informard de manera inmediata y con las
pruebas correspondientes a la Superintendencia Nacional de Salud.

Segunda etapa, donde procede la intervencidon de la Superintendencia
Nacional de Salud guien ordenard el reintegro inmediato de los recursos vy
adelantard las acciones que considere pertinentes.

Asi mismo, precisd que es un principio esencial de la administracién de los
recursos de la seguridad social el manejo adecuado y especifico, y por tanto,
resulta justificada y necesaria la intervencion del Estado, a fravés de las
autoridades competentes, asi como el establecimiento de mecanismos para
garantizar un flujo agil y transparente de los mismos; y en ese sentido el Decreto
Ley 1281 de 2002 contiene normas encaminadas a garantizar gue los
reconocimientos g que hubiere lugar con cargo a tales recursos, sean
tramitados en_debida forma, con base en Ia documentacién y soporte vy
previo al cumplimiento  de unas condiciones especificas, todo ello
encaminado g evitar fraudes vy pagos indebidos.

lgualmente, la Corte Constitucional en su momento dispuso que no existe
violacion al debido proceso en relaciéon con el procedimiento senalado en la
norma en cita, por cuanto, por el contrario dicha garantia se cumple en la
medida que la norma especial senala que para que proceda el reintegro de
los recursos, el _administrador fiduciario del Fosyga o cualguier entidad o
autoridad publica, debe conceder a la parte requerida el término de 20 dias
para gue rinda las explicaciones del caso y aporte las pruebas que pretenda
hacer valer. Y porgue a dicho procedimiento le son aplicables las normas
generales contenidas en la primera parte del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo 'y de lo Contencioso Administrativo, en lo que no esté
especificamente regulado en la norma especial, esto es, que se debe dar
aplicacion a las normas de procedimiento y competencia establecidas
previamente, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa
y confradicciéon, asi como debia entenderse que los actos proferidos por la
Superintendencia Nacional de Salud, podrian ser objeto de los recursos en via
qubernativa y por tanto, susceptibles de ser atacados ante la jurisdiccién42,

competencias, obligaciones confractuales o actividades participe en &l flujo de caja de los recursos del sector salud
generadas denfro del proceso de qué trata la presente resofucion.”

41 Articulo 15.
42 Sentencia C-607 de 2012,
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En lo que respecta a la Resolucién 3361 de 2013, encuentra el Juzgado que
dicho acto administrativo reglamentario, goza de presuncion de leqgalidad y
deber ser acatado, y si bien este fue objeto de demanda en ejercicio del
medio de control de nulidad, lo cierto es que el Consejo de Estado no ha
emitido decision de fondo, asi como negd la solicitud de medida cautelar
consistente en la suspension provisional de sus efectos, bajo los siguientes
razonamientos:

“Respecto a la presunta vulneracién del articulo 29 de la Constitucion
Politica, se advierte que, conftrario a lo manifestado por el actor, al
establecerse el procedimiento para determinar _la _apropiacién o el
reconocimiento sin justa causa de los recursos del Sistema General de
Sequridad_Social en Salud -SGSSS- y el reintegro de los mismos, la
normativa ordena comunicar (noftificar) al sujeto pasivo del requerimiento;
le_otorga la oportunidad de efectuar las manifestaciones que a bien
considere, dentro de las cuales puede hacer uso del derecho de defensa
y_de confradiccion; y. ordena poner en conocimiento el malerial

probatorio que estime pertinente.

En cuanto a los recursos de la actuacién administrativa, si bien es cierto
que la norma censurada no los menciona, también lo es que no los
prohibe, lo que significa que estdan permitidos, siempre y cuando se trate
de decisiones que se constituyan en actos definitivos, contra los cuales
proceden los recursos de rigor.

En efecto, el articulo 2° del C.P.A.C.A, establece que la parte primera de
dicha codificacion es aplicable «...a todos los organismos y entidades
que conforman las ramas del poder publico en sus distintos ordenes,
sectores y niveles, a los organos autdnomos e independientes del Estado y
a los particulares, cuando cumplan funciones administrativas. A todos
ellos se les dard el nombre de autoridades.», asi mismo, dicha preceptiva
dispone que las autoridades deben sujetar sus actuaciones a los
procedimientos que se establecen en el referido Cdédigo, sin perjuicio de
los procedimientos regulados en leyes especiales y que, en lo no previsto,
se deben aplicar las disposiciones de aquél.

{...]

Ademds, no se observg jlegalidad alguna en relacidén con el articulo 15
acusado, pues la competencia que se le otorga a la Superintendencia
Nacional de Salud para resolver el conflicto de reintegro, ya ha sido
consagrada en el articulo 3° del Decreto 1281 de 2002, que indica que
«cuando la situacion no sea subsanada o aclarada en el plazo sefialado
se informard de manera inmediata y con las pruebas correspondientes o
la_Superintendencia Nacional de Salud quien ordenard el reintegro
inmediato de los recursos y adelantard las acciones que considere
pertinentesy.

