UNION TEMPORAL
ABACO PANIAGUA & COHEN

Seinores
JUZGADO (041) ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
SECCION CUARTA

E. S. D.
ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA
MEDIO DE C: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO

DEMANDANTE: NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A.
NUEVA EPS S.A. IDENTIFICACION: 900156264

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

RADICACION: 11001333704120220022500

DIANA MARCELA MANZANO BOJORGE, mayor de edad, identificada con la cédula de
ciudadania nimero 1.130.598.216 de Cali (Valle), Abogada en ejercicio titular de la Tarjeta
Profesional No. 232.810 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad
de Apoderada judicial Sustituta de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, de conformidad con el poder a mi conferido, cordialmente solicito al Despacho
reconocerme personeria para actuar y estando dentro del término procesal correspondiente y
oportuno, de manera respetuosa me permito dar CONTESTACION A LA DEMANDA propuesta
por la NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A. - NUEVA EPS S.A., dentro del
proceso de la referencia, contra mi representada judicial, para que mediante Sentencia que haga
transito a cosa juzgada se ABSUELVA a mi representada de todas y cada una de las pretensiones
formuladas en el libelo demandatorio y en consecuencia se condene en costas al demandante.

NATURALEZA JURIDICA DE LA ENTIDAD DEMANDADA, REPRESENTACION LEGAL
Y DOMICILIO

La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- es una empresa industrial y
comercial del estado del orden nacional, organizada como entidad financiera de caracter
especial, vinculada al Ministerio de Trabajo con personeria juridica, autonomia administrativa
y patrimonio independiente, cuyo objeto consiste en la administracion estatal del régimen de
prima media con prestacién definida incluyendo la administracion de los beneficios econémicos
periddicos de que trata el Acto Legislativo 01 de 2005 modificatorio del articulo 48 de la
constitucién Politica, de acuerdo con lo que establezca la ley que los desarrolle. La
representacion legal la ejerce al Doctor JUAN MIGUEL VILLA LORA, o quien haga sus veces.

El domicilio principal es la ciudad de Bogota D.C., en la Carrera 10 No. 72-33 Torre B piso 11,
numero telefonico 2170100.
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AL HECHO 1.1: ES CIERTO, de conformidad con el contenido de los correspondientes actos
administrativos proferidos por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, en concordancia con el contenido de la ley 1873 de 2017, en su articulo 119
de manera expresa determind que COLPENSIONES podra solicitar en cualquier tiempo la
devolucion de los recursos que se llegaren a establecer, en este caso la suma de $91.400.

AL HECHO 1.2: ES CIERTO, los actos administrativos demandados, fueron notificados en
debida forma a la Entidad Promotora de Salud NUEVA EPS S.A.

AL HECHO 1.3: ES CIERTO, el Doctor ROMERO RODRIGUEZ JOHN EDWARD apoderado de
NUEVA EPS S.A., encontrandose en el término otorgado, en escrito presentado el 21/10/2020,
radicado bajo el nUmero 2020_10642737, interpuso recurso de reposicion en subsidio apelacion,
previas las formalidades legales sefialadas en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

AL HECHO 1.4: ES CIERTO, la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES,
resolvid el recurso de reposicion y apelacion interpuestos por el apoderado de la Nueva E.P.S -
S.A., a través de la resolucion SUB 243222 del 10/11/2020, confirmando en todas y cada una de
sus partes.

AL HECHO 1.5: ES CIERTO, tal y como se evidencia en los documentos obrantes en el
expediente.

AL HECHO 1.6: NO ME CONSTA, es un hecho ajeno a las actuaciones de mi representada, por
lo tanto, debe ser probado en el transcurso del proceso.

AL HECHO 1.7: ES CIERTO, al momento de escindir la demanda, la oficina de reparto por medio
electrénico hace saber a NUEVA EPS S.A. y a su apoderado, que al Juzgado 41 administrativo del
Circuito de Bogotad, le correspondié conocer de uno de los actos administrativos anteriormente
escindidos, quedando como nueva demanda bajo el radicado 11001333704120220022500. Lo
anterior, conforme al auto admisorio del 18 de noviembre de 2022, proferido por su Despacho.

RAZONES Y FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEFENSA

En el presente caso debemos indicar que el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011,
determina:

“Articulo 12°, Devolucion de cotizaciones. Cuando los aportantes soliciten a las EPS
y a las EOC reintegro de pagos errdneamente efectuados, estas entidades deberan
determinar la pertinencia del reintegro.

De ser procedente el reintegro, la solicitud detallada de devolucidon de cotizaciones,
debera presentarse al ADRES hoy FOSYGA por la EPS o la EOC en la fecha establecida
para el proceso de correccidon de que trata el articulo 19 del presente decreto.

El FOSYGA hoy ADRES procesara y generara los resultados de la informaciéon de
solicitudes de reintegro presentada por las EPS y EOC dentro de las veinticuatro (24)
horas siguientes a la fecha de presentacion de la informacion. Las EPS y las EOC una vez
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recibidos los resultados del procesamiento de la informacion por parte del FOSYGA,
deberan girar de forma inmediata los recursos al respectivo aportante.

Los aportantes sélo podran solicitar ante la EPS o la EOC la devolucién de cotizaciones
pagadas erradamente a partir de la entrada en operacion de las cuentas maestras, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago.

Para las cotizaciones anteriores a la entrada en operacion de las cuentas maestras, los
aportantes solo podran solicitar ante la EPS o la EOC la devolucidn de cotizaciones, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la entrada en vigencia del presente decreto.”
Articulo que fue modificado por el Decreto 674 de 2014, que sefiald:

“Articulo 1. <Articulo compilado en el articulo 2.6.1.1.2.2 del Decreto Unico
Reglamentario 780 de 2016. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo 4.1.1 del
mismo Decreto 780 de 2016> Modificase el articulo 12 del Decreto nimero 4023 de 2011,
el cual quedar3, asi:

“Devolucion de cotizaciones. Cuando los aportantes soliciten a las EPS y a las EOC
reintegro de pagos errdneamente efectuados, estas entidades deberan determinar la
pertinencia del reintegro.

De ser procedente el reintegro, la solicitud detallada de devolucidon de cotizaciones,
debera presentarse al Fosyga hoy ADRES por la EPS o la EOC el ultimo dia habil de la
primera semana de cada mes.

El Fosyga hoy ADRES procesara y generara los resultados de la informacién de solicitudes
de reintegro presentada por las EPS y EOC dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes
a la fecha de presentacién de la informacién. Las EPS y las EOC una vez recibidos los
resultados del procesamiento de la informacion por parte del Fosyga, deberan girar de
forma inmediata los recursos al respectivo aportante.

A partir de la entrada en operacidn de las cuentas maestras, los aportantes solo podran
solicitar ante la EPS o la EOC la devolucién de cotizaciones pagadas erradamente, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago.

Para las cotizaciones anteriores a la entrada en operacion de las cuentas maestras, los
aportantes solo podran solicitar ante la EPS o la EOC la devolucion de cotizaciones, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la entrada en vigencia del presente decreto”.

la cual los aportantes en el proceso de devolucidn de cotizaciones se encuentran inmersos
unicamente en el origen de la actuacion administrativa, es decir en la solicitud que
presentan formalmente la EPS para obtener el pago del mayor valor aportado.

Al respecto es menester sefialar que el articulo en cita, no sefiala la forma que debe
tomar la solicitud de devolucion de aportes, y si bien es cierto, cada E.P.S ha desarrollado
tramites administrativos y formularios pertinentes para que los usuarios puedan presentar
de forma agil la peticién, la norma no indica, por un lado que se deba cumplir con un
procedimiento administrativo previo a la solicitud, como se acusa a esta Administradora
de haberlo omitido, por cuando a partir de la peticién la E.P.S tiene la facultad de
determinar la viabilidad del reintegro, quedando subsumido el proceso a etapa posterior
al requerimiento. En segundo lugar, no indica que el aportante deba expresar la peticion
en determinados margenes linglisticos, sino que indica que en el evento que el aportante
solicite la devolucién la EPS., seguira los pasos alli descritos.

