o : Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura
Republica de Colombia

JUZGADO TREINTA Y OCHO ADMINISTRATIVO ORAL
CIRCUITO JUDICIAL BOGOTA D.C.
SECCION TERCERA

Juez: ASDRUBAL CORREDOR VILLATE

Bogota D.C., veinticinco (25) febrero de dos mil veintiuno (2021)

Medio de Control: Reparacion Directa

Radicacion: 110013336038201900340-00

Demandante: DENBAR INTERNACIONAL IPS S.A.S.
Demandado: Ministerio de Salud y Proteccion Social y otro
Asunto: Fallo primera instancia

El Despacho pronuncia sentencia de primera instancia dentro del proceso de la
referencia, dado que el tramite se agoto en su integridad y no se aprecia ningun

vicio que invalide lo actuado.

I.- DEMANDA

1.- Pretensiones

Con la demanda se piden las siguientes declaraciones y condenas:

1.1.- Se declare que el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y la
SUPERINTENCIA NACIONAL DE SALUD, son administrativa y
extracontractualmente responsables de los perjuicios ocasionados por las
omisiones y el defectuoso cumplimiento de sus obligaciones constitucionales y
legales, que derivaron en la liquidacion tardia e insatisfactoria de Humana Vivir

S.A. EPS, hoy liquidada.

1.2.- Se condene al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y a la
SUPERINTENCIA NACIONAL DE SALUD a pagar a favor de la demandante la
cantidad de $609.276.908 por concepto de perjuicios materiales.

1.3.- Se condene al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y a la
SUPERINTENCIA NACIONAL DE SALUD a pagar a favor de la demandante la
cantidad de $222.956.376 por dafno emergente.
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1.4.- Se condene al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y a la
SUPERINTENCIA NACIONAL DE SALUD a pagar a favor de la demandante la
cantidad de $386.320.532 por concepto de lucro cesante.

1.5.- Se condene al pago de los intereses de mora asumidos por la demandante

sobre los créditos adquiridos para mantener el equilibrio econéomico de la IPS.

2.- Fundamentos de hecho

Segun lo resennado en el escrito de la demanda, el Despacho los sintetiza asi:

2.1.- Mediante Escritura Publica N° 758 del 13 de marzo de 1995 otorgada en la
Notaria 25 del Circulo de Bogota D.C., fue constituida Humana Vivir S.A. EPS.

2.2.- A través de las Resoluciones N° 0372 del 31 de mayo y N° 0576 del 16 de
agosto, ambas de 1995, N° 3 de abril de 1998, N° 0231 de 2006 y N° 2025 del 2
de noviembre de 2006, la Superintendencia Nacional de Salud autorizé a
Humana Vivir S.A. EPS tener cobertura geografica en diferentes ciudades del

pais.

2.3.- DENBAR INTERNACIONAL IPS S.A.S. y Humana Vivir S.A. EPS
suscribieron los contratos RS-EVENTO-2010-145, RS-EVENTO-2011-110 y RS-
EVENTO-2012-002, para la prestacion del servicio de dispensacion de

medicamentos a los usuarios.

2.4.- La empresa DENBAR INTERNACIONAL IPS S.A.S. presto los servicios
comerciales a los usuarios de Humana Vivir S.A. EPS durante los anos 2010,

2011, 2012y 2013.

2.5.- Mediante Resolucién N° 806 del 14 de mayo de 2013 la Superintendencia
Nacional de Salud decreto6 la toma de posesion de bienes, haberes y negocios de

Humana Vivir S.A. EPS y orden¢ la suspension de pagos de las obligaciones.

2.6.- Con Resolucion N° 007 del 13 de abril de 2015, expedida por el Liquidador
de Humana Vivir S.A. EPS, se reconocio la deuda existente a favor de la empresa
de DENBAR INTERNACIONAL IPS S.A.S. como un crédito de 5% clase en la

tipologia de prestacion de servicios médicos bajo la modalidad Evento -CME-.
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2.7.- En su debida oportunidad procesal la aqui demandante ejercio el recurso
de reposicion en contra de la Resolucion N° 007 del 13 de abril de 2015, el cual

fue decidido a través de la Resolucion N° 10 del 16 de diciembre de 2015.

2.8.- Los créditos reconocidos en aquellas decisiones ascienden a la cantidad de

$217.402.551 y $5.553.825 pesos.
2.9.- A través de la Resolucion N° 18 del 31 de mayo de 2016, se le causo a la
demandante un dafo antijuridico, porque el Liquidador manifesté que la masa
no tenia recursos suficientes para pagar los créditos reconocidos.

II.- CONTESTACION
2.1.- E1 27 de noviembre de 2018! el apoderado judicial del Ministerio de Salud
y Proteccion Social dio contestacion a la demanda y puso en entredicho la gran
mayoria de los hechos porque no le constan.

En el mismo escrito presento las siguientes excepciones de mérito, asi:

i).- Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Plante6 que no se encuentra

probada irregularidad u omision de parte del Ministerio de Salud y Proteccion
Social, porque no tuvo ninguna injerencia en el proceso de liquidaciéon forzosa

administrativa adelantada por la Superintendencia Nacional de Salud.

ii).- Ausencia de responsabilidad por parte del Ministerio de Salud y Proteccion

Social: Sostuvo que de ninguna forma es posible alegar que el dafo es imputable
a la entidad, porque no fue quien dio origen a la prestacion del servicio, como

tampoco tiene que ver con el ejercicio de sus funciones administrativas.

iii).- Inexistencia de la obligacion: Sostuvo que dentro de las competencias del

Ministerio de Salud y Proteccion Social no tiene asignada la funcion de
adelantar, graduar y calificar las acreencias de la aqui demandante y por ello
consider6é que no es posible derivar responsabilidad alguna sobre esta cartera

ministerial.

1 Folios 47 a 69 del Cuaderno 1
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2.2.- E1 27 de noviembre de 2018 el apoderado judicial de la Superintendencia
Nacional de Salud? contest6 la demanda proponiendo las siguientes excepciones

de mérito, asi:

i).- Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Alegd que la Superintendencia

Nacional de Salud, por tratarse de un organismo de control, no asume el pago
de las obligaciones de la EPS, ni tiene la coadministracion del patrimonio de la

intervenida.

ii).- Inexistencia de acto administrativo expedido por la Superintendencia de

Salud: Explicé que la entidad no gradud, ni calificé las acreencias presentadas
dentro del proceso de liquidacion de Humana Vivir S.A. EPS, por lo que

consider6 que no es factible imputarle el dano antijuridico.

iii).- Inexistencia de la obligacion contractual a cargo de la Superintendencia

Nacional de Salud: Se sustent6 en que el presunto dano infligido no puede ser

atribuido a la entidad, porque es un organismo de inspeccion, vigilancia y
control, sin que ello implique que deba asumir el pago de las obligaciones de las

entidades intervenidas o vigiladas.

iv).- Inexistencia de subrogacion y solidaridad entre la Superintendencia

Nacional de Salud y Humana Vivir S.A. EPS.: Argumenté que no existe

solidaridad respecto de las obligaciones civiles y comerciales de las entidades

vigiladas.

III.- TRAMITE DE INSTANCIA

El 18 de julio de 20183 la demanda fue presentada ante la Secretaria General de
la Seccion 3% del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la cual fue sometida
areparto correspondiéndole el conocimiento al Magistrado Carlos Alberto Vargas

Bautista.

El 2 agosto de 20184 el Magistrado Ponente dispuso la admision de la demanda.
El 10 de septiembre de 20185 se practicaron las notificaciones via correo

electronico al Ministerio de Salud y Proteccion Social, a la Superintendencia

2 Folios 70 a 82 del Cuaderno 1
% Folio 2 del Cuaderno 1

4 Folios 32 a 34 del Cuaderno 1
5 Folios 38 a 43 del Cuaderno 1
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Nacional de Salud, al Procurador 6° Judicial Il Administrativo de Bogota D.C., y

a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Igualmente, se corrieron los traslados previstos en los articulos 199 y 172 del
CPACA desde el 7 de septiembre de 2017 hasta el 30 de noviembre del mismo
ano, las entidades demandadas dieron contestacion a la demanda dentro del

término.

El 14 de marzo de 2018¢ el Magistrado Ponente realiz6 la audiencia inicial
prevista en el articulo 180 del CPACA, en la cual pospuso el estudio de la
excepcion de Falta de legitimacion en la causa por pasiva para el momento de
dictar sentencia. Igualmente, se evacuaron las demas etapas de fijacion del
litigio, se exhort6 a las partes para que conciliaran sus diferencias sin existir

animo conciliatorio y se decretaron las pruebas solicitadas por las partes.