(...]*3" (Subrayas y negrillas del Juzgado)

De lo visto hasta ahora, resulta evidente que el procedimiento previsto en la ley
y el reglamento para el reintegro de recursos apropiados o reconocidos sin
justa causa es uno sdlo pero, debe ser entendido en dos etapas, respecto de
las cuales la Superintendencia Nacional de Salud sélo interviene en la segunda
ellas correspondiente al reintegro de los recursos que no fueron restituidos, en

43 Consejo de Estado, Sala de lo Conlencioso Administrativo. Seccién Primera, providencia del 05 de diciembre de
2016, Magistrada Ponente Maria Elizabeth Garcio Gonzdélez, radicacion nomero 11001-03-24-000-2015-00098-00.
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tanto que, es en la primera etapa donde se determina la existencia o no de
recursos apropiados sin justa causa y el monto a reintegrar44.

Pues bien, del andlisis de las pruebas obrantes en el proceso, se observa que
las etapas previstas en las normas referidas se surtieron en debida forma ya
que:

Primera etapa

i) La Unidn Temporal Fosyga 2014, entidad gue detectd la posible apropiacién
de recursos sin justa causa, solicitd las aclaraciones respectivas a SURA EPS,
frente al pago de recobros por concepto de tecnologias no incluidas en el
POS, correspondientes a los paquetes pagados en el periodo comprendido
entre el 04 de abril y el 07 de junio de 2014, en tanto que, pese a que en los
fallos de tutela emitidos en los anos 2009 y 2010, que soportaban los recobros,
el Juez determindé de manera especifica que el porcentaje a reconocer debia
corresponder al 50%, estos se hicieron sobre el 100% de los medicamentos o
servicios suministrados, y concedid el término de veinte (20) dias para ejercer su
derecho de defensa4s;

i) SURA EPS presentd las aclaraciones respectivas rechazando la existencia de
recursos reconocidos sin justa causa, por lo que considerd que debia pagarse
el 100% de los recobros, conforme lo indicado en la norma vigente para la
fecha de dicho reconocimiento (2014)4¢;

i) La Unidn Temporal Fosyga 2014, emitid el informe respectivo, a través del
cual sustentd la no aceptacion de las aclaraciones presentadas por la EPS y
por tanto, confirmd la existencia de reconocimiento indebido de recursos del
sector salud, para lo cual solicitd a la firma interventora concepto previo#;

iv)] La firma interventora, emitié concepto favorable sobre el informe de
reintegro  presentado por el administrador fiduciario, al encontrarlo
debidamente soportado en la informacién allegada al procedimiento, por
valor de $7.568.712,5048; y

v) La entidad responsable (Unién Temporal Fosyga 2014) notificé a la EPS el
informe con las conclusiones del caso, determinando la existencia de dichas
apropiaciones sin justa causa, por lo que continud el proceso respecto a los
referidos recobros al considerar que el valor reconocido no resultaba
concordante con lo ordenado por el Juez competente que emitié los fallos de
tutela que soportaban el suministro de los medicamentos o servicios no POS,
liquidando el valor a reintegrar en la suma de $7.568.712,50, por concepto de
capital involucrado y $888.227.99, por concepto de la actualizaciéon del IPC, sin
que dentro de 20 dias siguientes la EPS realizara la devolucion de los recursos al
Fosyga#?.

44 Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Primera, Subseccion B, providencia del 10 de agosto de 2020,
Magistrado Ponente: Oscar Armando Dimaté Cardenas, Radicacion 250002341000202000054-00.
45 idem 20.

46 idem 21.
47 idem 22.
48 idem 23.
49 idem 24.
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Segunda etapa

i} Por lo anterior, la Unidén Temporal Fosyga 2014, remitié a la Superintendencia
Nacional de Salud el proceso de reintegro de recursos apropiados o
reconocidos sin justa causa adelantado contra la EPS y Medicina Prepagada
Suramericana SURA SA, para lo cual aportd los documentos que soportaron el
hallazgo’,

i) La Superintendente Delegada para la Supervision Institucional, presentéd
informe de Andlisis Técnico respecto a la gestion realizada por el Ministerio de
Salud y Proteccién Social en relacién al procedimiento de recobro realizado o
Famisanar, estableciendo entre otfras, que revisada la actuacion surtida y los
documentos que la soportan, se evidencid el cumplimiento de las etapas
previstas en la normatividad que rige la materia, asi como el respecto al
debido proceso y la existencia dela obligacion a restfituir los recursos
reconocidos sin justa causa, en los montos descritos por el administrador
fiduciarios!;

i} La Superintendencia Nacional de Salud, en el marco de sus competencias,
profirid la Resolucion 003639 del 07 de diciembre de 20164, a través de la cual
ordend a la EPS hoy demandante el reintegro al Fosyga de la suma antes
descritas®?;

iv] En ejercicio del derecho de defensa SURA EPS inferpuso recurso de
reposicion contra el mencionado acto administrativo®s; y

iv) Mediante Resolucion 000348 del 24 de febrero de 2017, la Superintendencia
Nacional de Salud resolvid de manera adversa el recurso de reposicion, para lo
cual expuso de manera clara los fundamentos facticos y juridicos que no
permitian acceder a lo solicitado por la recurrente4.