En ese sentido se evidencia que el proceso senalado en el articulo 12 del Decreto 4023
de 2011, no estd dirigido a los aportantes, sino a las E.P.S, siendo improcedente la
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declaratoria de nulidad de los actos administrativos demandados, por no haber seguido
el hilo conductor de la multicitada normativa, cuando la misma no puede ser aplicada por
Colpensiones, entidad, que al no encontrar un procedimiento reglado para la peticion, en
principio dio origen a una actuacion administrativa de oficio, como asi lo consagra el
articulo 4° del C.P.A.C.A, y para la misma acudié al procedimiento administrativo comun
y principal previsto en el articulo 34 de la ley 1437 de 2011, dando como resultado cada
uno de los actos administrativos demandados, los cuales subrogan la peticién o solicitud
de devolucidn de aportes, al cumplir la finalidad prevista en la norma, que no es otra que
sefalar a la E.P.S, que se efectud un pago adicional o irregular a titulo de cotizaciones
para salud, durante un periodo determinado, por un afiliado especifico.

Por tanto, cada uno de los actos administrativos, no sélo contenia la especificacion de los
pagos requeridos a titulo de devolucidn, sino que ademas exponia los fundamentos
juridicos suficientes para que la E.P.S determinara la viabilidad de la devolucion una vez
notificada del requerimiento efectuado por COLPENSIONES, sin que se impidiera, con la
expedicion de los mismos, el tramite de verificacion y solicitud ante el FOSYGA hoy ADRES
por parte de NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A - NUEVA EPS S.A, por cuanto
ninguno de los actos sefiald un plazo para la devolucidn, impuso el pago de intereses o
contenia en si mismo el mandamiento de pago previsto en el proceso de cobro coactivo
establecido en el estatuto tributario.

Finalmente, como la misma parte actora expuso, los actos administrativos que sefalaron
la obligacion de reintegro de los aportes a salud, fueron debidamente notificados y contra
ellos se presentaron los recursos del procedimiento administrativo, quedando desvirtuada
la causal de nulidad por violacién al debido proceso administrativo, en tanto, si bien es
cierto el proceso administrativo comin consagra el derecho de audiencia y la obligacién
de informar al interesado o a terceros afectados, existiendo frente al tercero, como era
en este caso NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A-NUEVA EPS S.A, un hito a
partir del cual se le debe informar de la peticion de devolucién, no era imperativo su
vinculacién a la actuacion administrativa tendiente a determinar la fecha de retiro de los
causantes o de los efectos fiscales de la pensién, maxime cuando lo que recibe la E.P.S.,
son aportes parafiscales que no conforman su patrimonio, ni puede entenderse que la
devolucion genere detrimento o afectacion alguna.

Igualmente, el derecho de contradiccion se garantizé con la debida notificacion de los
actos administrativos demandados y con la procedencia de los recursos en via
administrativa, mediante los cuales la E.P.S podia oponerse a la pertinencia de los
reintegros, si hubiera demostrado la legalidad de los aportes, la cual no fue objeto de
debate en ninguna de las etapas prejudiciales o judiciales, por cuanto existe consenso
frente a la inconstitucionalidad del doble pago ocasionado en los casos que dieron origen
a la presente controversia.

Es asi que, una vez agotada la actuacidn de oficio iniciada dentro de los expedientes de
cada pensionado, se determind que durante el tiempo que se hizo el pago irregular de la
pension, se hicieron aportes al sistema de seguridad social en salud y se requirio a la
E.P.S. correspondiente, su devolucion; requerimiento que si bien se dio en voz imperativa,
cumplio la finalidad de la peticion prevista en el articulo 12 multicitado, ya que entender
que tal peticidon solo puede efectuarse en términos implorantes, perpetua el detrimento
al sistema de seguridad social en pensiones que ha buscado evitar la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, al requerir la sefalada devolucion.

Ahora bien, en cuanto a la causal de nulidad determinada como falsa motivacion, bajo la
premisa que no era la E.P.S, por no estar dentro de sus competencias, la encargada de
la devolucion de los aportes, debe sefialarse que no es cierto que la normatividad en cita
permita o indique un tramite administrativo entre los aportantes y el Fosyga, sino que,
expresamente determina que para casos de devolucién de aportes el aportante se debe
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dirigir directamente a la E.P.S., quien, a través de un procedimiento reglado determinara
la viabilidad de las devoluciones y actuard como intermediario entre el solicitante y el
Fosyga hoy ADRES.

No quedando claro como se demuestran las primeras causales de nulidad por
desconocimiento del articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 e igualmente se comprueba la
ultima por aplicaciéon del mismo, bajo el entendido que se cuestiona la decisidon de
COLPENSIONES de efectuar el requerimiento a la E.P.S. , y no al ADRES, cuando, como
ha quedado ampliamente expuesto, la solicitud de devolucién y su efectividad
corresponde a la E.P.S., quien no puede alegar falta de competencia o incluso la no
administracion de los recursos, cuando a ella se acude por asi imponerlo la normativa
aplicable al caso concreto.

Por otro lado, debe sefialarse que el término de 12 meses para la procedencia de la
solicitud de aportes, previsto en las normas anteriores, fue derogado por la ley 1873 de
2017, que en su articulo 119 determina:

“DEVOLUCION DE APORTES PERTENECIENTES AL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES.

Las Entidades Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
podran solicitar en cualquier tiempo la devolucion de los recursos que hubiesen
transferido a las Empresas Promotoras de Salud y/o al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, por concepto de aportes de personas fallecidas o que se determine
administrativamente o judicialmente que no era procedente el giro de estos aportes. En
el caso que los recursos ya hayan sido compensados ante Fondo de Solidaridad y Garantia
(Fosyga) o a quien haga sus veces, para el pago de estas acreencias se efectuaran cruces
de cuentas sin operaC|on presupuestal con base en las transferencias del Presupuesto
General de la Nacion que se hayan entregado a los fondos de Invalidez, Vejez y Muerte
(IVM), para lo cual se haran las operaciones contables que se requieran”.

Norma que a pesar de no expresar una derogatoria expresa, al ser posterior prevalece
sobre los decretos citados, como asi lo ordena el articulo 2° de la ley 153 de 1887, sino
que ademas ratifica la competencia de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES, de exigir la devolucién de los aportes que se hubieran efectuado a las
Empresas Promotoras de Salud, siempre que se determine administrativa o judicialmente
la improcedencia de los mismos, condicidon, que como se expuso en acapite anterior no
fue desvirtuada por la hoy demandante, entidad que no desconoce la inconstitucionalidad
de los aportes efectuados.

En esta misma linea, y en un caso similar, la Magistrada doctora NELLY YOLANDA
VILLAMIZAR DE PENARANDA en salvamento de voto (Asunto: REINTEGRO DE APORTES
AL SISTEMA DE SALUD, en eI expediente de referencia No.18-0084-01, del 04 de junio
del 2020) establece lo siguiente:

“ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que
se prestara bajo la direccidn, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.
Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

El Estado, con la participacidn de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura
de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que
determine la Ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
Seguridad Social para fines diferentes a ella.

Notificaciones correo electrénico: utabacopaniaguab5@gmail.com



mailto:utabacopaniaguab5@gmail.com

UNION TEMPORAL
ABACO PANIAGUA & COHEN

El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que
se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, deberan
asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

El precepto constitucional citado, la seguridad social constituye un servicio publico de
caracter obligatorio, la cual debe prestarse bajo la direccidon, coordinacion y control del
Estado con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Ademas, el
Estado, con la participacion de los particulares, tiene la obligacion de ampliar
progresivamente la cobertura del servicio, de garantizar los derechos y la sostenibilidad
financiera del Sistema Pensional, siendo este Ultimo concepto, una herramienta para
asegurar la realizacion sostenible de los derechos fundamentales y especificamente para
la efectividad del pago de las prestaciones futuras de talante pensional.

Ahora bien, también debe precisarse que los recursos destinados a la seguridad social,
ya sea que provengan de aportes directos de los empleadores, de los trabajadores, del
Estado o de cualquier otro actor, tienen necesariamente destinacion especifica, entendida
esta como la necesidad de invertirlos nuevamente en el sistema, en beneficio de todos
aquellos que se favorecen de él.