En audiencia de pruebas del 30 de abril de 20197 se practicaron los medios
probatorios decretados, se declar6 finalizada la etapa probatoria y se corrio
traslado para presentar alegatos de conclusion. El mismo término se concedio

al Ministerio Puablico para que rindiera su concepto.

Con posterioridad, el 29 de mayo de 20198 el Magistrado Ponente Carlos Alberto
Vargas Bautista, integrante de la Subseccion B de la Seccion Tercera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, profirié sentencia negatoria de las
pretensiones, la cual fue objeto del recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de la parte demandante9, cuya alzada fue concedida mediante

auto del 2 de julio de 201910,

Una vez remitido el expediente al Superior Funcional, fue asignado el
conocimiento al Consejero Guillermo Sanchez Luque, integrante de la
Subseccion “C” de la Seccion 3* de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, quien por auto del 19 de agosto de 201911 resolvié declarar
la nulidad de la sentencia del 29 de mayo del mismo ano por falta de

competencia funcional del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

6 Folios 96 a 106 del Cuaderno 1 incluido 1 DVD-R contentivo de la audiencia inicial del 14 de marzo de
2018

" Folios 147 a 296 del Cuaderno 1 incluido 1 DVD-R contentivo de la audiencia inicial del 30 de abril de
2019

8 Folios 1 a 15 del Cuaderno 1

% Folios 21 a 32 del Cuaderno 3

10 Folio 34 del Cuaderno 3

11 Folios 45 a 46 del Cuaderno 3
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Una vez recibido el expediente en la Sede Judicial CAN, el 8 de septiembre de

202012 fue sometido a reparto el asunto, correspondiéndole el conocimiento a

este Despacho Judicial. Por auto del 10 de febrero de 202013 se dispuso obedecer

y cumplir lo ordenado por el Superior, y se avoco conocimiento del presente
asunto.

IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION

1.- Parte Demandante

El apoderado judicial de la parte demandantel4, formulé sus alegatos de

conclusion iterando los argumentos de la demanda.

2.- Parte Demandada

La mandataria judicial del Ministerio de Salud y Proteccion Social, con escrito
presentado el 9 de mayo de 201915, y el apoderado judicial de la
Superintendencia Nacional de Salud con memorial del 15 del mismo mes y anol6
formularon sus alegatos de conclusion con similares planteamientos a los
expuestos en las contestaciones de la demanda, motivo por el cual el Despacho

no encuentra necesario hacer resumen de los mismos.

CONSIDERACIONES

1.- Competencia

Este Juzgado tiene competencia para conocer esta accion porque asi lo
determinan los articulos 104 numeral 1, 155 numeral 6 y 156 numeral 6 del

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.- Problema juridico

Al Despacho le concierne determinar si el MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL y la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD son
administrativamente responsables por los danos y perjuicios invocados por la

demandante con ocasion a la presunta falla en el servicio causada por la omision

2 Folio 159 del Cuaderno 1
13 Folio 159 de Cuaderno 1
14 Folios 147 a 154 del Cuaderno 1
15 Folios 136 a 140 del Cuaderno 1
16 Folios 141 a 146 del Cuaderno 1
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y el defectuoso cumplimiento de sus obligaciones constitucionales y legales que
derivaron en la liquidacion tardia e insatisfactoria de Humana Vivir S.A. EPS, lo
que derivo en que el crédito reconocido a favor de la aqui demandante resultare

impagado.

3.- Generalidades de la responsabilidad administrativa y extracontractual

del Estado derivada de la falla en la prestacion del servicio

El articulo 90 de la Constitucion Politica establece una clausula general de
responsabilidad del Estado, al senalar que éste respondera patrimonialmente
por los danos antijuridicos que le sean imputables, y que sean causados por la
accion o la omision de las autoridades publicas en ejercicio de sus funciones. De
lo que se desprende que para declarar la responsabilidad estatal se requiere la
concurrencia de dos presupuestos a saber: (i) la existencia de un dano
antijuridico y (ii) que ese dano antijuridico sea imputable a la entidad publica,

bajo cualquiera de los titulos de imputacion de responsabilidad.

La Corte Constitucional, ha definido el dafio antijuridico como el perjuicio que
es provocado a una persona y que no tiene el deber juridico de soportarlo. Al

respecto ha senalado:

“La Corte considera que esta acepcién del dano antijuridico como
fundamento del deber de reparacion del Estado armoniza plenamente con
los principios y valores propios del Estado Social de Derecho, pues al propio
Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los
particulares frente a la actividad de la administracion. (...)

Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacion
juridica a cargo del Estado de responder por los perjuicios antijuridicos que
hayan sido cometidos por la accion u omisién de las autoridades publicas,
lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea
imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al
patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacion. Igualmente
no basta que el dafo sea antijuridico sino que éste debe ser ademaéas
imputable al Estado, es decir, debe existir un titulo que permita su
atribucion a una actuacién u omisién de una autoridad publica”!?.

Asi pues, se concluye que para la configuracion del primer elemento de la
responsabilidad del Estado, se exige que ademas de existir un dano, sea
antijuridico, lo que equivale a decir que la persona que lo sufre no tenga el deber
juridico de soportarlo, ya que se constituiria en una ruptura del principio de

igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas.

17 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996.
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Con relacion a la imputabilidad, el Consejo de Estado la definié “como la atribucién
juridica que se le hace a una entidad publica, por el dafio padecido por el administrado, y
por el que, en principio estaria en obligacion de responder, bajo cualquiera de los titulos

de imputacién de los regimenes de responsabilidad.”18.

La imputacion no es otra cosa que la atribucion factica y juridica que del dano
antijuridico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren para
ello, como por ejemplo la falla del servicio, el desequilibrio de las cargas publicas,
la concrecion de un riesgo excepcional, o cualquiera otro que permita hacer la

atribucion en el caso concreto.

Asi, para que el Estado indemnice el dafno causado al administrado, es necesario
que ademas de ser antijuridico, haya sido causado por la acciéon u omisién de
las autoridades publicas, Vr. Gr., que el dano se haya ocasionado como
consecuencia de una conducta desarrollada por una autoridad publica o una
omision o ausencia de cumplimiento de sus funciones. Es decir, que concurran

la causalidad material - imputatio facti y la atribucion juridica - imputatio iuris.

La imputabilidad, como se vio, no solamente tiene un componente juridico, que
surge de la conducta asumida por la Administracion frente a sus deberes
funcionales, sino que también tiene un ingrediente factico, circunscrito a la
relacion de causalidad que debe existir entre la accion o la omision de la
autoridad y la producciéon del danno que denuncia la parte demandante haber
sufrido. Esto lleva al plano del onus probandi, dado que a la misma le incumbe
probar que los hechos lesivos sucedieron bajo las circunstancias de tiempo,
modo y lugar denunciadas, en virtud a que la mera afirmacion, en estos casos,
resulta insuficiente para dar por establecidos los hechos.

En sentencia de 13 de abril de 201619, 1la Seccion Tercera del Consejo de Estado,

se pronunci6 frente al principio de imputabilidad asi:

“Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado exige la afirmaciéon del principio de imputabilidad, segin el cual, la
reparacion del dafio antijuridico cabe atribuirse al Estado cuando haya el
sustento factico y la atribuciéon juridica. Debe quedar claro, que el derecho
no puede apartarse de las “estructuras reales si quiere tener alguna eficacia
sobre las mismas.

En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del
Estado en la actualidad esta marcada por los criterios de la imputacién

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Subseccion A, Sentencia de
26 de mayo de 2011, Rad. No. 1998-03400-01 (20097).

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 13 de abril de
2016, Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Rad. No. 51561.
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objetiva que “parte de los limites de lo previsible por una persona prudente
a la hora de adoptar las decisiones”. Siendo esto asi, los criterios de
imputaciéon objetiva implican la “atribucién”, lo que denota en lenguaje
filoséfico juridico una prescripciéon, mas que una descripcién. Luego, la
contribucion que nos ofrecen estos criterios, cuando hay lugar a su
aplicacion, es la de rechazar la simple averiguacion descriptiva, instrumental
y empirica de “cuando un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor
de una determinada conducta”.

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional indica que “el nucleo de la
imputacién no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era evitable
o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era competente para
desplegar los deberes de seguridad en el trafico o de proteccién frente a
determinados bienes juridicos con respecto a ciertos riesgos, para luego
contestar si el suceso era evitable y cognoscible.