Asi, en la Resolucion 003639 del 07 de diciembre de 2016, la entidad
demandada senald que la Unidn Temporal Fosyga 2014 dentro de sus
competencias como participe en el flujo de caja de los recursos del sector
salud?s, llevé a cabo la revision de una muestra de solicitudes presentadas por
SURA EPS al Fosyga, en las cuales se cobraron medicamentos y/o tecnologias
no POS ordenados en fallos de tutela proferidos en los anos 2009 y 2010, cuyos
recobros fueron pagadas entre el 04 de abril y el 07 de junio de 2014,
encontrando que encontrando que dicho valor no concordaba con el
porcentaje ordenado por el Juez respectivo.

Explica la entidad demandada que, frente a los hallazgos de posibles
apropiaciones indebidas o giros de recursos sin justa causa, resultado de la
auditoria, el administrador de los recursos del Fondo adelanté el procedimiento
establecido en el Decreto Ley 1281 de 2002 v la Resolucion 3361 de 2013,
respecto de la EPS hoy demandante, para lo cual se cumplieron cada una de

50 idem 25.

51 idem 26.

52 idem 27.

53 idem 24y 25.

54 idem 26.

55 entonces administrador fiduciario de los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga.
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las actuaciones definidas en la normatividad aplicable como fueron: La
solicitud de aclaracion remitida a SURA EPS y el otorgamiento del término de
20 dias para su respuesta; La contestacion emitida por la agui demandante
manifestando su desacuerdo y rechazo de lo imputado; El informe de reintegro
de recursos reconocidos sin justa causa emitido por la Union Temporal Fosyga
2014, donde determind la existencia de recursos del SGSS que debian ser
reintegrados; El concepto favorable de auditoria sobre el mismo; y su posterior
remision a la EPS involucrada.

Finalmente, la entidad Superintendencia Nacional de Salud senald que en
atencidn a sus precisas competencias asignadas en el articulo 3 del Decreto
Ley 1281 de 2002 y verificada la informacién allegada por el administrador
fiduciario resolvié ordenar el reintegro al entonces Fosyga de las sumas alli
senaladas.

Ahora bien, considera la demandante que el informe que presenta la entidad
o avutoridad que detecte la presunta apropiacion de recursos del Fosyga,
constituye una acto administrativo de tramite, mientras que el acto
administrativo que emite |la Superintendencia Nacional de Salud es aquel gue
resulta definitivo pues es el que modifica la situacion juridica concreta de la
EPS requerida y por tanto debe contar con la motivaciéon suficiente que dé
cuenta de su decision, pues de lo contrario se deja sin imposibilidad de
cuestionar las actuaciones adelantadas en su momento por la Unidn Temporal
Fosyga 2014.

Al respecto cabe senalar que efectivamente cuando el procedimiento de
reinfegro de recursos apropiados o reconocidos sin justa causa no culmina en
la primera etapa, la orden de reintegro que emite la Superintendencia
Nacional de Salud constituye el acto administrativo definitivo con el cual
culmina la actuacion, y, por tanto, este junto con aquel que resuelve el recurso
de reposicion (Unico procedente), resultan enjuiciables ante esta jurisdiccidén.

No obstante, ello no significa, como erradamente entiende la demandante,
que al acudir a esta jurisdiccion no se puedan cuestionarse las actuaciones
surtidas en la primera etapa del procedimiento, puesto que el andlisis de
legalidad, al fratarse de un acto administrativo complejo, debe extenderse a
la totalidad del acto entendido como uno solo, no obstante, en el presente
caso, la demandante no atacd la legalidad del informe final presentado por la
Unidon Temporal Fosyga 2014, asi como tampoco presenté cargo de nulidad
alguno tendiente a cuestionar el actuar de esta Ultima entidad.

Por el contrario, en el presente caso la demandante reprocha una presunta
falsa motivacion de la Resolucion 001270 del 13 de mayo de 2016, por cuanto
en su criterio, la Superintendencia Nacional de Salud debid explicar las razones
por las cuales existia apropiacion o reconocimiento de recursos sin justa causa,
asi como debid valorar las pruebas aportadas por el administrador fiduciario.

Pues bien, lo primero que debe precisarse es que tal y como se ha expuesto a
los largo de la presente providencia, para este Juzgado es claro que el deber
de moftivacion del acto administrativo por parte de la Superintendencia
Nacional de Salud, debe cenirse a las facultades que frente a este
procedimiento a previsto la ley, esto es, a ordenar el reintegro una vez el
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administrador fiduciario o la entidad o autoridad publica requirente, remita la
actuacion por no haberse subsanado (o pagado) la suma previomente
determinada dentro del plazo previsto para ello, junto con las pruebas
correspondientes; ello por cuanto, se reitera, es en la primera etapa del
procedimiento donde previo agotamiento de las oportunidades de
contradiccion, se determina la existencia o no de recursos apropiados sin justa
causa y el monto areintegrar.

En ese sentido, no existi¢ falsa o falta de motivacion, ni violacién al debido
proceso respecto de los actos administrativos acusados en tanto que, la
Resolucion 003639 de 2016, no sélo contd previamente con informe de Andlisis
Técnico de Restitucion de Recursos emitido por la Superintendente Delegada
para la Supervisidon Institucional, sino que ademas en dicho acto administrativo
la Superintendencia explicé que se habia cumplido a cabalidad el
procedimiento previsto en el articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002,
reglamentado por la Resolucidn 3361 de 2013, entre ellos, las etapas de
contradiccion y defensa, asi como se habia informado y soportado la
existencia de reconocimiento de recursos del sector salud en favor de SURA
EPS, sin que mediara justa causa, para lo cual se habia indicado de manera
concreta el monto a reintegrar.