En estas condiciones, para la suscrita magistrada es claro que la naturaleza juridica de
los dineros por concepto de aportes a SALUD que COLPENSIONES pagé indebidamente
a las EPS (correspondid a cotizaciones respecto de pensionados erroneamente
reconocidos y se realizd un doble pago), son recursos que pertenecen al Sistema de la
Seguridad Social en Pensiones y su destino es especifico, y no es otro que el pago de las
pensiones.

Asi, téngase en cuenta que tales rubros fueron desembolsados por la mentada
Administradora de Pensiones y que el pago realizado a las EPS no tienen una causa legal,
de suerte que los mismos gozan de las prerrogativas otorgadas por el articulo 48 de la
Carta Politica en el sentido de que hacen parte del servicio publico de la seguridad social,
insisto, tienen una destinacion especifica y su objeto principal es garantizar el
reconocimiento de las prestaciones pensionales futuras, esto es, la sostenibilidad del
sistema.

En ese orden, dichos dineros se instituyen en el soporte financiero para el pago de la
seguridad social en pensiones, por lo cual resulta evidente que el cobro adelantado por
COLPENSIONES para la devolucion de los aportes girados no puede ser pasible y
extinguirse mediante la figura de la prescripcidn, teniendo en cuenta que entre estos
pagos y el reconocimiento de la pensién, la cual también es imprescriptible, existe un
vinculo directo e inescindible que afectaria directamente al Sistema General destinado al
reconocimiento y pago futuro de otras pensiones en procura de la prevalencia de ese
derecho fundamental e irrenunciable consagrado en la Constitucion Nacional. En efecto,
es tan diafano la imprescriptibilidad de los rubros objeto de litis que el propio legislador
en la Ley 1873 de 2017 en su articulo 119 de manera expresa determind que
COLPENSIONES podra solicitar en cualquier tiempo la devolucion de los recursos que se
llegaren a establecer la no procedencia del giro de estos aportes.

En ese contexto, entender que las cotizaciones pagadas incorrectamente por la mentada
Administradora de Pensiones se encontraban sujetas al término dictado en el articulo 12
del Decreto 4023 de 2011, es desconocer la naturaleza juridica y constitucional de estos
recursos, los cuales al erigirse como el sustento financiero de las prestaciones pensionales
futuras tienen el caracter de una relacion indivisible e inescindible con el derecho al
reconocimiento de la pension, la cual, reitero, se encuentra excluida del fendmeno de la
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prescripcion, lo que conlleva que tales pagos deban tener el mismo tratamiento juridico
y por ende COLPENSIONES tiene la facultad de cobrar tales dineros en cualquier tiempo.”

CASO EN CONCRETO:

Se observa en el presente caso y teniendo en cuenta todo lo antes expuesto, en primer
lugar que los actos administrativos demandados No adolecen de las causales de nulidad
y en segundo lugar, que NUEVA EPS S.A., si esta en la obligacion de proceder al reintegro
de los aportes para salud efectuados durante los periodos sefalados en cada una de las
resoluciones, y por tanto dicha EPS tiene el deber legal de devolver las sumas cobradas
por COLPENSIONES, ya que no solo desconoce el proceso consagrado en el decreto Unico
reglamentario del sector salud, sino que perpetua en el tiempo una destinacion irregular
de aportes parafiscales que no podian causarse.

Sobre el tema en particular y en un caso analogo, se resalta el pronunciamiento plasmado
en_el salvamento de voto de la Magistrada NELLY YOLANDA VILLAMIZAR DE
PENARANDA, proceso: EXPEDIENTE No. 18-0070-01 del 4 de junio de 2020 extractamos
lo siguiente:

“En efecto, es tan diafano la imprescriptibilidad de los rubros objeto de litis que el propio
legislador en la Ley 1873 de 2017 en su articulo 119 de manera expresa determiné que
COLPENSIONES podra solicitar en cualquier tiempo la devolucion de los recursos que se
llegaren a establecer la no procedencia del giro de estos aportes. En ese contexto,
entender que las cotizaciones pagadas incorrectamente por la mentada Administradora
de Pensiones se encontraban sujetas al término dictado en el articulo 12 del Decreto 4023
de 2011, es desconocer la naturaleza juridica y constitucional de estos recursos, los cuales
al erigirse como el sustento financiero de las prestaciones pensionales futuras tienen el
caracter de una relacion indivisible e inescindible con el derecho al reconocimiento de la
pension, la cual, reitero, se encuentra excluida del fendomeno de la prescripcion, lo que
conlleva que tales pagos deban tener el mismo tratamiento juridico y por ende
COLPENSIONES tiene la facultad de cobrar tales dineros en cualquier tiempo”

Finalmente se reitera que el término de 12 meses para la procedencia de la solicitud de
aportes, previsto en las normas anteriores, fue derogado por la ley 1873 de 2017, que
en su articulo 119 determina:

“DEVOLUCION DE APORTES PERTENECIENTES AL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES. Las Entidades Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida podran solicitar en cualquier tiempo la devolucion de los recursos que hubiesen
transferido a las Empresas Promotoras de Salud y/o al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, por concepto de aportes de personas fallecidas o que se determine
administrativamente o judicialmente que no era procedente el giro de estos aportes.”

Ahora bien, respecto a las manifestaciones de la recurrente, se hace necesario traer a
colacién lo sefialado por la Gerencia Nacional de Doctrina en Concepto No. BZ 2016_
5311055 del 26 de mayo de 2016, respecto a la Devolucién de aportes cotizados
indebidamente por Colpensiones al Sistema General de Salud, asi:

El articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1° del Decreto 674 del
2014, regula el término para que los aportantes eleven la solicitud ante las EPS con el fin
de obtener la devolucién de las cotizaciones pagadas erradamente, la cual tendra que
efectuarse dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago.

Como se observa, la normativa en comento no determina de manera expresa un plazo
de caducidad para la accion de cobro o un término de prescripcion del derecho a cobrar
los recursos girados erroneamente a las EPS, maxime cuando los aportes realizados por
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Colpensiones a las EPS se realizan con cargo a los recursos del Sistema General de
Pensiones, los cuales dada su parafiscalidad solo pueden ser utilizados en los términos
previstos por la ley, esto es, el cubrimiento de los riesgos de invalidez, vejez y muerte de
los afiliados al Régimen de Prima Media.

Ahora bien, los citados decretos contienen disposiciones de naturaleza contable cuyo
objeto es regular el funcionamiento de la Subcuenta de Compensacion del FOSYGA, y no
el de fijar plazos prescriptivos o de caducidad para la recuperacion de recursos de caracter
parafiscal del sistema pensional.

Por otra parte, es necesario destacar que el término de los 12 meses definido en el
articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1° del Decreto 674 del
2014, se refiere a la posibilidad de solicitar a las EPS la devolucion de los recursos pagados
errdbneamente, mas no al procedimiento administrativo que podria iniciarse ante la EPS o
el FOSYGA para el traslado de los recursos indebidamente girados.

Ahora, tratandose de recursos de naturaleza parafiscal y con destinacion especifica,
procedentes del trabajo y para financiar el Sistema de Seguridad Social en pensiones,
resulta incompatible con la ley sustancial, el marco constitucional y el bloque de
constitucionalidad aplicar la figura de la prescripcion, maxime cuando de utilizar esta
figura, desviando y manteniendo los recursos de Colpensiones a cuentas de entidades
con otro objeto social, se estaria atentando contra la estructura organica y funcional del
Sistema General de Pensiones, se dejaria sin piso juridico la obligacion estatal de
garantizar a la poblacion el amparo de las contingencias establecidas en la ley y se
constituiria en una afrenta al caracter parafiscal de los recursos pensionales, que en
ningun caso pueden utilizarse para financiar programas o necesidades sociales diferentes
y menos cuando se trata de procedimientos administrativos y meramente formales, que
en el marco del principio de coordinacion entre las entidades publicas deben ser
devueltos, y con ello garantizar el cumplimiento de los fines esenciales de las entidades
involucradas.