En una teoria de la imputaciéon objetiva construida sobre la posicién de
garante, predicable tanto de los delitos de accion como de omisién, la forma
de realizacion externa de la conducta, es decir, determinar si un
comportamiento fue realizado mediante un curso causal dafioso o mediante
la abstencién de una accién salvadora, pierde toda relevancia porque lo
importante no es la configuracién factica del hecho, sino la demostracién de
si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su posiciéon de
garante”20.

Atendiendo a las condiciones concretas en las que se haya producido el hecho,
el Despacho debera entonces adaptar el régimen de responsabilidad al caso
concreto. Asi, cuando el dafio se produzca como consecuencia del rompimiento
de la igualdad frente a las cargas publicas se aplicara el régimen de dano
especial; cuando éste proviene de la realizacion de actividades peligrosas donde
predomine el riesgo se aplicara la teoria del riesgo excepcional. Pero, en todo
caso, el dano no es imputable al Estado si se evidencia que fue producido por
culpa exclusiva de la victima, por fuerza mayor o por el hecho exclusivo de un
tercero, toda vez que con ello no se configura el nexo causal entre el hecho que

se imputa a aquél y el dano?1.

En relacion con la falla del servicio como titulo juridico de imputacion de
responsabilidad la doctrina y la jurisprudencia del Maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo la ha definido como la inobservancia o
incumplimiento de un deber a cargo de una entidad publica que afecta un bien

juridico tutelado.

20 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.
2L Al respecto, ver sentencias del Consejo de Estado, Seccion Tercera, de noviembre 11 de 2009 (expediente
17393) y de abril 28 de 2005 (expediente 15445).
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De esta forma, la falla del servicio puede entenderse como la conducta activa u
omisiva de la Administracion, consistente en la falta de prestacion de un servicio
o cumplimiento de una funcion, o la prestacion o cumplimiento de un deber de

forma defectuosa, tardia, deficiente o irregular.

Asi las cosas, la estructuracion de la responsabilidad estatal se condiciona a la
demostracion de la configuracion de la falla o falta en el servicio, el dano
antijuridico y la relacion causal entre estos. De esta forma, la prosperidad de
las pretensiones de responsabilidad extracontractual del Estado se sujeta a la
acreditacion de que el servicio no funcion6 o funcioné de forma irregular y que,
a consecuencia de esta circunstancia, se lesioné un bien legitimo tutelado que

la persona no estaba en el deber juridico de soportar.

4. Asunto de Fondo

Los demandantes imputan dano antijuridico al MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL y a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD con
fundamento en que incurrieron en falla del servicio con ocasioén a omisiones y al
cumplimiento defectuoso de sus obligaciones constitucionales y legales, que
derivaron en la liquidacion tardia e insatisfactoria de Humana Vivir S.A. EPS, lo
que ocasiono6 que el crédito reconocido a favor de la aqui demandante resultara

impagado.

En su defensa el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD plantearon, entre otras
excepciones, la de falta de legitimacion material en la causa por pasiva, con base
en que no tienen injerencia en la intervencion forzosa administrativa de Humana
Vivir S.A. EPS y menos en la calificacion y graduacion de los créditos, labor que

realizo el liquidador de la EPS.

Es sabido que la legitimacion en la causa puede presentarse de dos formas. Una
corresponde a la procesal y se caracteriza porque obedece a la vinculacion formal
que se tiene respecto de un determinado medio de control. Por activa se produce
cuando se trata de la persona que accede a la administracion de justicia en
calidad de demandante; y por pasiva, se configura en los casos en que se trata
de la persona que es convocada al proceso como integrante del extremo pasivo
de la relaciéon juridico-procesal, valga la redundancia, es decir si la persona

asiste a la jurisdiccion para enfrentar las pretensiones de otro.
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La otra forma de legitimacion en la causa es la material o sustancial. Su nombre
de por si ya empieza a delinear sus contornos, como quiera que alude a la
relacion sustancial que emerge entre los legitimos contradictores, uno invocando
su calidad de titular de un derecho subjetivo que reclama con la intermediacion
del aparato judicial, y otro como la persona que es senalada de ser quien debe
satisfacer el derecho reclamado, y que ademas debe ser a quien juridicamente

corresponde asumir esa carga.

El Consejo de Estado® ha hecho importantes aportes sobre la materia. Veamos

uno de esos pronunciamientos:

“La primera se refiere a la relacién procesal que se establece entre el
demandante y el demandado por intermedio de la pretensiéon procesal, es
decir, se trata de una relacién juridica nacida de la atribucion de una
conducta en la demanda y de la notificacién del libelo inicial al demandado,
de manera que quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacién u omision
que dan lugar a que se incoe la accién, esta legitimado de hecho por activa y
aquél a quien se cita y se le atribuye la referida accién u omision resulta
legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacion del auto admisorio
de la demanda.

Por su parte, la legitimaciéon material en la causa alude a la participacion real
de las personas en el hecho que origina la presentacion de la demanda,
independientemente de que dichas personas no hayan demandado o que
hayan sido demandadas?23. De ahi que la falta de legitimacién material en la
causa, por activa o por pasiva, no enerve la pretension procesal en su
contenido, como si lo hace una excepciéon de fondo, pues, como lo ha
precisado la Sala,

“L]a excepcion de fondo se caracteriza por la potencialidad que tiene, si se
prueba el hecho modificativo o extintivo de la pretension procesal que
propone el demandado o advierte el juzgador (art. 164 C.C.A) para extinguir
parcial o totalmente la stuplica procesal.

“La excepcion de fondo supone, en principio, el previo derecho del
demandante que a posteriori se recorta por un hecho nuevo y probado
—modificativo o extintivo del derecho constitutivo del demandante— que
tumba la prosperidad total o parcial de la pretension, como ya se dijo.

“La legitimacion material en la causa activa y pasiva, es una condicion
anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable,
al demandante o al demandado» (negrillas en el texto original, subrayas fuera
de é1)24.

Asi pues y dado que la legitimacion en la causa de hecho alude a la relacion
procesal existente entre demandante —legitimado en la causa de hecho por
activa— y demandado —legitimado en la causa de hecho por pasiva— y nacida

22 \/er, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera sentencia
de 15 de junio de 2000; Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gdmez; expediente No. 10.171; Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del veintiocho (28) de abril
de dos mil cinco (2005), Consejero ponente: German Rodriguez Villamizar, Radicacion nimero: 66001-23-
31-000-1996-03266-01(14178).

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del treinta y uno
(31) de octubre de dos mil siete (2007); Referencia: 13.503; Radicacion; 110010326000199713503 00.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del veinte (20) de
septiembre de dos mil uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gomez; Radicacién: 10973.
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con la presentacion de la demanda y con la notificacion del auto admisorio
de la misma a quien asumira la posicion de demandado, dicha vertiente de
la legitimacién procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para
intervenir en el tramite del plenario y para ejercer sus derechos de defensa y
de contradiccién; la legitimacion material, en cambio, supone la conexion
entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron
perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccion del dano.

De ahi que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho pero
carecer de legitimacién en la causa material, lo cual ocurrira cuando a pesar
de ser parte dentro del proceso no guarde relaciéon alguna con los intereses
inmiscuidos en el mismo, por no tener conexién con los hechos que
motivaron el litigio, evento éste en el cual las pretensiones formuladas
estaran llamadas a fracasar puesto que el demandante careceria de un
interés juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el demandado
no seria el llamado a reparar los perjuicios ocasionados a los actores25.

En suma, en un sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la
causa no necesariamente concurrira, al mismo tiempo, legitimacién material,
pues ésta solamente es predicable de quienes participaron realmente en los
hechos que han dado lugar a la instauracion de la demanda o, en general, de
los titulares de las correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por
consiguiente, el analisis sobre la legitimacién material en la causa se contrae a
dilucidar si existe, o no, relacion real de la parte demandada o de la
demandante con la pretension que ésta formula o la defensa que aquella
realiza, pues la existencia de tal relacién constituye condicion anterior y
necesaria para dictar sentencia de mérito favorable a una o a otra26. De manera
ilustrativa, asi lo ha explicado la Sala:

“«ad causam material alude a la participacion real de ]as personas, por regla general, e el
hecho origen de la formulacién de la demanda, independientemente de que haya demandado o no, o de que

haya sido demandado o no. Ejempl():

“- A, Administracion, lesiona a B. A y B, estan legitimados materialmente;
pero si

“- A demanda a C, soélo estara legitimado materialmente A; ademas si D
demanda a B, s6lo estara legitimado materialmente B, lesionado. Si D
demanda a C, ninguno esta legitimado materialmente.