Tampoco se observa irregularidad alguna respecto de la Resolucion 000795
del 5 de mayo de 2017, en tanto en ella se resolvieron cada uno de los
aspectos que fundamentaron el recurso de reposicion y se explicaron las
razones de su improcedencia, en razén a la imposibilidad de la entidad de
definir, modificar o controvertir los recursos objeto de restitucidn y la
inexistencia de vulneracion al debido proceso dado que dentro del marco
establecido en la norma que rige la actuacién, la EPS tuvo la oportunidad de
ejercer su derecho de defensa.

Asi las cosas, se insiste que la etapa de aclaracidn o discusidon sobre la
procedencia del reintegro y la determinacion de los conceptos y montos de
los valores a restituir, no se surte ante la Superintendencia Nacional de Salud,
sino anfe la ante la entidad que haya detectado la apropiacion sin justa
causa, actualmente ADRES, con la debida intervencién que hacen los sujetos
que tengan en su poder los recursos y en las oportunidades previstas en la
primera parte del trdmite, es decir, que contrario a lo manifestado por la parte
actora, no podia la demandada entrar a debatir aspectos como la existencia
o0 no de la apropiacion sin justa causa y el monto del valor a restituir.

Sobre este punto, dado que la parte actora lo reseind como fundamento de su
demanda, el Juzgado efectuo lectura concepto emitido por la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado’s, y encontrd que incluso en
dicho documento, y confrario a lo expuesto por la demandante, se precisa
qgue el acto administrativo que profiere la Superintendencia Nacional de Salud,
se produce luego de agotarse la etapa respectiva donde el administrador
valora las razones de oportunidad y legalidad que justifican la orden de
reintegro y determina o corrobora si efectivamente existid o no el

56 Consejero Ponente Alvaro Namén Vargas, Radicacion 11001-03-06-000-2014-00258-00 (2235 y 2235 adicion), 07 de
diciembre de 2015.
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reconocimiento sin justa causa. Asi, respecto a la funcidn asignada a la
demandada, dicha corporacion explico:

“En efecto, la funcién que el legislador asigné a la Superintendencia
Nacional de Salud en el articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2011, se limita
a la posibilidad de que la entidad dé las érdenes para obtener el reintegro
del monto de los recursos involucrados, incluyendo los intereses de mora
calculados con base en la tasa de interés moratorio establecida para los
impuestos adminisfrados por la DIAN, o actualizado mediante la
aplicacion del indice de Precios al Consumidor (IPC), segun corresponda,
sin que esta actividad implique, en principio, establecer
responsabilidades respecto de la conducta de los sujetos llamados a
reintegrar los recursos, ni se imponga en la resolucidn del asunto
sanciones de algun tipo.”

En consecuencia, senald que la orden de reintegro de 1os recursos constituye el
efecto propio que tiene lugar por la ausencia de una causal legal que
justifiqgue el reconocimiento o apropiacidn de recursos de la salud, por lo tanto,
la decision proferida por la Superintendencia Nacional de Salud es
esencialmente una orden de restitucion de cardcter patrimonial. Al respecto
expuso:

“Precedentemente se indicd que el procedimiento establecido en el
articulo 3 del Decreto 1281 de 2001, que culmina con un acto
administrativo proferido por la Superintendencia Nacional de Salud, es
esencialmente una orden de restitucion de cardcter patrimonial cuyo
origen estd dado por un fraslado o giro de los recursos del sector sin
ninguna causa legal que lo justifique, al patrimonio en este caso, de una
EPS o de una EOC.”

Asi entonces, no se evidencia la alegada causal de nulidad de los actos
administrativos, dado que, no le competia a la Superintendencia Nacional de
Salud en el marco del procedimiento de reintegro de recursos apropiados o
reconocidos sin justa causa, determinar la existencia o no de dicho aspecto, y
mucho menos analizar Ia conducta del sujeto llamado a reintegrar los recursos,
sino por el contrario, como en efecto ocurrid en el sub judice, verificado el
cumplimiento del tradmite previo previsto en la ley y corroborada la
adecuacion de los soportes que sustentaron el hallazgo, esta debia emitir la
orden de restitucion de cardacter patrimonial.