“(...) En este sentido resulta importante destacar lo previsto en la Resolucién 5510 de
2013. El paragrafo segundo del articulo 7 sefiala que cuando existan fallos judiciales que
ordenen la devolucidn de los aportes no sera exigible el término de 12 meses. En
consecuencia, Colpensiones puede ejercer las acciones de cobro que no estan prescritas
y proceder a solicitar la devolucion de los recursos. Por lo demas, es preciso destacar que
la controversia no se puede limitar a definir cual es el término administrativo que se debe
tener en cuenta para solicitar la devolucién del pago de lo no debido, pues aca se supera
dicha barrera al establecerse elementos facticos que denotan la inconstitucionalidad,
ilegalidad y afrenta directa al marco jurisprudencial del sistema general de pensiones,
sino que es pertinente referir si las EPS y el Fosyga estan habilitados legalmente para
recibir, administrar y disponer de recursos provenientes del sistema General de Seguridad
Social en pensiones.

Para el efecto, es preciso reiterar que los recursos que administra el Fosyga son de
naturaleza parafiscal con una destinacion especifica, la financiacién del sistema de
seguridad social en salud, y al recibir recursos parafiscales por parte de Colpensiones, los
cuales tienen una destinacion especifica para financiar el sistema pensional, se estaria
configurando una extralimitacion legal en el ejercicio de sus competencias. Corolario de
todo lo anterior, se estima que las sumas de dinero giradas al sistema de salud no estarian
afectadas por el fendmeno de la caducidad o la prescripcidn y, por ende, son susceptibles
de ser reintegradas a la Administradora a través de las medidas administrativas o
contables a que haya lugar.
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(...) VI. Conclusiones finales:

Las acciones administrativas y legales para recuperar las cotizaciones pagadas
erradamente al Sistema General de Salud no estan afectadas por el fendmeno de la
prescripcion ni la caducidad. 2. Es juridicamente viable que COLPENSIONES ejerza las
acciones administrativas y legales encaminadas a recuperar los recursos indebidamente
girados a las EPS y de éstas al Fosyga. Que de igual forma mediante concepto No.
2017_858865 del 16 de agosto de 2017, esta administradora se pronuncid frente
“Prescripcion respecto a la devolucién de aportes cotizados indebidamente por
Colpensiones al Sistema General de Salud”, indicando:

“(...) D. El giro indebido de recursos parafiscales a otras entidades no configura para el
destinatario el derecho a su apropiaciéon y disposicion. Es preciso destacar que en el
presente caso se estructuran todos los elementos del pago de lo no debido; lo anterior,
como quiera que:

I Es claro que las EPS y el Fosyga recibieron por parte de Colpensiones los
recursos pertenecientes al fondo comin de naturaleza parafiscal en pensiones,

ii. Que ese pago carece de fundamento juridico real, en tanto la obligacién de
cotizar por determinados servidores publicos fue cumplida por el empleador y
el trabajador en las proporciones legales correspondientes y porque ni las EPS
ni el Fosyga estan facultadas para recibir, administrar o disponer recursos
parafiscales de naturaleza pensional, las cuales, al tener una destinacion
especifica, deben ser reinvertidos en el mismo sistema pensional y

iii. iii. Porque el giro de esos recursos obedeci® a un error de caracter
administrativo.

E. Acciones procedentes para llevar a cabo la recuperacion de los recursos girados
indebidamente. Establecido que para los efectos del presente resulta improcedente
aplicar en favor de las EPS y el Fosyga el fendmeno prescriptivo, es juridicamente
viable que COLPENSIONES ejerza las acciones administrativas encaminadas a
recuperar los recursos indebidamente girados. Asi, en virtud del principio de
coordinacién referido en el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011 y del concepto
20162000018571 del 11 de julio de 2016, emitido sobre el particular por la Contaduria
General de la Nacidn, el cual responde al interrogante écudl es el mecanismo y
procedimiento contable para materializar la devolucion a Colpensiones de los recursos
que fueron girados indebidamente a las EPS y de éstas al Fosyga?, “Colpensiones
debera registrar contablemente en una cuenta de orden deudora de control y cuando
el FOSYGA dé viabilidad de la devolucién a la EPS, caso en el cual por el principio de
causacion reconocera el derecho cierto a favor de la entidad, afectando el patrimonio
y reversando el registro en la cuenta de orden.

Ahora bien, de existir renuencia por parte de las EPS -FOSYGA frente a la devolucion
de las cotizaciones indebidamente giradas, via reclamacion administrativa, se
considera procedente que COLPENSIONES haga uso de la jurisdiccién coactiva. Para
ello, es pertinente sefalar que:

La Corte Constitucional en sentencia C - 066 de 2000, se refirié a la jurisdiccidn
coactiva en los siguientes términos: “La jurisprudencia ha definido la jurisdiccion
coactiva como un "privilegio exorbitante" de la Administracion, que consiste en la
facultad de cobrar directamente, sin que medie intervencién judicial, las deudas a su
favor, adquiriendo la doble calidad de juez y parte, cuya justificacion se encuentra en
la prevalencia del interés general, en cuanto dichos recursos se necesitan con urgencia
para cumplir eficazmente los fines estatales.”

Notificaciones correo electrénico: utabacopaniaguab5@gmail.com



mailto:utabacopaniaguab5@gmail.com

UNION TEMPORAL
ABACO PANIAGUA & COHEN

Como privilegio exorbitante que es, debe existir una norma de caracter legal que
otorgue a Colpensiones el uso de esta potestad, la cual se encuentra contenida en el
articulo 57 de la Ley 100, que sehala:

“Articulo 57. Cobro coactivo. De conformidad con el articulo 79 del Cddigo
Contencioso Administrativo y el articulo 112 de la Ley 62 de 1992, las entidades
administradoras del régimen de prima media con prestacion definida podran
establecer el cobro coactivo, para hacer efectivos sus créditos.” Nétese como la
disposicién precedente no restringe el cobro coactivo a sumas adeudadas por las
personas obligadas a efectuar las correspondientes cotizaciones al sistema general de
pensiones, como si podria derivarse de lo previsto en el articulo 2415 ibidem, sino que
establece la prerrogativa, en términos generales, para hacer efectivos los créditos a
favor de la entidad.

Una vez precisada la prerrogativa que tiene Colpensiones para ejercer jurisdiccion
coactiva, vale aclarar que si bien existen operaciones administrativas contentivas en
las diversas liquidaciones efectuadas por ella, que dejan rastro de las cotizaciones
errdneamente efectuadas al sistema general de seguridad social en salud en razon de
aquellos servidores publicos que ingresaron a la ndmina de pensionados sin haber
sido retirados de las ndminas de las correspondientes entidades publicas, no existe a
la fecha un titulo de recaudo que constituya una obligacion clara, expresa y
actualmente exigible, en los términos del articulo 99 del C.P.A.C.A., que dispone:

Articulo 99. Documentos que prestan mérito ejecutivo a favor del Estado. Prestaran
mérito ejecutivo para su cobro coactivo, siempre que en ellos conste una obligacion
clara, expresa y exigible, los siguientes documentos:1. Todo acto administrativo
ejecutoriado que imponga a favor de las entidades publicas a las que alude el
paragrafo del articulo 104, la obligacién de pagar una suma liquida de dinero, en los
casos previstos en la ley. De manera que lo primero que debe hacer COLPENSIONES
es, tras la negativa de obtener la devolucidn en la reclamacion administrativa de que
trata el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1 del Decreto
674 de 2014, iniciar una actuacién administrativa que le permita constituir el titulo de
recaudo para proceder a adelantar el cobro coactivo de las sumas que le son
adeudadas.

Dicha actuacién debera garantizar el debido proceso propio de los procedimientos
administrativos y estar dirigida no solo a las EPS recaudadoras de las cotizaciones,
sino ademas a quienes administran por encargo fiduciario el Fondo de Solidaridad y
Garantia —FOSYGA—"cuenta adscrita al Ministerio de Salud manejada por encargo
fiduciario, sin personeria juridica ni planta de personal propia”16, con el fin de
determinar dénde reposan los recursos, el patrimonio obligado a la devolucion vy el
monto de lo que debe ser devuelto.

Hay que recordar que la posibilidad de dictar actos administrativos con contenido
obligacional que luego soporten la ejecucion administrativa, hacen parte del plexo de
prerrogativas excepcionales de que goza la Administracidon para asegurar la primacia
y defensa del interés publico.... (...)"”