25 A proposito de la falta de legitimacion en la causa material por activa, la Seccion ha sostenido que ... si
la falta recae en el demandante, el demandado tiene derecho a ser absuelto pero no porque él haya probado
un hecho nuevo que enerve el contenido material de las pretensiones sino porque quien lo atacd no es la
persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo —no el procesal—”. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del veinte (20) de septiembre de dos mil
uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; Radicacion: 10973.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de diecisiete (17)
de junio de dos mil cuatro (2004); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gdmez; Radicacién nlimero:
76001-23-31-000-1993-0090-01(14452). En similar sentido y complementando lo dicho en el texto, se ha
afirmado lo siguiente: “La legitimacion material en la causa, activa y pasiva, es una condicion anterior y
necesaria entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable al demandante o al demandado. Notese que
el estar legitimado en la causa materialmente por activa o por pasiva, por si solo, no otorga el derecho a
ganar; si la falta recae en el demandante el demandado tiene derecho a ser absuelto pero no porque él haya
probado un hecho nuevo que enerve el contenido material de las pretensiones sino porque quien lo atac6 no
es la persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo -no el procesal-; si la falta de
legitimacion en la causa es del demandado, de una parte al demandante se le negaran las pretensiones no
porque los hechos en que se sustenten no le den el derecho sino porque a quien se las atribuy6 no es el sujeto
gue debe responder; por eso, de otra parte, el demandado debe ser absuelto, situacidn que se logra con la
denegacion de las suplicas del demandante”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, sentencia del veintidds (22) de noviembre de dos mil uno (2001); Consejera ponente: Maria
Elena Giraldo Gémez; Expediente 13.356. Puede verse, en la misma direccién, Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de veintisiete (27) de abril de dos mil seis (2006);
Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Radicacion numero: 66001-23-31-000-1996-03263-
01(15352).
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“Pero en todos esos casos todos estan legitimados de hecho; y so6lo estan
legitimados materialmente, quienes participaron realmente en la causa que
dio origen a la formulacion de la demanda»?7. (...)"28

4.1.- De la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Nacion -

Ministerio de Salud y Proteccion Social

Se puede extraer del escrito de demanda que la parte actora refiri6 como
obligaciones desatendidas por parte del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
las contenidas en el articulo 49 de la Constitucion Politica en cuanto a que al
Estado le corresponde dirigir, organizar y reglamentar la prestacion de los

servicios de salud a los habitantes y ejercer su vigilancia y control.

Igualmente, la parte actora trajo a colacion los articulos 153 y 156 de la Ley 100
de 1993 e hizo hincapié en que las decisiones que se adopten en el marco del
Sistema de Seguridad Social en Salud deben consultar criterios de sostenibilidad
fiscal y que al Gobierno Nacional le corresponde dirigir, orientar, regular,

controlar y vigilar el servicio publico esencial de salud.

A su vez, indico que el articulo 173 de la Ley 100 de 1993 impone al Ministerio
de Salud y Proteccion Social la obligacion de formular y aplicar criterios de
evaluacion de eficiencia en la gestion de las Entidades Promotoras de Salud. De
igual forma, de la Ley 1438 de 2011 recalco los articulos 24 y 121 en cuanto a
que las EPS deben contar con unos requisitos de funcionamiento relativos a
contar con un minimo de afiliados que garantice las escalas necesarias para la
gestion del riesgo, que cuente con los margenes de solvencia, la capacidad

financiera, técnica y de calidad para operar de manera adecuada.

Basado en las anteriores normas, la demandante DENBAR INTERNACIONAL
IPS S.A.S., alego6 que el Ministerio de Salud y Proteccion Social contaba con
herramientas que le permitian la intervenciéon y prevision de la catastrofe que se

genero la liquidacion de Humana Vivir S.A. EPS.

De cara al asunto, este Despacho advierte que la demandante funda la falla del

servicio por parte del Ministerio de Salud y Proteccion Social en la falta de

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del quince (15) de
junio de dos mil (2000); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gomez; Radicacién nimero: 10171,

28 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero ponente:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Bogota, D.C., febrero cuatro (04) de dos mil diez (2010). Radicacion
ndmero: 70001-23-31-000-1995-05072-01(17720). Actor: ULISES MANUEL JULIO FRANCO Y
OTROS. Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE TOLU Y OTROS.
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vigilancia y control de una EPS, que fue sometida a liquidacion forzosa en forma
tardia, a la que ademas se le permitio el funcionamiento en la gran mayoria de

ciudades del pais a pesar de que no contaba con sostenibilidad financiera.

Respecto a ello es importante precisar que no se pueden dejar de lado las
funciones del Ministerio de Salud y Proteccion Social, segun las cuales no es
factible atribuirle una falla del servicio en especial porque entre sus funciones
no tiene asignadas la inspeccion, vigilancia y control de las EPS, su labor se
contrae a la de formular politicas publicas para el sector de la salud en el

Sistema de Seguridad Social.

En efecto, el articulo 2° del Decreto 4107 de 2011 enlista las funciones que

legalmente le corresponde asumir al Ministerio de Salud y Proteccion Social29.

29 Decreto N° 4107 de 2011. ARTICULO 20. FUNCIONES. EI Ministerio de Salud y Proteccion Social, ademas
de las funciones determinadas en la Constitucion Politica y en el articulo 59 de la Ley 489 de 1998 cumplira las
siguientes:

1. Formular la politica, dirigir, orientar, adoptar y evaluar los planes, programas y proyectos del Sector Administrativo
de Salud y Proteccion Social.

2. Formular la politica, dirigir, orientar, adoptar y evaluar los planes, programas y proyectos en materia de Salud y
Proteccion Social.

3. Formular la politica, dirigir, orientar, adoptar y evaluar la ejecucion, planes, programas y proyectos del Gobierno
Nacional en materia de salud, salud publica, riesgos profesionales, y de control de los riesgos provenientes de
enfermedades comunes, ambientales, sanitarias y psicosociales, que afecten a las personas, grupos, familias o
comunidades.

4. Formular, adoptar, coordinar la ejecucion y evaluar estrategias de promocion de la salud y la calidad de vida, y de
prevencion y control de enfermedades transmisibles y de las enfermedades cronicas no transmisibles.

5. Dirigir y orientar el sistema de vigilancia en salud publica.

6. Formular, adoptar y coordinar las acciones del Gobierno Nacional en materia de salud en situaciones de emergencia
0 desastres naturales.

7. Promover e impartir directrices encaminadas a fortalecer la investigacion, indagacion, consecucion, difusion y
aplicacion de los avances nacionales e internacionales, en temas tales como cuidado, promocion, proteccion, desarrollo
de la salud y la calidad de vida y prevencion de las enfermedades.

8. Formular y evaluar las politicas, planes, programas y proyectos en materia de proteccion de los usuarios, de promocion
y prevencion, de aseguramiento en salud y riesgos profesionales, de prestacion de servicios y atencién primaria, de
financiamiento y de sistemas de informacidn, asi como los deméas componentes del Sistema General de Seguridad Social
en Salud.

9. Formular, adoptar y evaluar la politica farmacéutica, de medicamentos, de dispositivos, de insumos y tecnologia
biomédica, y establecer y desarrollar mecanismos y estrategias dirigidas a optimizar la utilizacion de los mismos.

10. Establecer los mecanismos para adelantar negociaciones de precios de medicamentos, insumos y dispositivos
médicos.

11. Formular y evaluar la politica de talento humano en salud, en coordinacion con las entidades competentes, que
oriente la formacion, ejercicio y gestion de las profesiones y ocupaciones en salud.

12. Dirigir, organizar, coordinar y evaluar el servicio social obligatorio de los profesionales y ocupaciones del area de
la salud.

13. Definir los requisitos que deben cumplir las entidades promotoras de salud e instituciones prestadoras de servicios
de salud para obtener la habilitacion y acreditacion.

14. Regular la oferta publica y privada de servicios de salud, la organizacién de redes de prestacion de servicios y
establecer las normas para la prestacion de servicios y de la garantia de la calidad de los mismos, de conformidad con
laley.

15. Participar en la formulacion y evaluacion de las politicas, planes, programas y proyectos en materia de pensiones,
beneficios econémicos y otras prestaciones.

16. Participar en la formulacion y evaluacién de la politica para la definicion de los sistemas de afiliacion, proteccion al
usuario, aseguramiento y sistemas de informacion en pensiones.