Cabe reiterar igualmente que, lo expuesto por la Corte Constitucional en
sentencia C-607 de 2012, fue que en el trdmite de restitucion de recursos se
deben respetar todas las garantias que comprenden el debido proceso, las
cuales se encuentran satisfechas cuando se cumple con el derecho de
contradiccion que debe ejercerse en la primera etapa respecto a la
determinacion de o no de la obligaciéon de reintegro, y en aplicacion de las
normas generales contenidas en la primera parte del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en tanto
dicho aspecto no estd regulado en la norma especial, en la posibilidad que los
actos proferidos por la Superintendencia Nacional de Salud sean objeto de
recursos en via administrativa.
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En ese sentido, y en concordancia también con lo sefialado por el Consejo de
Estado en providencia ya citada, no le asiste razén a SURA EPS cuando afirma
qgue se vulnerd su derecho al debido proceso, pues como ya se expuso, los
aspectos relativos a la determinacion de la existencia de valores a reintegrar
al Fosyga no le compete dirimirlo a la Superintendencia Nacional de Salud,
sino que se determina por el administrador de los recursos de destinacion
especifica, en este caso, la Unidn Temporal Fosyga 2014; instancia en la cual,
se oforga la oportunidad de efectuar las manifestaciones que la requerida
considere, dentro de las cuales puede hacer uso del derecho de defensa y de
contradiccidn, asi como aportar o solicitar el material probatorio que estime
pertinente’7,

Asi mismo, cabe precisar que la intervencidon que redliza la entidad hoy
demandada no se enmarca dentro sus funciones de inspeccidn, vigilancia y
control sobre los actores del sistema, sino que se trata de una competencia
especial destinada a vigilar la correcta ejecucién y administracion de los
recursos del SGSS. Situaciones estas distintas, y por tanto, la Superintendencia
Nacional de Salud no constituye una segunda instancia dentro  del
procedimiento especial de reintegro, y por tanto, no ejerce control de
legalidad sobre los actos que este emite. Por el contrario, su intervencion tiene
como finalidad lograr la recuperacion efectiva de los recursos en tanto es
quien emite la orden de reintegro.

En ese sentido, el procedimiento previsto no tiene la caracteristica de
sancionatorio, sino por el contrario estd estatuido para garantizar el adecuado
manejo de los recursos del SGSS, dada su destinacion especifica y su
vinculacién directa con la satisfaccion y garantia de derechos superiores de
los ciudadanos, y en consecuencia, las funciones de intervencion que realiza
el administrador de los recursos, y la Superintendencia Nacional de Salud y sus
decisiones no constituyen decision de una pena o condena administrativa, sino
por el contrario, se circunscriben a sus funciones especiales que buscan la
recuperacion de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud y
su adecuada destinacion.

Adicionalmente, como ya se expuso, no se observa un actuar iregular o
arbitrario de la entidad demandada, pues sus actuaciones se encuadran
dentro de las normas y etapas procesales previstas en la ley y la regulacién, 1as
concretas funciones asignadas y las pruebas obrantes en el expediente
administrativo.

Asi las cosas, y refomando la alegada violacion al debido proceso por no
haberse permitido controvertir el informe emitido por la Unién Temporal Fosyga
2014, en el cual se determina la existencia de reconocimiento sin justa causa
de recursos del sector salud, el Juzgado debe reiterar que, dado el concepto
de acto administrativo complejo, entendido como aquel que para su
formacion requiere la reunion de varias voluntades de la misma entidad o de
varias entidades que se integran con unidad de objeto y fin%8, resulta evidente

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, providencia del 05 de diciembre de
2016, Magistrada Ponente Maria Elizabeth Garcia Gonzdlez, radicacion nomero 11001-03-24-000-2015-00098-00.

58 Consejo de Estado. Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccion Cuarta, Consejero Ponente: Milton Chaves
Garcia, providencia del 19 de abril de 2018, Radicacion nimero: 74001-23-31-000-2008-00510-01{22380}.
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que la parte actora debié controvertir dicho acto administrativo en el presente
medio de confrol de manera conjunta con aquellos que emitid la
Superintendencia Nacional de Salud, integrando como litisconsorte necesario
al ADRES; no obstante, la demandante no lo hizo y por ello, conforme las
caracteristicas del procedimiento senalado en la ley, las razones ya expuestas
y lo fijjado en litigio, el Despacho no observa la alegada causal de nulidad
respecto a las resoluciones demandadas.

En atencidn a lo anterior, los cargos estudiados no prosperan.

2.5.2 Actuacién irregular - agotamiento de términos para ejercer la restitucion
de recursos

Manifiesta la demandante, que la Superintendencia Nacional de Salud impuso
una obligacién pecuniaria sin tener en cuenta que los hechos en los cuales se
fundamenta, es decir, los reconocimientos por servicios no POS realizados de
manera injustificada, correspondian al periodo comprendido entre el 04 de
abril y el 07 de junio de 2014, lo que implica que ya habian transcurrido mds de
dos anos desde la fecha de corte final del periodo auditado, por lo que, si bien
no existe norma especifica que establezca un término de caducidad para el
ejercicio administrativo de restitucion, se debe dar aplicacién al contenido
general del CPACA, resultando aplicable el término de dos anos previsto para
el ejercicio del medio de confrol de reparaciéon directa, conforme lo expuesto
por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado el 07 de
diciembre de 2015, Radicacion 11001-03-06-000-2014-00258-00.

2.5.2.1 Andlisis del Juzgado

Para resolver el cargo formulado, y dado gque la demandante refiere al
precitado concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil, el Juzgado
traerd a colacion algunos apartes de dicho documento asi:

"Ahora bien, en relacion con el término de dos (2] ahos para que las
declaraciones de giro y compensacion que presentan las Entidades
Promotoras de Salud, EPS y demds entidades obligadas a compensar —
EOC, queden en firme (Ultimo inciso del articulo 9 del Decreto 2280 de
2004), el Decreto 4023 de 2011, no confiene ninguna regla equivalente,
con respecto a la elaboracion, presentacion y ejecucion del proceso de
compensacion que le corresponde hacer al Fosyga.