V. Conclusiones:

1. Tratdndose de recursos de naturaleza parafiscal y con destinacion especifica,
procedentes del trabajo de los afiliados y con garantia de la nacion para financiar el
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, resulta incompatible con la ley sustancial
y el marco constitucional aplicar la figura de la prescripcion; maxime porque de
materializase, desviando y manteniendo los recursos de Colpensiones en cuentas de
entidades con otro objeto social, se estaria atentando contra la estructura organica y
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funcional del Sistema General de Pensiones, se dejaria sin piso juridico la obligacion
estatal de garantizar a la poblacion el amparo de las contingencias establecidas en la
ley y se constituiria en una afrenta al caracter parafiscal de los recursos pensionales,
gue en ningun caso pueden utilizarse para financiar programas o necesidades sociales
diferentes a las asignadas.

2. El Decreto 674 de 2014 es contentivo de un tramite de caracter netamente
administrativo; senala un plazo de 12 meses contados a partir de la fecha del pago
errado, para que los aportantes de las cotizaciones al sistema general de seguridad
social en salud presenten sus solicitudes de devolucion de aportes efectuados ante
las EPS, pero en ningun caso dicha disposicion contempla un término prescriptivo
sobre los recursos errdbneamente pagados, pues la prescripcidn es una materia de
potestad exclusiva y reservada del legislador, lo cual impide a un decreto
reglamentario, de rango menor al legal, contemplar la existencia de la mentada
institucion juridica.

3. En virtud del principio de coordinacion referido en el articulo 3 de la Ley 1437 de
2011 y del concepto 20162000018571 del 11 de julio de 2016, emitido sobre el
particular por la Contaduria General de la Nacién, el cual responde al interrogante
écual es el mecanismo y procedimiento contable para materializar la devolucion a
Colpensiones de los recursos que fueron girados indebidamente a las EPS y de éstas
al Fosyga?; Colpensiones debera registrar contablemente en una cuenta de orden
deudora de control y cuando el FOSYGA dé viabilidad de la devolucion a la EPS, caso
en el cual por el principio de causacion reconocera el derecho cierto a favor de la
entidad, afectando el patrimonio y reversando el registro en la cuenta de orden.

4. Si alternativamente se efectla compensacién con las obligaciones por otros
descuentos efectuados por Colpensiones, se cancelara el derecho anteriormente
mencionado contra la cuenta de pasivo donde se tengan registradas las obligaciones
a favor de la EPS.

5. De existir renuencia por parte de las EPS-FOSYGA frente a la devolucion de las
cotizaciones indebidamente giradas, via reclamacion administrativa, se considera
procedente que COLPENSIONES apele al privilegio exorbitante que le otorga la ley en
relacion con el cobro administrativo coactivo, iniciando entonces una actuacion
administrativa que le permita constituir el titulo de recaudo con el consecuente
desarrollo legal y procedimental que implica esta prerrogativa excepcional.

6. El presente concepto amplia y complementa el pronunciamiento juridico
institucional emitido por esta gerencia el 26 de mayo de 2016, BZ 2016_5311055.

Que, de acuerdo a lo anteriormente expuesto, una vez analizado el expediente
pensional, se concluye que es juridicamente viable que COLPENSIONES ejerza las
acciones administrativas y legales encaminadas a recuperar los recursos girados a la
entidad promotora de salud NUEVA EPS S.A.

De conformidad con lo anterior, el acto administrativo recurrido prestd mérito ejecutivo
conforme a lo establecido en el articulo 99 de la Ley 1437 de 2011 y normas
concordantes, el cual debidamente ejecutoriado, habiéndose resuelto los recursos
interpuestos y en firme, fue remitido a la Direccion de Cartera, para que de acuerdo con
su competencia inicie el proceso de cobro con base en el procedimiento que rige la
materia
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Asi las cosas y de acuerdo a lo anteriormente expuesto, una vez analizado juridicamente
el expediente pensional y la pretensiones incoadas por la entidad promotora de salud por
parte de esta administradora, se concluye que es juridicamente viable que
COLPENSIONES ejerza las acciones administrativas y legales encaminadas a recuperar
los recursos indebidamente girados a la entidad promotora de salud NUEVA EPS, por tal
motivo se logré determinar que no le asiste razon a la recurrente EPS, y eso por eso, que
en sede administrativa se procedio a confirmar en su integridad la Resolucion SUB 148950
SUB-148950 del 13/07/2020 y la SUB 243222 del 10/11/2020.

Como solucion al problema juridico, se concluye que no le asiste derecho a la EPS
demandante por los motivos ya expuestos, toda vez, al estudiar el caso dentro de los
limites comprendidos en los fundamentos de la demanda, y contrastados estos con las
normas Y jurisprudencia que integran el ordenamiento juridico vigente anteriormente
expuesta, es notable una ausencia de sustento juridico que permita darle luz verde a las
pretensiones.

Por lo anteriormente expuesto, solicito comedidamente al sefior Juez, se ABSUELVA a mi
representada de cualquier condena en su contra.

PRONUNCIAMIENTO EXPRESO FRENTE A LAS PRETENSIONES

Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones incoadas en la demanda contra
la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES, en vista de que las mismas no
estan llamadas a prosperar por carecer de sustento factico y legal, como se demostrara en el
momento procesal oportuno. En consecuencia, respetuosamente le solicito al Despacho que se
abstenga de fallar de manera condenatoria en mérito del asunto, por las razones que a
continuacién se esgrimen en el capitulo de la oposicidon, hechos y razones de la defensa y
fundamentos de las excepciones que se enuncian en este escrito.

A LA PRETENSION 2.1.: Me opongo, a que prospere la pretension dirigida a declarar la
nulidad de los siguientes actos administrativos:

SUB-148950 del 13/07/2020.
SUB 243222 del 10/11/2020.

En las cuales se ordena a la Nueva E.P.S. S.A., devolver el valor de $91.400, a favor de la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, y por medio de los cuales se resuelve
un tramite de prestaciones econdmicas en el régimen de prima media con prestacion definida
emitidos por COLPENSIONES, como quiera que tales actos administrativos se encuentran
ajustados a derecho y fueron debidamente notificados a la entidad promotora de salud
demandante, prueba de ello se tiene que la misma interpuso los recursos de ley en contra de
tales actos con el fin de que fuese modificada la decision adoptada por la entidad pensional en lo
concerniente a la devolucién de saldos indebidamente pagados a su favor por concepto de salud.

Los actos administrativos demandados no adolecen de las causales de nulidad y en segundo
lugar, que LA EPS si esta en la obligacion de proceder al reintegro de los aportes para salud
efectuados durante los periodos sefialados en cada uno de los actos administrativos, y por tanto
la Nueva E.P.S. S.A., tiene el deber legal de devolver las sumas cobradas por COLPENSIONES,
ya que no solo desconoce el proceso consagrado en el DECRETO UNICO REGLAMENTARIO DEL
SECTOR SALUD, sino que perpetua en el tiempo una destinacion irregular de aportes parafiscales
que no podian causarse.
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A LA PRETENSION 2.2.: Me opongo, a que prospere la pretension dirigida a declarar el
restablecimiento del Derecho respecto de los aportes requeridos por la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, en las resoluciones ya nombradas: SUB-148950 del
13/07/2020 y la SUB 243222 del 10/11/2020, en los cuales se ordena a la Nueva E.P.S. S.A.,
devolver el valor de $91.400, a favor de la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES, y por medio de los cuales se resuelve un tramite de prestaciones econémicas
en el régimen de prima media con prestacion definida emitidos por COLPENSIONES, como quiera
que tales actos administrativos se encuentran ajustados a derecho y fueron debidamente
notificados a la entidad promotora de salud demandante, prueba de ello se tiene que la misma
interpuso los recursos de ley en contra de tales actos con el fin de que fuese modificada la
decisién adoptada por la entidad pensional en lo concerniente a la devolucion de saldos
indebidamente pagados a su favor por concepto de salud.

Los actos administrativos demandados no adolecen de las causales de nulidad y en segundo
lugar, que LA EPS si esta en la obligacion de proceder al reintegro de los aportes para salud
efectuados durante los periodos sefialados en cada uno de los actos administrativos, y por tanto
la Nueva E.P.S. S.A., tiene el deber legal de devolver las sumas cobradas por COLPENSIONES,
ya que no solo desconoce el proceso consagrado en el DECRETO UNICO REGLAMENTARIO DEL
SECTOR SALUD, sino que perpetua en el tiempo una destinacion irregular de aportes parafiscales
que no podian causarse.