17. Formular la politica de salud relacionada con el aseguramiento en riesgos profesionales y coordinar con el Ministerio
de Trabajo su aplicacion.

18. Formular y evaluar la politica para la definicion de los sistemas de afiliacion, garantia de la prestacion de los servicios
de salud y sistemas de informacion en Riesgos Profesionales.

19. Formular y evaluar las politicas, planes, programas y proyectos en materia de promocion social a cargo del
Ministerio.
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Luego de examinar las funciones definidas en esa norma juridica, no resulta ser
cierto que al Ministerio de Salud y Proteccion Social le corresponde desarrollar
funciones de intervencion forzosa administrativa frente a las EPS cuando no

cumplan con los criterios de sostenibilidad fiscal.

Como era de esperarse, el papel que cumple el Ministerio de Salud y Proteccion
Social en la vida econémica de entidades como la EPS HUMANA VIVIR no es el

indicado por la parte demandante, es mas, ni siquiera se aproxima al de un

20. Realizar los estudios y el andlisis de viabilidad, estabilidad y equilibrio financiero de los recursos asignados a la
salud y promocion social a cargo del Ministerio.

21. Administrar los recursos que destine el Gobierno Nacional para promover la sostenibilidad financiera del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, cuando quiera que no exista norma especial que los regule o reglamente, ni la
administracion se encuentre asignada a otra entidad.

22. Constituir con otras personas juridicas de derecho publico o privado, asociaciones, fundaciones o entidades que
apoyen o promuevan el cumplimiento de las funciones o fines inherentes al Ministerio de Salud y Proteccidn Social, asi
mismo, destinar recursos de su presupuesto para la creacion, funcionamiento e inversion del Instituto de Evaluacion de
Tecnologias en Salud de que trata el articulo 92 de la Ley 1438 de 2011 o al de las asociaciones, fundaciones o entidades
que constituya.

23. Definir y reglamentar los sistemas de informacion del Sistema de Proteccion Social que comprende afiliacion,
recaudo, y aportes parafiscales. La administracion de los sistemas de informacion de salud se hara en coordinacion con
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

24. Promover acciones para la divulgacion del reconocimiento y goce de los derechos de las personas en materia de
salud, promocion social, y en el cuidado, proteccion y mejoramiento de la calidad de vida.

25. Promover, de conformidad con los principios constitucionales, la participacion de las organizaciones comunitarias,
las entidades no gubernamentales, las instituciones asociativas, solidarias, mutuales y demds participantes en el
desarrollo de las acciones de salud.

26. Promover la articulacion de las acciones del Estado, la sociedad, la familia, el individuo y los demas responsables
de la ejecucion de las actividades de salud, riesgos profesionales y promocion social a cargo del Ministerio.

27. Promover el estudio, elaboracion, seguimiento, firma, aprobacion, revision juridica y la ratificacion de los tratados
0 convenios internacionales relacionados con salud, y promocidn social a cargo del Ministerio, en coordinacidon con las
entidades competentes en la materia.

28. Proponer y desarrollar, en el marco de sus competencias, estudios técnicos e investigaciones para la formulacion,
implementacion y evaluacion de politicas, planes, programas y proyectos en materia de salud y promocion social a cargo
del Ministerio.

29. Asistir técnicamente en materia de salud, y promocion social a cargo del Ministerio, a las entidades u organismos
descentralizados territorialmente o por servicios.

30. Preparar las normas, regulaciones y reglamentos de salud y promocion social en salud, aseguramiento en salud y
riesgos profesionales, en el marco de sus competencias.

31. <Numeral suprimido por el articulo 1 del Decreto 1432 de 2016. Ver Notas de Vigencia sobre la transitoriedad
establecida en el Decreto 1432 de 2016>

32. <Numeral modificado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Definir y modificar
los Planes Obligatorios de Salud (POS) que las Entidades Promotoras de Salud (EPS) garantizaran a los afiliados segun
las normas de los Regimenes Contributivo y Subsidiado.

33. <Numeral adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Definir y revisar,
como minimo una vez al afio, el listado de medicamentos esenciales y genéricos que haran parte de los Planes de
Beneficios.

34. <Numeral adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Definir el valor
de la Unidad de Pago por Capitacion de cada Régimen. Si a 31 de diciembre de cada afio el Ministerio no ha aprobado
un incremento en el valor de la UPC, dicho valor se incrementard automéaticamente en la inflacion causada.

35. <Numeral adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Definir los criterios
para establecer los pagos moderadores de que trata el numeral 3 del articulo 160y los articulos 164 y 187 de la Ley 100
de 1993.

36. <Numeral adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Definir el régimen
que deberan aplicar las EPS para el reconocimiento y pago de las incapacidades originadas en enfermedad general o en
las licencias de maternidad, segln las normas del Régimen Contributivo.

37. <Numeral adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Establecer y
actualizar un sistema de tarifas que debe contener entre otros componentes, un manual de tarifas minimas que sera
revisado cada afio, incluyendo los honorarios profesionales. En caso de no revisarse el mismo, serd indexado con la
inflacion causada.

38. <Numeral adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Las demas que
por disposicion legal se le haya asignado a la Comision de Regulacion en Salud.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 2 del Decreto 2562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Las
funciones establecidas en los numerales 32 al 37 deberan realizarse de conformidad con los pardmetros y términos
sefialados en el paragrafo 3o del articulo 70 de la Ley 1122 de 2007.
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regulador de su salud financiera. Su rol se concreta en la formulacion de
politicas publicas en temas de salud publica, valga la redundancia, con miras a
propender porque el sistema en su totalidad funcione de la mejor forma posible,
de modo que sus diferentes partes se articulen para que el sistema de salud

llegue a niveles optimos.

Ahora, si bien es cierto que dentro de las atribuciones asignadas al Ministerio
de Salud y Proteccion Social se hallan las de realizar estudios y analisis de
viabilidad, estabilidad y equilibrio financiero de los recursos asignados a la salud
(20) y la administracion de los recursos que el Gobierno Nacional destine para
promover la sostenibilidad financiera del Sistema General de Seguridad Social
en Salud (21), el control financiero que aqui se plantea esta ligado inicamente
al Sistema de General de Seguridad Social en Salud, de modo que la prestacion
del derecho fundamental a la salud esté en todo momento garantizado al mayor

numero posible de personas.

Iria en contra de la naturaleza misma del Ministerio de Salud y Proteccion
Social que se le encomendara la funciéon de vigilar y controlar que cada una de
las entidades que opera en el sistema de salud colombiano mantuviera buen
balance entre sus activos y pasivos, a tal punto que los acreedores de las mismas
no corrieran riesgos adicionales a los que el propio mercado impone. Esto
distraeria a dicha cartera de su principal funcién, como es la de analizar
permanentemente el sector salud para planear y formular las politicas publicas
necesarias para enfrentar los retos y desafios que representa la atencion de la

salud publica de quienes habitan el territorio nacional.

En estos términos, no se encuentra probada la falla del servicio del Ministerio
de Salud y Proteccion Social, porque de las normas invocadas por la parte actora
y de la revision de sus funciones, no es posible exigirle una intervenciéon en el
patrimonio y en la administracién de los recursos de Humana Vivir S.A. EPS.
Ademas, si bien la cartera ministerial establece politicas publicas en el sector
salud y fija unos indicadores de gestion a las EPS, ello no significa que la entidad
del orden nacional tenga que administrar los recursos de las EPS o estar atenta

a la forma como sus directivos los administran.

En consecuencia, se declarara probada la excepciéon de Falta de legitimacion en

la causa por pasiva del Ministerio de Salud y de la Proteccion Social.
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4.1.- De la falta de legitimacion en la causa de la Superintendencia Nacional

de Salud

En lo que atane a la Superintendencia Nacional de Salud, la parte demandante
alegd diferentes circunstancias, principalmente, que no se garantizaron los
recursos suficientes para pagar las acreencias debidamente reconocidas; y que
dicha entidad, al quitarle habilitacion a Humana Vivir S.A. EPS, retoma la
responsabilidad delegada a la misma y asume no solamente la atencion de los
pacientes, a quienes debe trasladar a otras EPS, sino que también debe asumir

el pago de las obligaciones econémicas.

Cit6, como soporte de su apreciacion, los articulos 90, 196 inciso 4°, 209, 211y
305 de la Constitucion Politica, el articulo 100 de la Ley 100 de 1993, el articulo
13 de la Ley 489 de 1998, la Ley 715 de 2001, los articulos 1° y 4° del Decreto
1281 de 2002, los articulos 2°, 13 literal d y paragrafo 5° y 39 de la Ley 1122 de
2007.