(..

En sintesis, las reglas del ultimo inciso del articulo @ del Decreto 20280 de
2004, gue indicaban un limite temporal para que las declaraciones de giro
y compensacion por concepto de giro de UPC quedaran en firme, no son
aplicables en relacion con el término que tiene la _administracién para
iniciar el procedimiento administrativo especial de reintegro de los
recursos al Sistema General de Seguridad Social en Salud, apropiados o
reconocidos sin justa causa conforme al articulo 3 del Decreto 1281 de
2002, pues aquelia disposicion debe considerarse derogada.

(...)

Observa la Sala que la Ley 1753 de 2015 por la cual se expidié el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018, determind en el Ultimo inciso de su
arficulo 73 que los procesos de reconocimiento y giro de los recursos del
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aseguramiento de Seguridad Social en Salud que se surten ante el Fosyga,
quedaran en firme transcurrido un plazo de dos (2) afios después de su
realizacion, cumplido el cual no procederd reclamaciodn alguna.

(...]

Noétese que en este Ulfimo caso, el precepto comentado no senal los
motivos por los cuales pueden presentarse los reclamos, ni la parte que
estd facultada para formularios, lo cual le permite a la Sala concluir que
tanto las EPS como las EQC, como el Fosyga, el Ministerio de Salud vy
Proteccion Social y otras entidades publicas, disponen del mismo término
para presentar sus reclamaciones, y que estas pueden referirse entre otras
circunstancias, a pagos o reconocimientos indebidos (o sin_justa causa)
efectuados en favor de cualquiera de dichas partes dentro del proceso de
giro y compensacion.

{...]

Ahora bien, teniendo en cuenta que la regla del articulo 73 de la Ley 1753
de 2015 solo es aplicable desde el 9 de junio de 2015, y que el Decreto
Ley 1281 de 2001 no contempld expresamente un término de caducidad
para el ejercicio de facultad que tenia la administracion para iniciar el
reintegro de los recursos apropiados o reconocidos sin justa causa, habrd
la Sala de analizar cual es la norma aplicable antes de la vigencia de la
mencionada Ley (...)

(-]

Por tanto, ante el silencio del legisiador sobre el término de caducidad
antes de la expedicion de la Ley 1753 de 2015, en relacidén con el
procedimiento especial regulado por el Decreto Ley 1281 de 2001, la Sala
considera que es posible suplirlo con base en las disposiciones que rigen el
framite comun a los juicios contencioso administrativos, en cuanto sean
aplicables.

{...)

En tal virtud, la Sala estima procedente aplicar el término de dos (2) afios
que senala el literal i) del numerqgl 2 del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011,
Codigo Contencioso Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
que senala el término de caducidad de la accién de reparacion directa
teniendo en cuenta que este es el aplicable a actio in rem verso, y a su
vez, constituye el limite mdximo de tiempo en que la administracion y los
particulares pueden solicitar la restitucion de los recursos por via judicial o
mediante una conciliacién exfrajudicial.

(...)

En conclusion, (...)] ese limite temporal debe aplicarse mutatis mutandis
para el ejercicio_de la facultad que tiene el administrador fiduciario o
cualquier enfidad o autoridad publica que en ejercicio de sus
competencias_o actividades participe como actor en el flujo de cajqg,
para iniciar el procedimiento administrativo especial de reintegro {...).5%"
(Negrillas y subraya del Juzgado)

Pues bien, al respecto debe senalarse que la interpretacion realizada en el
mencionado concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, en cuanto a la aplicacion del término de dos (2) anos contemplado
para ejercer el medio de control de reparacion directa, no resulta vinculante
pues existe norma concreta que subsand el vacid legal que existia sobre dicho
aspecto.

59 idem 56.
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Asi, el inciso final del articulo 73 de la Ley 1753 de 201560, establece:

“ARTICULO 73. PROCESOS DE RECOBROS, RECLAMACIONES Y
RECONOCIMIENTO Y GIRO DE RECURSOS DEL ASEGURAMIENTO EN SALUD.
Los procesos de recobros, reclamaciones y reconocimiento y giro de
recursos del aseguramiento en Salud que se surten ante el Fosyga o la
entfidad gue asuma sus funciones se regiran por las siguientes reglas:

{...]

Los procesos de reconocimiento y giro de los recursos del
aseguramiento  de  Seguridad Social en Salud quedardan en
firme transcurridos dos (2) «afAos después de su redlizacion.
Cumplido dicho plazo, no procederd reclamacion alguna.”

Por tanto, como la norma entré en vigencia el 9 de junio de 2015, el término alli
previsto resultaria aplicable a aquellos recobros pagados a partir de dicha
fecha. Luego, el articulo 16 de la Ley 1797 de 2016 “Por la cual se dictan
disposiciones que regulan la operacion del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y se dictan ofras disposiciones”, indico:

“ARTiCULQ 16. DESCUENTOS POR MULTIAFILIACION Y OBLIGACION DE
RESTITUCION DE RECURSOS EN EL SGSSS. (...)