Las resoluciones expedidas por la entidad pensional se ajustan al ordenamiento juridico, por
cuanto el Articulo 128 de la Constitucidon Politica en concordancia con el Articulo 19 de la Ley 4
de 1992, determina que nadie podra recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los
casos expresamente determinados por la ley.

Conforme a lo anterior, no le asiste derecho a la entidad promotora de salud, a recibir doble
pago por concepto de aportes en salud de sus afiliados, por cuanto este pago constituye un
detrimento del patrimonio del estado y se configura una destinacion irregular, ilegal, injustificada
e inconstitucional de los recursos parafiscales.

Como consecuencia de lo anterior, los pensionados identificados dentro del libelo demandatorio,
recibié mensualmente su asignacion proveniente del Estado, por concepto de pension de vejez
canceladas por la Administradora Colombiana de Pensiones, las cuales se detallan en los actos
Administrativos anexos a la demanda.

Los valores pagados doblemente a la Entidad Promotora de Salud, fueron errdneamente girados,
y como consecuencia la mencionada entidad debera reintegrar a COLPENSIONES conforme a los
valores enunciados en los actos administrativos anexos al expediente.

Respecto a las pretensiones de la demanda, se hace necesario traer a colacion lo sefialado por
la Gerencia Nacional de Doctrina en Concepto No. BZ 2016_ 5311055 del 26 de mayo de 2016,
respecto a la Devolucidn de aportes cotizados indebidamente por Colpensiones al Sistema
General de Salud, asi:

“El articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1° del Decreto 674 del 2014, regula
el término para que los aportantes eleven la solicitud ante las EPS con el fin de obtener la devolucion de
las cotizaciones pagadas erradamente, la cual tendra que efectuarse dentro de los doce (12) meses
siguientes a la fecha de pago. Como se observa, la normativa en comento no determina de manera expresa
un plazo de caducidad para la accion de cobro o un término de prescripcion del derecho a cobrar los
recursos girados erroneamente a las EPS, maxime cuando los aportes realizados por Colpensiones a las
EPS se realizan con cargo a los recursos del Sistema General de Pensiones, los cuales dada su
parafiscalidad solo pueden ser utilizados en los términos previstos por la ley, esto es, el cubrimiento de
los riesgos de invalidez, vejez y muerte de los afiliados al Régimen de Prima Media. Ahora bien, los citados

13

Notificaciones correo electrénico: utabacopaniaguab5@gmail.com



mailto:utabacopaniaguab5@gmail.com

UNION TEMPORAL
ABACO PANIAGUA & COHEN

decretos contienen disposiciones de naturaleza contable cuyo objeto es regular el funcionamiento de la
Subcuenta de Compensacion del FOSYGA, y no el de fijar plazos prescriptivos o de caducidad para la
recuperacion de recursos de cardcter parafiscal del sistema pensional ”.

Por otra parte, es necesario destacar que el término de los 12 meses definido en el articulo 12
del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1° del Decreto 674 del 2014, se refiere a
la posibilidad de solicitar a las EPS la devolucion de los recursos pagados erréneamente, mas no
al procedimiento administrativo que podria iniciarse ante la EPS o el FOSYGA hoy ADRES para el
traslado de los recursos indebidamente girados.

Ahora, tratandose de recursos de naturaleza parafiscal y con destinacion especifica, procedentes
del trabajo y para financiar el Sistema de Seguridad Social en pensiones, resulta incompatible
con la ley sustancial, el marco constitucional y el bloque de constitucionalidad aplicar la figura
de la prescripcion, maxime cuando de utilizar esta figura, desviando y manteniendo los recursos
de Colpensiones a cuentas de entidades con otro objeto social, se estaria atentando contra la
estructura organica y funcional del Sistema General de Pensiones, se dejaria sin piso juridico la
obligacion estatal de garantizar a la poblacion el amparo de las contingencias establecidas en la
ley y se constituiria en una afrenta al caracter parafiscal de los recursos pensionales, que en
ningun caso pueden utilizarse para financiar programas o necesidades sociales diferentes y
menos cuando se trata de procedimientos administrativos y meramente formales, que en el
marco del principio de coordinacidn entre las entidades publicas deben ser devueltos, y con ello
garantizar el cumplimiento de los fines esenciales de las entidades involucradas.

En este sentido resulta importante destacar lo previsto en la Resolucion 5510 de 2013. El
paragrafo segundo del articulo 7 sefiala que cuando existan fallos judiciales que ordenen la
devolucion de los aportes no sera exigible el término de 12 meses.

En consecuencia, Colpensiones puede ejercer las acciones de cobro que no estan prescritas y
proceder a solicitar la devolucién de los recursos. Por lo demads, es preciso destacar que la
controversia no se puede limitar a definir cual es el término administrativo que se debe tener en
cuenta para solicitar la devolucion del pago de lo no debido, pues aca se supera dicha barrera al
establecerse elementos facticos que denotan la inconstitucionalidad, ilegalidad y afrenta directa
al marco jurisprudencial del sistema general de pensiones, sino que es pertinente referir si las
EPS y el Fosyga hoy Adres estan habilitados legalmente para recibir, administrar y disponer de
recursos provenientes del sistema General de Seguridad Social en pensiones. Para el efecto, es
preciso reiterar que los recursos que administra el Fosyga hoy Adres, son de naturaleza parafiscal
con una destinacidn especifica, la financiacion del sistema de seguridad social en salud, y al
recibir recursos parafiscales por parte de Colpensiones, los cuales tienen una destinacion
especifica para financiar el sistema pensional, se estaria configurando una extralimitacion legal
en el ejercicio de sus competencias.

De conformidad a lo anterior, se estima que las sumas de dinero giradas al sistema de salud no
estarian afectadas por el fendmeno de la caducidad o la prescripcidn y, por ende, son
susceptibles de ser reintegradas a la Administradora a través de las medidas administrativas o
contables a que haya lugar.

A LA PRETENSION 2.3.: ME OPONGO, respecto de la pretension que la entidad llamada a
responder por los aportes (pagos dobles) sea ADRES anteriormente FOSYGA en calidad de los
recursos de la seguridad social en salud, pues se hace pertinente indicar la necesidad de vincular
al proceso a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social ADRES,
toda vez que dicha entidad entro a desempefiar las funciones que le correspondian al FOSYGA,
ésta Ultima que fue mencionada en reiteradas oportunidades en el fallo objeto del presente
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escrito y quién podria eventualmente ser responsable de la devolucidn de las cotizaciones que
se encuentran en discusion.

Aunado a lo anterior, existe la posibilidad de que los recursos solicitados mediante los actos
Administrativos proferidos por la ADMINISTRADORA DE PENSIONES COLPENSIONES, se
encuentren en poder de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social ADRES, encargada de administrar los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad
y Garantias (FOSYGA).

El ente mencionado fue creado mediante la Ley 1753 de 2015 por la cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”, la cual en su articulo 66 indico:

“ARTICULO 66. DEL MANEJO UNIFICADO DE LOS RECURSOS DESTINADOS A LA
FINANCIACION DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (SGSSS).

Con el fin de garantizar el adecuado flujo y los respectivos controles de recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, créase una entidad de naturaleza especial del nivel
descentralizado de la orden nacional asimilada a una empresa industrial y comercial del Estado
que se denominara Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS). La Entidad hara parte del SGSSS y estara adscrita al Ministerio de Salud
y Proteccidén Social (MSPS), con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y
patrimonio independiente.”

A su turno, el Decreto nimero 1429 de 2016, reglamento lo atinente a la calidad, naturaleza y
funciones de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social ADRES,
indicando para el efecto lo siguiente:

“Que el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015, cred la Entidad Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) - ADRES, como una Entidad adscrita al
Ministerio de Salud y Proteccidon Social, con personeria juridica, autonomia administrativa y
financiera y patrimonio independiente, encargada de administrar los recursos que hacen parte
del Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA), los del Fondo de Salvamento y Garantias para el
Sector Salud (FONSAET), los que financien el aseguramiento en salud, los copagos por concepto
de prestaciones no incluidas en el plan de beneficios del Régimen Contributivo, los recursos que
se recauden como consecuencia de las gestiones que realiza la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP).