Pues bien, la Ley 100 de 1993 consagro la facultad de intervencion del Estado
en el servicio publico de seguridad social en salud y se radicaron en la
Superintendencia Nacional de Salud las facultades de inspeccion vigilancia y

control, asi:

“ARTICULO 154. Intervencion del Estado. El Estado intervendra en el servicio
publico de Seguridad Social en Salud, conforme a las reglas de competencia
de que trata esta Ley, en el marco de lo dispuesto en los articulos 48, 49,
334 y 365 a 370 de la Constitucion Politica. Dicha intervencién buscara
principalmente el logro de los siguientes fines:

(...)

g) Evitar que los recursos destinados a la Seguridad Social en Salud se
destinen a fines diferentes;

h) Garantizar la asignacion prioritaria del gasto publico para el servicio
publico de Seguridad Social en Salud, como parte fundamental del gasto
publico social.

PARAGRAFO. Todas las competencias atribuidas por la presente Ley al
Presidente de la Republica y al Gobierno Nacional, se entenderan asignadas
en desarrollo del mandato de intervencion estatal de que trata este articulo.

(...)

ARTICULO 233. De la Superintendencia Nacional de Salud. La Superintendencia
Nacional de Salud es un organismo adscrito al Ministerio de Salud con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
independiente. (...)”
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La Ley 1122 de 2007, vigente para la época de los hechos referidos en este
proceso, reafirmo6 la competencia de la Superintendencia Nacional de Salud
respecto de las funciones de inspeccion vigilancia y control de los recursos y los
servicios de salud publica. El alcance de tales atribuciones se regulo en los

siguientes términos:

“Articulo 37. Ejes del Sistema de Inspeccién, Vigilancia y control de la
Superintendencia Nacional de Salud. Para cumplir con las funciones de
inspeccién, vigilancia y control la Superintendencia Nacional de Salud
ejercera sus funciones teniendo como base los siguientes ejes:

1.- Financiamiento. Su objetivo es vigilar por la eficiencia, eficacia y
efectividad en la generacién, flujo, administracion y aplicaciéon de los
recursos del sector salud.

2. Aseguramiento. Su objetivo es vigilar el cumplimiento de los derechos
derivados de la afiliaciébn o vinculaciéon de la poblacién a un plan de
beneficios de salud.

3. Prestacion de servicios de atencién en salud publica. Su objetivo es
vigilar que la prestacion de los servicios de atencion en salud individual y
colectiva se haga en condiciones de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y estandares de calidad, en las fases de promocién, prevencién,
diagnéstico, tratamiento y rehabilitacién.

4.- Atencion al usuario y participacion social. Su objetivo es garantizar el
cumplimiento de los derechos de los usuarios en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, asi como los deberes por parte de los diferentes
actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud; de igual forma
promocionar y desarrollar los mecanismos de participacién ciudadana y de
proteccion al usuario del servicio de salud.

5. Eje de acciones y medidas especiales. Su objetivo es adelantar los
procesos de intervencion forzosa administrativa para administrar o liquidar
las entidades vigiladas que cumplen funciones de explotaciéon u operacion de
monopolios rentisticos cedidos al sector salud, Empresas Promotoras de
Salud e Instituciones Prestadoras de Salud de cualquier naturaleza, asi
como para intervenir técnica y administrativamente las direcciones
territoriales de salud. Tratandose de liquidaciones voluntarias, la
Superintendencia Nacional de Salud ejercera inspeccioén, vigilancia y control
sobre los derechos de los afiliados y los recursos del sector salud. En casos
en que la Superintendencia Nacional de Salud revoque el certificado de
autorizacion o funcionamiento que le otorgue a las Empresas
Promotoras de Salud o Administradoras del Régimen Subsidiado, debera
decidir sobre su liquidacion. 6. Informacién. (...). 7. Focalizacion de los
subsidios en salud. (...)”. (Negrilla fuera de texto)

Es importante resaltar que con posterioridad la Ley 1438 de 2011 amplio las
facultades de la Superintendencia Nacional de Salud en materia sancionatoria,
la que se aplico para los procedimientos que se iniciaron con posterioridad a su

expedicion3o,

30 ey 1438 de enero 19 de 2011. “Articulo 130C. Competencia preferente. En cualquiera de las etapas del
gjercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control, la Superintendencia Nacional de Salud podra
asumir la competencia preferente respecto de los asuntos de su competencia que estén a cargo de otros
organos de inspeccion, vigilancia y control del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en cuyo
desarrollo se podra iniciar, proseguir o remitir cualquier actuacién, investigacion o juzgamiento

Sede Judicial CAN - Carrera 57 No. 43-91 Piso 5°
Correo:_jadmin38bta@notificacionesrj.gov.co
Bogota D.C.



mailto:admin38bta@notificacionesrj.gov.co

19
Reparacion Directa
Radicacion: 110013336038201900340-00
Actor: Denbar Internacional IPS S.A.S.
Demandado: Ministerio de Salud y Proteccion Social
Fallo Primera Instancia
Ademas, desde la Ley 100 de 1993 se invocd como aplicable en materia de
intervencion, el procedimiento previsto para la Superintendencia Bancaria hoy
Superintendencia Financiera de Colombia, el cual contempla medidas especiales

y preventivas como la cesion de activos y pasivos3!.

En ese orden de ideas, de la anterior legislacion se pueden apreciar algunas

eventualidades en la intervencion forzosa administrativa, asi:

i).- Por un lado, de acuerdo con las disposiciones de la Ley 1122 de 2007,
aplicable para el procedimiento de intervencion en concordancia con el Estatuto
Organico del Sistema Financiero, existen modalidades o grados de intervencion
administrativa, de suerte que no toda medida de intervencion implica la
obligacion de liquidar la entidad vigilada, ni la de inhabilitacion para continuar
operando o la imposicion de la cesion de sus contratos. Tampoco la intervencion
conlleva necesariamente un procedimiento concursal al que se convoque a todos

los acreedores ni altera las reglas de pago de los contratos.

En las normas antes citadas esta prevista la intervencion para administrar y la
potestad de la respectiva Superintendencia para establecer medidas de
saneamiento o acciones preventivas en orden a normalizar el servicio objeto de

inspeccion, vigilancia y control.

ii).- Y por otro lado, en el caso de la liquidaciéon administrativa en donde

comparecen todos los acreedores que pretendan reclamar derechos puede

garantizando el derecho al debido proceso. // Paragrafo. Acogida la competencia preferente frente a las
Instituciones Prestadoras de Salud sobre el cumplimiento de cualquiera de las condiciones o requisitos
previstos para el otorgamiento de la habilitacion y permanencia dentro del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, la Superintendencia Nacional de Salud bajo su propio procedimiento aplicara las medidas
sanitarias y preventivas de seguridad previstas en la Ley 9 de 1979, y las sanciones administrativas
determinadas en la presente ley. Articulo 134 (...) Paragrafo 2°. Las modificaciones introducidas en la
presente ley se aplicaran a los procedimientos administrativos sancionatorios que se inicien después de su
entrada en vigencia, para aquellos iniciados bajo el régimen legal anterior se sujetaran al que ya traian.
31 Decreto 663 de 1993. Estatuto Organico del Sistema Financiero. Articulo 113.- Medidas preventivas de
la toma de posesion .1. Vigilancia especial. La vigilancia especial es una medida cautelar para evitar que
las entidades sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria incurran en causal de toma
de posesidn de sus bienes, haberes y negocios, o para subsanarla. En el evento en que se establezca dicha
medida, correspondera a la Superintendencia Bancaria determinar los requisitos que tales entidades deben
observar para su funcionamiento, con el fin de enervar, en el término mas breve posible, la situacion que
le ha dado origen. // 2. Recapitalizacion. (...). 3. Administracion fiduciaria. (...) // 4. Cesion total o parcial
de activos, pasivos y contratos y enajenacion de establecimientos de comercio a otra institucion. La cesion
total o parcial de activos, pasivos y contratos, asi como la enajenacion de establecimientos de comercio a
otra institucion es una medida cautelar para evitar que las entidades sometidas al control y vigilancia de
la Superintendencia Bancaria incurran en causal de toma de posesion de sus bienes, haberes y negocios, o
para subsanarla. En el evento en que se establezca dicha medida, correspondera a la Superintendencia
Bancaria promover la cesion de activos pasivos y contratos, asi como la enajenacion de establecimientos de
comercio // 5. Fusién. (...)”.
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presentarse la ausencia de remanentes, cuyo resultado economico es

consecuente con la situacion del patrimonio liquidable.