No habra lugar a la restitucion de recursos segun lo establecido en el
articulo 3o del Decretfo-ley 1281 de 2002 cuando se trate de afiliados que
hayan ingresado a la EPS en virtud del mecanismo de afiliaciéon a
prevencion o por cesion obligatoria de afiliados. La EPS receptora contard
con un término de un (1) afo para verificar si el afiliado presenta o no
multiafiliacion con ofra EPS o con los regimenes especiales o de
excepcion.

Los reconocimientos vy qiros de los recursos del asequramiento en salud

realizados dos anos antes de la vigencia de la Ley 1753 de 2015 quedardn

en firme a partir de la entrada en vigencia de la presente ley.” (Resalta
del Juzgado)

Bajo el anterior marco normativo, la firmeza de los reconocimientos y giros
realizados antes del 9 de junio de 2013, seria predicable a partir del 13 de julio
de 2016, fecha en la cual fue publicada la sefialada Ley 1797. Sin embargo,
nada se dijo respecto a la firmeza de los reconocimientos y giros efectuados
entre el 9 de junio de 2013 y el 8 de junio de 2015.

Por lo tanto, el Decreto 1829 de 2016 "Por medio del cual se adiciona el
capitulo 6 al titulo 1 de la parte 6 del Libro 2 del Decreto 780 de 2016, Unico
Reglamentario para el Sector Salud”, aclaré que los reconocimientos y giros
efectuados entre el 9 de junio de 2013 y el 8 de junio de 2015, quedarian en
firme trascurridos dos anos después de la entrada en vigencia de la Ley 1753
de 2015. Asi mismo, reiterd que la firmeza de los reconocimientos y giros de los
recursos del aseguramiento en salud realizados con anterioridad al 9 de junio
de 2013, se predica exigible a partir del 13 de julio de 2016 fecha en la cual

80 »por o cual se expide el Plan Nacional de Desarrolio 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”.
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entré a regir la Ley 1797 del mismo afo, razdén por la cual, sobre estos ya no
procederia reclamacion algunas!.

Teniendo en cuenta lo anterior, se observa que en sub judice, la realizacion del
giro correspondiente a los recobros objeto de la actuacién administrativa
corresponden al periodo comprendido entre el 04 de abril y el 07 de junio de
2014, es decir que, conforme a la norma antes descrita, la firmeza de dichos
giros o reconocimientos habria ocurrido si la administradora de los recursos del
SGSS no hubiera iniciado el respectivo proceso de determinacion de reintegro
de recursos reconocidos o apropiados sin justa causa, antes del 09 de junio de
2017. Lo cual no ocurrié, dado que el procedimiento de reintegro inicid el 04
de abril de 2015, fecha en la cual la Unidn Temporal Fosyga 2014 solicitd las
aclaraciones respectivas a SURA EPS; comunicacion que fue recibida por
dicha empresa el 13 del mismo mes y ano.

Sobre este punto es del caso precisar que conforme a las nomas citadas,
dicho término de firmeza o limite temporal se predica respecto de la
posibilidad que tiene la autoridad competente de presentar la reclamacién
frente a dichos giros, es decir que en lo que respecta al caso objeto de
estudio, ello corresponde a la facultad que tiene el administrador fiduciario o
cualquier entidad o autoridad publica que en ejercicio de sus competencias o
actividades participe como actor en el flujo de caja, para iniciar el
procedimiento administrativo especial de reintegro y no para culminarlo como
erradamente parece entenderlo la parte actora.

En ese orden, para el Despacho no se evidencia la alegada actuacion
imegular de la Superintendencia Nacional de Salud por agotamiento de
términos para ejercer la restitucion de recursos al proferir los actos
administrativos cuya nulidad se solicita, dado gue los recobros o giros que
fueron objeto de orden de reintegro no cobraron firmeza, pues antes de
haberse cumplido el término de dos (2) anos de que trata la parte final del
inciso primero del articulo 2.6.1.6.2. del Decreto 780 de 2016¢2, adicionado por
el articulo 1 del Decreto 1829 del mismo afio, la Unidbn Temporal Fosyga 2014,
gjercid la respectiva reclamacioén, consistente en su facultad de iniciar el
procedimiento administrativo especial de reintegro.

Ahora bien, cabe advertir que aun cuando se aceptara que dicho plazo
debia cortase a partir de la fecha en que se efectio el giro indebido,
tampoco se observa configurada la mencionada causal de nulidad, pues
entre el 04 de abril al 07 de junio de 2014 (periodo de los pagaos realizados a

61 "ARTICULO 2.6.1.6.2. De la firmeza de los reconocimientos y giros de recursos del aseguramiento en salud. En el
marco de lo establecido en el arficulo 73 de la Ley 1753 de 2015, los reconocimientos y giros de los recursos del
aseguramiento en salud guedaran en fime transcuridos 2 arfios después de su realizacion; para aguellos efectuados
entre el 9 de junio de 2013 y el 8 de junio de 2015, dicho término contard a partir de la entrada en vigencia de la ley
en mencion. Cumplido dicho plazo, no procedera reclamacion alguna.