Que de acuerdo con el inciso final y el paragrafo primero del mencionado articulo 66 de la Ley
1753 de 2015, para el cumplimiento del objeto y funciones de la Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES, se requiere determinar su estructura
interna y el régimen de transicidn respecto del inicio de sus funciones.”

EXCEPCIONES DE FONDO

Como se aprecia en lo manifestado anteriormente, me opongo a las pretensiones de la demanda,
por lo expuesto en las razones de hecho y de derecho y solicito desde ahora se desvincule a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, de todas ellas
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conforme a lo que resulte probado en el presente proceso, para tal efecto propongo las siguientes
excepciones:

1. PRESCRIPCION TRIENAL:

SIN IMPLICAR CONFESION O RECONOCIMIENTO DE DERECHO ALGUNO, de conformidad
con lo establecido en los articulos 488 del C.S. T.y 151 del C.P. L. las acciones que emanan de
las leyes sociales prescriben en 3 afios, contados a partir de que se haga efectiva la obligacion.
De acuerdo con la normatividad sefialada el término de prescripcion es de 3 afios contados a
partir de la exigencia del derecho, y solo se puede interrumpir por una sola vez mediante la
presentaciéon de la reclamacion administrativa, después de dicha reclamacion, principia a
contarse nuevamente el mismo término de prescripcién, y si éste llegare a exceder los 3 afios
previstos en la Ley, serd la presentacion de la demanda el punto que marque la contabilizacion
del término y el reconocimiento del derecho.

2. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION O DEL DERECHO RECLAMADO A CARGO DE
COLPENSIONES:

Consiste en que no ha nacido derecho a reclamar contra COLPENSIONES, pero le asiste la
obligacion a la E.P.S., ya que los pagos de Colpensiones respecto de sus pensionados, servidores
publicos activos, por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, fueron
erréneamente girados a las cuentas de la EPS correspondiente y de ésta a su vez al FOSYGA hoy
ADRES. Lo anterior, en tanto ya el empleador y el trabajador, en sus proporciones legales
correspondientes, habian asumido las referidas cotizaciones al amparo de la relacion legal y
reglamentaria.

COLPENSIONES en su labor administradora realizo el agotamiento del tramite administrativo para
solicitar la devolucién de los recursos erréneamente girados a la EPS, y para efectos de aterrizar
al asunto, el Decreto 4023 de 2011, modificado por el Decreto 674 de 2014, establecio el término
de 12 meses contados a partir del respectivo recaudo para efectuar la revisién y ajustes
requeridos para lograr la compensacién de los recursos. En el mismo sentido de lo referido, pero
para efectos de realizar el procedimiento de devolucidon de cotizaciones erradas, en este caso,
teniendo como destinatario a Colpensiones, se advirtié normativamente que dicha solicitud de
devolucién debia efectuarse dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de pago. Consecuente
con lo anterior, se previd que los dineros que no se compensen, deben ser transferidos a las
subcuentas del Fosyga una vez generado el resultado de la conciliacidon mensual.

Por lo tanto, la presente excepcidon se configura por cuanto al perfeccionarse el traslado de
recursos a las EPS y de éstas al FOSYGA hoy ADRES, tras el cumplimiento de los 12 meses que
tenia Colpensiones para refutar esos pagos, sin que se hubiera hecho, se configura una
destinacion irregular, ilegal, injustificada e inconstitucional de los recursos parafiscales. Ademas,
hay que recordar es obligacién de COLPENSIONES ejercer las acciones administrativas y legales
encaminadas a recuperar los recursos indebidamente girados a las EPS y de éstas al Fosyga hoy
ADRES.

Finalmente, es importante resaltar que el término de 12 meses para la procedencia de la solicitud
de aportes, previsto en las normas anteriores, fue derogado por la ley 1873 de 2017, que en su
articulo 119 determina:
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“DEVOLUCION DE APORTES PERTENECIENTES AL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES.

Las Entidades Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida podran
solicitar en cualquier tiempo la devolucion de los recursos que hubiesen transferido a las Empresas
Promotoras de Salud y/o al Ministerio de Salud y Proteccidn Social, por concepto de aportes de
personas fallecidas o que se determine administrativamente o judicialmente que no era
procedente el giro de estos aportes.”

3. COBRO DE LO NO DEBIDO:

No le asiste el derecho solicitado, debido a que no cumple con los requisitos establecidos en la
normatividad vigente, por cuanto la Entidad ha realizado el estudio pertinente para el caso
concreto, a su vez en el acépite de la demanda no demuestra fehacientemente la culpa de
Colpensiones.

4. BUENA FE DE COLPENSIONES:

El articulo 83 de la Constitucién Politica de 1991 establece que” (...) las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la
cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas (...)".

COLPENSIONES, en todas sus actuaciones tiene que someterse al imperio de la constitucién
Nacional y de la Ley, conforme lo prescriben entre otros los Articulos 121, 122 y 128 de la Carta
Politica, siendo esto lo que ha acatado hasta el momento.

Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“Como principio general del derecho, (la buena fe) ha sido reconocido por la jurisprudencia colombiana
especialmente desde 1935, citandose la jurisprudencia y doctrina francesa y sobre todo el articulo 1603
del Cédigo Civil Colombiano: "Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacidn, o que por la ley pertenecen a ella”. Norma que tiene su correspondencia en numerosos articulos
del Cddigo Civil y que en la década del treinta también tendrd en Colombia importante tratamiento
doctrinal: "De ahi que se hable de la buena fe como de un criterio primordial en la interpretacion de las
convenciones, gracias al cual el juez puede sacar triunfante la equidad sobre los rigores del formalismo".

“El principio de la buena fe es también principio del derecho laboral, ha sido incluido en el Codigo
Sustantivo del Trabajo, articulo 55 y aparece en la jurisprudencia laboral desde la época del Tribunal
Supremo del Trabajo: "El principio de la buena fe, que no es nuevo, sino que data de las mejores
tradiciones romanas, debe presidir la ejecucion de los contratos, incluido el de trabajo". Sentencia ésta
proferida el 9 de febrero de 1949 y que llega hasta analizar no solo la buena fe sino la mala fe, en los
siguientes terminos.”

"La mala fe —ha dicho la Corte Suprema de Justicia- debe ser la deduccion acertada hecha sobre la plena
comprobacién de hechos precisos de naturaleza incompatible con la bona fide, como lo seria, en tratandose
de la buena fe contractual, la demostracion evidente de una visible ventaja pecuniaria en una negociacion
celebrada con un incapaz, que mostrara un aprovechamiento inhonesto del estado de inferioridad en que
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ocurrio una de las partes a su celebracion, es decir, la prueba de que se abusé de un estado de debilidad
para obtener un indebido e injusto provecho, apreciable en el desequilibrio de los valores. Sin olvidar
tampoco que la calificacion de la fe juridica, el rigor con que se exige o es exigible buena fe en los negocios
de hecho, conformada probatoriamente y adoptada en las situaciones de cada caso"

Segun lo anterior, la buena fe en la labor misional de COLPENSIONES surge precisamente de la
estricta aplicacion de la Constitucion, la Ley y el precedente jurisprudencial que permite conceder
0 negar prestaciones ajustadas a derecho, por lo cual, existiendo la presuncion de legalidad del
acto que garantiza seguridad juridica en la decisién prestacional, tal circunstancia permite revestir
ademas bajo la égida de la buena fe el reconocimiento o negacidon pensional por lo que es de
carga exclusiva del demandante controvertir tanto la presuncion legal del acto como la buena fe
en la decision.

Es evidente que las actuaciones de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES - se han permeado de buena fe, puesto que han atendido de manera diligente
las reclamaciones y una vez comprobadas conforme a las normas vigentes, han procedido a
reconocerlas.

5. EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 12 DEL DECRETO
4023 DE 2011, POR OPOSICION AL ARTICULO 48 DE LA CONSTITUCION
POLITICA

LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD, GENERALIDADES.