Debe resaltarse que el precedente jurisprudencial ha sostenido que la
insuficiencia de activos para pagar el pasivo de la entidad intervenida no
constituye prueba de un dano antijuridico en si mismos32, toda vez que puede
corresponder a las reglas del proceso liquidatorio, en donde el pago de las
acreencias se realiza de acuerdo con el orden de prelacion de créditos definido

en la leys33.

De acuerdo al acervo probatorio digital contenido en los anexos de la demanda
se observa que entre DENBAR INTERNACIONAL y Humana Vivir S.A. EPS se
suscribieron los Contratos RC-EVENTO2010-145, RC-EVENTO2011-110 y RS-
EVENTO 2012, todos para la dispensacion de medicamentos en el régimen

subsidiado en la modalidad por evento.

Con posterioridad, la Superintendencia Nacional de Salud mediante Resolucion
N° 000806 del 14 de mayo de 2013 ordené la toma de posesion de bienes,
haberes y negocios y la intervencion forzosa administrativa para liquidar, de

Humana Vivir S.A. EPS y EPS-S.

La empresa DENBAR INTERNACIONAL IPS S.A.S., adujo que con ocasion a la
intervencion forzosa administrativa para liquidar presenté como crédito las
facturas de venta por un monto de $520.202.601. Luego por Resoluciéon N° 10
del 16 de diciembre de 2015 mediante la cual se resolvieron los recursos
interpuestos contra las Resoluciones 007 del 13 de abril de 2015 y 008 del 24
de abril de 2015, determiné el pasivo y los créditos a cargo de la masa de
liquidacion y los excluidos de la misma, en particular frente a DENBAR

INTERNACIONAL IPS S.A.S. fueron reconocidas las siguientes acreencias, asi3*:

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién A sentencia de
14 de agosto de 2020, radicacion: 52001233100020050071602 (50575), actor: Victoria Eugenia Enriquez
y otros, demandados: Ministerio de Comercio Industria y Turismo — Superintendencia de Sociedades,
referencia: reparacion directa (CCA). En el mismo sentido, sobre la ausencia de remanentes en el proceso
liquidatorio, puede citarse la siguiente providencia: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 10 de septiembre de 2020, radicacion: 76001-
23-33-000-2015-00469-01  (62018), actor: William Mauricio Gonzdlez Moreno, demandados:
Superintendencia de Sociedades, referencia: reparacion directa (Ley 1437 de 2011).

33 Articulo 2493 a 2509 del Codigo Civil.

% Resolucion N° 10 del 16 de diciembre de 2015 contenida el DVD obrante entre folios 29 a 30 del
Caudernol
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Nit/CC Nombre /Razén Social NUmero de Concepto Valor Valor Valor Totala | Decisién
reclamacion reclamado Aprobado | Reconocido reconocer

Resoluci Resolucion

6n007 0 010
008
900268644 DENBAR INTERNACIONAL 95 CME  Servicios 0 217.407.551 | 217.402.551 | REVOCA
Médicos
Prestados  bajo
la modalidad de
Evento
900268644 DENBAR INTERNACIONAL 95 CMC  Servicios 0 5.553825 5.553.825 REVOCA
Médicos

Prestados  bajo
la modalidad de

Capita

Posteriormente mediante Resolucion N° 18 del 31 de mayo de 201635 resolvio

declarar terminada la existencia legal de Humana Vivir S.A. EPS y EPS-S.

En la precitada Resolucions3®é sobresale que el liquidador realiz6 un extenso
proceso de depuracion contable y financiera, segun el cual los activos de
$277.344.143.311,86 registrados en el mes de mayo de 2013 pasaron a unos
activos de $19.135.467-272,25, con corte de abril de 2016, lo que refleja una

dramatica disminucion.

Fue asi como en la Resolucion N° 18 del 31 de mayo de 2016 se determiné la
imposibilidad de pago de la totalidad de los pasivos, gracias a que los activos y
los recursos no lograban solventar el pago de las obligaciones; por el contrario,
se concluy6 que no se justificaba realizar las actividades de venta y recuperacion
de activos, debido a que significaba invertir una suma excesivamente alta que
no se veria reflejada en el ingreso de la entidad y que probablemente no cubriria

en su totalidad el pago de las acreencias.

Entonces, en esos términos fue declarado del desequilibrio financiero, lo que
significa la imposibilidad de pago de las acreencias. Por lo tanto, debe resaltarse
que la insuficiencia de activos para pagar el pasivo de la entidad intervenida no
constituye prueba de un dano antijuridico en si mismo, toda vez que

corresponde a las reglas del mencionado proceso concursal.

% Resolucion 10 del 16 de diciembre de 2015 contenida en el DVD obrante entre folios 29 a 30 del
Cuadernol.
% Resolucion N° 10 del 16 de diciembre de 2015 contenida en el DVD obrante entre folios 29 a 30 del
Cuaderno 1.

Sede Judicial CAN - Carrera 57 No. 43-91 Piso 5°
Correo:_jadmin38bta@notificacionesrj.gov.co
Bogota D.C.



mailto:admin38bta@notificacionesrj.gov.co

22

Reparacion Directa

Radicacion: 110013336038201900340-00

Actor: Denbar Internacional IPS S.A.S.

Demandado: Ministerio de Salud y Proteccion Social

Fallo Primera Instancia

De otro lado, el Despacho no puede dejar de mencionar que HUMANA VIVIR S.A.
EPS, segun los medios de prueba regular y oportunamente incorporados al
plenario, desarrollé su objeto social entre el ano 1995 y el anno 2016, y que la
mayor disminucion de sus activos la experimento entre los anos 2013 y 2016,
cuando pas6é de tener $277.344.143.311,86 a tener la irrisoria suma de

$19.135.467-272,25.

Precisamente, es en ese interregno que la Superintendencia Nacional de Salud
profiere la Resoluciéon 000806 del 14 de mayo de 2013, con la que se ordeno la
toma de posesion de bienes, haberes y negocios y la intervencion forzosa
administrativa para liquidar a HUMANA VIVIR S.A. EPS. Esto significa que el
senalamiento que le hace la parte demandante a dicha entidad, en cuanto a que
incurri6 en falla del servicio por no haber intervenido con mayor antelacion no

es de recibo.

En efecto, la expedicion del acto administrativo mencionado en el parrafo
anterior es fuerte indicio de que la entidad ya tenia sus ojos puestos sobre la
entidad promotora de salud y que su apreciacion en torno a los problemas
financieros y de prestacion de los servicios de salud era tan grave que la Ginica

medida posible era la intervenciéon forzosa con fines de liquidacion.

La realizacion de sus activos desnud6é una realidad lamentable para sus
acreedores y es que ellos fueron insuficientes para satisfacer todas las
obligaciones pendientes, panorama del que no se puede culpar a la
Superintendencia Nacional de Salud ya que su decision de intervenir a la
mencionada EPS no tenia el malsano cometido de hacer mas gravosa la situacion
de los usuarios y acreedores, sino todo lo contrario, evitar que el problema se
agudizara aun mas y con ello se pusiera en riesgo la buena prestacion del

derecho fundamental de la salud.

Seria extrano afirmar que por el resultado (pasivos superiores a activos), la
Superintendencia Nacional de Salud ocasioné un dano antijuridico a los
acreedores de HUMANA VIVIR S.A. EPS, y que por lo mismo debe asumir con su
patrimonio la pérdida que experimentaron las personas que no pudieron
recuperar su dinero en el proceso de liquidacion adelantado por el agente

designado por dicha entidad.

Una hipoétesis en ese sentido no tendria cabida en el régimen de responsabilidad
extracontractual del Estado, en virtud a que constituiria la entronizacion de una
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especie de responsabilidad objetiva de la administracion, la que al parecer de
este Despacho no podria abrigarse porque pretenderia trasladar a la
administracion los efectos patrimoniales de un incumplimiento contractual
entre particulares, sin que para ello se cuente con un instrumento legal o

contractual que asi lo avale.

En otras palabras, supondria la aplicacion de una solidaridad pasiva entre la
Superintendencia Nacional de Salud y las entidades objeto de intervencion y
liquidacion, carece por completo de cualquier asidero juridico. El hecho que la
entidad tenga a su cargo el ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y
control de las entidades prestadoras de servicios de salud, no lleva a admitir, per
se, que toda obligaciéon que no sea cubierta en el proceso de liquidacion debe ser
asumida por la Superintendencia en cuestion, dado que si las obligaciones
quedan insolutas no es necesaria y automaticamente porque este organismo

haya omitido el pleno y efectivo desempeno de sus funciones.