De_conformidad con la Ley 1797 de 2016, a_partir_de su_entrada _en_vigencia_se_predica la _fimeza de los
reconocimientos y giros de los recursos del asequramiento en salud realizados con anterioridad al 9 de junio de 2013 vy
sobre estos no procede reclamacion alguna

PARAGRAFO. £I reporte de las novedades de afiliacion y el pago de aportes por parte de las EPS se realizard conforme
alas regias y terminos establecidos para cada une de los regimenes.” {Subraya el Despacho)

62 Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social
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la EPS), y el 06 de abril de 2015 (fecha en la cual se inicid la actuacion
administrativa), tampoco transcurrieron mas de dos (2) anos.

Por tanto, el cargo analizado tampoco prospera y, en consecuencia, serdn
negadas las pretensiones de la parte actora.

Asi mismo, se tendran por probadas las excepciones de inexistencia de vicios
en los actos administrativos y presunciéon de legalidad, asi como legalidad del
procedimiento adelantado propuestas por la Superintendencia Nacional de
Salud y el tercero con interés, respectivamente, en lo que conciermne con los
dos primeros cargos de la demanda.

No obstante, se negardn las excepciones en lo que se refiere al Ultimo cargo
de la demanda y aquella denominada por el ADRES como “Imposibilidad de
aplicar la firmeza por haberse dispuesto en norma posterior a que se realizara
el pago por parte del demandante”, en tanto que, los argumentos expuestos
sobre dicho aspecto no resultan aceptables, pues por un lado, no es cierto
que el término de firmeza de que trata la Ley 1797 de 2016 y el Decreto 1829
del mismo ano, aplique Unicamente para los giros o reconocimientos
correspondientes a la Unidad de Pago por Capitacién, pues las normas se
refiere de manera general a los recursos del aseguramiento en salud que se
surten ante el Fosyga, lo cual, aunque se trate de servicios o medicamentos no
POS, deben incluirse por cuanto estos finaimente se estan financiando con
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud que son
administrados por el ofrora Fosyga; y por otfro, porque la aplicacién del término
de firmeza nada tiene que ver con la fecha en que la demandante reintegré
los dineros al entonces Fosyga, como consecuencia de la determinacién de la
existencia del reconocimiento que dichos recursos se giraron en su momento
sin tener justa causa para ello, y por tanto, la entrada en vigencia de las
senaladas normas frente a dicho momento, también resulta irrelevante.

2.6 Condena en costas

Por ultimo, el Despacho sefala que en atencion a lo dispuesto por el articulo
188 de la Ley 1437 de 2011, el criterio para la imposicién de costas debe ser el
objetivo, por tanto, teniendo en cuenta lo previsto en el numeral 1 del articulo
365 del CGP, y como quiera que la sentencia es desfavorable a Ias
pretensiones de la demanda, se condenard en costas a EPS Y MEDICINA
PREPAGADA SURAMERICANA S.A. - EPS SURA.

De igual manera, toda vez que en la sentencia debe fijarse el valor de las
agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion, dado el valor
de las pretensiones de la demanda que tienen un contenido pecuniario, el
Despacho fijard por dicho concepto la suma de $432.247, equivalente al 5%
de la cuantia de la demanda y de la pretensidn econdmica, teniendo en
cuenta lo hormado en el articulo 5 del Acuerdo PSAATé — 10554 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; norma aplicable por
cuanto la demanda fue presentada con posterioridad al 5 de agosto de 2016,
fecha en la que entré en vigencia. Asi mismo, porque el Despacho advierte
una gestion diligente de los apoderados de la parte demandada quienes
asistieron a las audiencias realizadas, presentaron contestacién a la demanda
y alegatos de conclusion y se mostraron prestos a colaborar con el recaudo
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probatorio; pero también teniendo en cuenta la duracion del proceso (mds de
tres anos).

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotd, seccién
primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
laley.

FALLA:
PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas.

SEGUNDO. Declarar probadas las excepciones de inexistencia de vicios en los
actos administrativos y presuncion de legalidad, asi como legalidad del
procedimiento adelantado, propuestas por la Superintendencia Nacional de
Salud vy el tercero con interés, respectivamente, en los términos y por las
razones expuestas en la parte motiva.

TERCERO. Declarar no probadas las referidas excepciones en lo que se refiere
al Ultimo cargo de la demanda, asi como aquella denominada por la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud — ADRES como “Imposibilidad de aplicar la firmeza por haberse dispuesto
en norma posterior a que se realizara el pago por parte del demandante”, en
los términos y por las razones expuestas.

CUARTO. Condenar en costas a la parte demandante, en los términos de los
articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso, aplicables por remision
expresa del articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Por Secretaria, liquidense las costas a que haya
lugar, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

Asl mismo, fijar la suma de $432.247, equivalente al 5% de la cuantia de la
demanda y de la pretension econdmica, por concepto de agencias en
derecho a favor de la parte demandada, de conformidad con lo establecido
en el arficulo 5 del Acuerdo PSSAA1é - 10554 proferido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

QUINTO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente,
previas las anotaciones en el sistema de gestion Justicia Siglo XXI.

IQUESE\YACUMPLASE,

O.CRP.
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