El régimen de imputacion en estos casos, como ya se dijo, no puede ser el
objetivo, pues no existe ninguna posicion legal o jurisprudencial que asi lo
indique. El titulo de imputacion, por el contrario, es el subjetivo, el de la falla
probada del servicio, de suerte que la parte demandante no debe conformarse
con afirmar Unicamente que la Superintendencia Nacional de Salud omitio
actuar con rapidez en el caso referido, sino que debe demostrar, de la manera
mas clara posible, que pese a haber sido enterada con tiempo de los malos

manejos en la EPS, nada hizo al respecto.

Adicional a ello, es preciso demostrar que al momento de radicarse las quejas en
la Superintendencia Nacional de Salud la situacion econoémica de la EPS aun
permitia garantizar el pago de las obligaciones a su cargo, y que gracias a la
lentitud con la que obré dicha entidad se facilité que la situacién econoémica
fuera cada vez mas critica, al punto de dejar insolutas las acreencias que piden

ser resarcidas a través del medio de control de reparacion directa.

Infortunadamente, la demandante DENBAR INTERNACIONAL IPS S.A.S.,
estructur6 su demanda de reparacion directa bajo el supuesto de una
responsabilidad objetiva, pues se limité6 a afirmar que la Superintendencia
Nacional de Salud no intervino a tiempo a HUMANA VIVIR S.A. EPS y que esa
demora fue la que facilito6 la fuga de capital y por ende, la imposibilidad material
de cubrir buena parte de los pasivos existentes, entre ellos los aludidos por la
parte actora.
Sede Judicial CAN - Carrera 57 No. 43-91 Piso 5°

Correo:_jadmin38bta@notificacionesrj.gov.co
Bogota D.C.



mailto:admin38bta@notificacionesrj.gov.co

24
Reparacion Directa
Radicacion: 110013336038201900340-00
Actor: Denbar Internacional IPS S.A.S.
Demandado: Ministerio de Salud y Proteccion Social
Fallo Primera Instancia

DENBAR INTERNACIONAL IPS S.A.S., en efecto si prob6 que HUMANA VIVIR
S.A. EPS fue intervenida por la Superintendencia Nacional de Salud. En cambio,
dejo de probar que esa intervencion fue tardia o que esta entidad gubernamental
desde mucho tiempo atras disponia de suficiente informacion para haber

actuado como mayor rapidez.

La omision, como factor constitutivo de falla probada del servicio, no se puede
suponer. Tampoco se puede derivar de la intervencion misma, y mucho menos
del hecho de que los activos hayan sido insuficientes para cubrir la totalidad de
los pasivos. Si la declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado se
pudiera basar unicamente en el hecho mismo de la intervencion estatal, en la
practica cada vez que la Superintendencia Nacional de Salud tomara la decision
de intervenir una de las entidades que vigila y controla, deberia ir alistando parte
de su presupuesto para indemnizar a aquellas personas cuyos créditos no van

a ser cubiertos al cabo del proceso de liquidacion.

Ademas, resulta valido plantear el siguiente interrogante: ¢;En qué momento se
podria considerar oportuna la intervencion de la Superintendencia Nacional de
Salud sobre una EPS? Alguien podria sugerir como respuesta cuando se
garantice el pago de todas las acreencias. Ante tal hipotesis seria evidente que
la intervencion estatal no tendria ninguna justificacion, salvo que la prestacion

de los servicios de salud se vieran gravemente afectados.

Otros, en cambio, podrian entender que la intervencion es a tiempo cuando se
garantice el pago a la mayoria de los acreedores. Esto, evidentemente, denota
que a algunos de los acreedores no se les alcanzaria a pagar. Entonces, ¢a ellos
tendria necesariamente que indemnizarlos el Estado? Desde luego que no,
porque si tal situacion se presenta no es porque la administracion haya dejado
de ejercer sus funciones o lo haya hecho a destiempo, sino porque corresponde
a un detrimento patrimonial que no guarda ningiin nexo de causalidad con el
proceder de la administracion, y que antes bien tiene como tnica justificacion
los malos manejos que se dieron al interior de la entidad, los que
paradojicamente deben producirse para que el Estado pueda actuar a través de

sus facultades de inspeccion, vigilancia y control.

De otra parte, el Despacho no comparte la idea de que las supuestas omisiones
en que incurrié la Superintendencia Nacional de Salud fueron las que
determinaron que la demandante no recuperara los dineros que le adeudaba

HUMANA VIVIR S.A. EPS, pues si de omisiones se trata es claro que DENBAR
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INTERNACIONAL IPS S.A.S., no acudi6 oportunamente a los medios de control
judiciales idéneos para que por la via coercitiva le fueran cancelados esos

dineros.

Si la mencionada IPS tenia a su favor esos créditos, seguramente respaldados
en titulos ejecutivos, tan pronto se percaté de la mora por parte de HUMANA
VIVIR S.A. EPS, ha debido formular el medio de control ejecutivo, y dentro del
mismo solicitar la practica de medidas cautelares para garantizar el pago de esos
dineros. Por el resultado, lo que se puede afirmar es que no actuo con la debida
diligencia, que omiti6é activar los mecanismos judiciales a su favor, tardanza que
la llevo a someterse al proceso de liquidaciéon, cuando ya la situacion econémica

de la intervenida se habia agravado en la forma descrita en esta providencia.

Pues bien, le asiste la razon a la Superintendencia Nacional de Salud al advertir
que dentro de sus funciones no se encuentra la de garantizar o pagar las deudas
de las empresas promotoras de salud frente a las cuales ejerce sus facultades
de intervenciéon o control. Es mas, esa entidad no tiene la posicion garante de
las obligaciones contractuales asumidas por las EPS y no pagadas, como

pretendio, en Ultimas, la parte demandante.

En suma, se declarara probada la excepcion de Falta de legitimacion material
en la causa respecto de las dos entidades demandadas y se negaran las

pretensiones de la demanda.

5.- Costas Procesales

El articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021,
prescribe que la sentencia dispondra sobre la condena en costas y que cuando
se establezca que la demanda se presentd con manifiesta carencia de
fundamento legal habra lugar a ello. En este caso, al ponderar la argumentacion
del libelo introductorio, resulta razonable no imponer costas en esta instancia,
dado que la parte actora decidi6 instaurar la demanda bajo una hipotesis no

puede considerarse descabellada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Treinta y Ocho Administrativo Oral —
Seccion Tercera del Circuito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcion de Falta de legitimacion material
en la causa por pasiva planteada por el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL y la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD.

SEGUNDO: DENEGAR las pretensiones de la demanda de REPARACION
DIRECTA promovida por DENBAR INTERNACIONAL IPS S.A.S. contra el
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y la SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD.

TERCERO: Sin condena de costas.

CUARTO: ORDENAR la liquidacion de los gastos procesales, si hay lugar a ello.
Una vez cumplido lo anterior ARCHIVESE el expediente dejando las anotaciones

del caso.

QUINTO: RECONOCER personeria a la abogada3” JENNIFER MORALES URIBE
identificada con cédula de ciudadania No. 1.128.394.269 y tarjeta profesional
No. 208.011 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, para actuar
como apoderada judicial de la Superintendencia Nacional de Salud, conforme a

los términos del poder conferido3s.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ASDRUBAL CORREDOR VILLATE
Juez 38 Administrativo Bogota D.C.

DEMANDANTE | andres.suarez@abogadoshogota.com; asv@ASVabogados.com;

DEMANDADOS | notificacionesjudiciales@minsalud.gov.co; snsnotificacionesjudiciales@supersalud.gov.co;
jennifer.morales@supersalud.gov.co; Icalderon@minsalud.gov.co; perezlizcano@gmail.com;
Icvalderon@minsalud.gov.co;

ANDJE procesos@defensajuridica.gov.co;

MIN. PUBLICO mferreira@procuraduria.gov.co; ojaramillo@procuraduria.gov.co;
procjudadm6@procuraduria.gov.co

DMAP

Firmado Por:

HENRY ASDRUBAL CORREDOR VILLATE
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 038 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA-CUNDINAMARCA

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y
el decreto reglamentario 2364/12

37 El 11 de febrero de 2021 se consultd en https://sirna.ramajudicial.gov.co/Paginas/Certificado.aspx la
vigencia de la tarjeta profesional encontrandose vigente la T.P. N° 208011.
38 Folio 162 a 169 del Cuaderno 2
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