La Carta Politica de 1991 adoptd en su articulo 4.to la excepcién de inconstitucionalidad,
contemplando que «La Constitucion es norma de normas» y que «En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales». Se subraya

Frente a este mecanismo, la Corte Constitucional ha decantado que se configura como un deber
de las autoridades, en el evento en que detecten una contradiccion entre una norma aplicable y
un precepto constitucional, de inaplicar, en el caso concreto, la horma inconstitucional. Como
finalidad ulterior, la excepcidén de inconstitucionalidad persigue salvaguardar la primacia de la
Constitucion a través de un control difuso.

La institucién bajo estudio puede ser impetrada a peticion de parte, o aplicada de oficio por la
autoridad o el operador de justicia, siempre que se esté bajo alguna de las siguientes
circunstancias:

1. La norma sea contraria a los canones superiores y no se haya producido un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad.

2. La regla formalmente valida y vigente reproduce en su contenido otra que haya sido
objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional o de
nulidad por parte del Consejo de Estado, en respuesta a una accion publica de
inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segun sea el caso;

3. En virtud de la especificidad de las condiciones del caso particular, la aplicaciéon de la
norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la luz del ordenamiento
iusfundamental. En otras palabras, “puede ocurrir también que se esté en presencia de
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una norma que, en abstracto, resulte conforme a la Constitucion, pero no pueda ser
utilizada en un caso concreto sin vulnerar disposiciones constitucionales”.

CASO CONCRETO

Frente al giro indebido de aportes por parte de la Administradora Colombiana de Pensiones a la
EPS, y de esta a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, imprecisién en la que incurrié Colpensiones por culpa exclusiva de los pensionados
(exempleados publicos), quienes simultaneamente al estar percibiendo la mesada pensional
continuaron laborando en entidades estatales, se debe decir que, teniendo en cuenta que se trata
de un error, aquellos dinero cancelados indebidamente e injustificadamente deben ser retornados
a la administradora de pensiones.

En razdn de lo anterior, se expidio el Decreto 4023 de 2011, el cual previd la situacion sub examine
en su articulo 12, lo cual significa que desarrolld un De ser procedente el reintegro, la solicitud
detallada de devolucion de cotizaciones, debera presentarse al Fosyga por la EPS o la EOC el
ultimo dia habil de la primera semana de cada mes.

El Fosyga hoy ADRES procesara y generara los resultados de la informacion de solicitudes de
reintegro presentada por las EPS y EOC dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a la fecha
de presentacion de la informacién. Las EPS y las EOC una vez recibidos los resultados del
procesamiento de la informacidn por parte del Fosyga, deberan girar de forma inmediata los
recursos al respectivo aportante.

Procedimiento para efectuar la devolucion de los aportes realizados de forma errdénea.

No obstante, dicha norma trae consigo unos preceptos que en abstracto resultan ajustados a la
Constitucion, pero que de ser aplicados en el presente caso resultarian inconstitucionales, razon
por la cual deben ser inaplicados por el juez, en tanto cumplen con los requisitos disyuntivos
jurisprudenciales de aplicacién de la excepcidén de inconstitucionalidad comoquiera que i) el
articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 no ha sido objeto de control abstracto de constitucionalidad;
y i) la aplicacion del articulo 12 de dicho decreto acarrearia consecuencias que no estan acordes
al ordenamiento iusfundamental.

Frente a la primera condicion, al tratarse de un hecho notorio la inexistencia de un
pronunciamiento de constitucionalidad que recaiga sobre el articulo 12 del Decreto, no precisa,
pues, de mayores argumentaciones.

En lo atinente al postulado referido a que el precepto contenido en el articulo 12 del Decreto
4023 de 2011 (sobre el procedimiento para la devoluciéon de aportes) de ser aplicado al caso
concreto implicaria una vulneracién al ordenamiento iusfundamental, se debe aseverar, sin asomo
de duda, que requiere de una argumentacion mas juiciosa.

Primariamente, es menester exponer que el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 estatuye el
procedimiento de reintegro de pagos erroneamente efectuados, para cual exige que la solicitud
debe presentarse al Fosyga (hoy Adres) por parte de la EPS o de la entidad obligada a cotizar
(EOC), dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de pago o, si las cotizaciones fueren
anteriores a la entrada en operacion de las cuentas maestras, dentro de los 12 meses siguientes
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a la entrada en vigencia del Decreto 674 de 2014 (2/abr/2014)12 el cual modificd al 4023 de
2011 y trajo los términos antes descritos y los puntos de partida para iniciar su conteo —
caducidad-.13

Ahora, analizado el asunto de marras, es evidente que Colpensiones adelantd la gestion de
devolucion de aportes por fuera de los 12 meses establecidos en el decreto infraconstitucional,
por lo que a la fecha no existiria medida alguna que tomar, y el dinero, en virtud del articulo 414
del plurimencionado decreto, ya pudo haber sido utilizado para alguna de las siguientes
destinaciones:

a. Para el pago de las unidades de pago por capitacion, prestaciones econémicas y demas gastos
autorizados por la ley; o

b. Si hubiere superavit, hasta el 5 % del proceso de giro y compensacion que se genere
mensualmente, para la constitucion de una reserva en el patrimonio de la subcuenta para futuras
contingencias relacionadas con el pago de UPC y/o licencias de maternidad y/o paternidad del
Régimen Contributivo. Es decir, que a los recursos de Colpensiones -resaltese que son recursos
de la seguridad social-, se les dio una destinacién oficial diferente, pues fueron dirigidos para al
pago de las UPC, ora a un fondo de reserva del régimen contributivo.

Dicho lo anterior, nos encontramos frente a una violacién directa al articulo 48 superior
(perteneciente al catdlogo de DD. FF.), el cual establece en su inciso tercero que «[...] No se
podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines
diferentes a ella», y mas adelante, en su inciso quinto (adicionado por el Acto Legislativo 01 de
2005) ordena que «El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional».

De los precitados apartes constitucionales se derivan dos conclusiones:

1. Que el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 vulnera la orden constitucional de que los recursos
de la seguridad social no pueden usarse para fines diferentes a ella. A esta conclusion se arriba
porque los recursos de Colpensiones, girados erroneamente en forma de aportes a la EPS actora,
son de la seguridad social, y se les esta dando una destinacién oficial diferente para la que fueron
asignados, esto es, para la administracion del régimen de prima media con prestacion definida.
Si bien, a priori, se podria decir que de los recursos que Colpensiones no solicitd a tiempo su
devolucion igualmente fueron destinados a la seguridad social, pues la Adres, entidad también
de la seguridad social, se apropid de ellos, por lo que no hay vulneracion alguna a la Carta Politica,
se manifiesta categdricamente que esta interpretacion carece de sentido ldgico.

De tener por cierta la anterior afirmacion, seria lo mismo que aceptar la idea descabellada de que
cuando en el presupuesto general de la nacion se realiza una asignacion al sector defensa y por
error la Caja de Sueldos de la Policia Nacional realiza un pago de lo no debido a la Caja de Retiro
de las Fuerzas de una reserva en el patrimonio de la subcuenta para futuras contingencias
relacionadas con el pago de UPC y/o licencias de maternidad y/o paternidad del Régimen
Contributivo. El Ministerio de la Proteccion Social definira el porcentaje aplicable.

Los otros conceptos de gasto de la Subcuenta de Compensacién Interna del Régimen
Contributivo, tales como apoyo técnico, auditoria, remuneracion fiduciaria y el pago de recobros
por prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud se podran efectuar sin afectar esta
reserva.

20

Notificaciones correo electrénico: utabacopaniaguab5@gmail.com



mailto:utabacopaniaguab5@gmail.com

UNION TEMPORAL
ABACO PANIAGUA & COHEN

Sentado lo precedente, resta decir que cuando la Constitucion Politica de 1991 se refirid a que
no se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines
diferentes a ella, no lo hizo lato sensu, sino que se referia a que a los recursos asignados a las
diferentes entidades que componen el sistema de la seguridad social no se les podria dar una
destinacion diferente para la que fueron asignados, verbi gratia, Colpensiones no puede usar los
dineros del régimen de prima media con prestacion definida para reconocer una pensién que por
ley le corresponde a la UGPP bajo la excusa de que finalmente el dinero de la pension reconocida
forma parte de la seguridad social y no se le esta dando una destinacion diferente.

Luego entonces, la interpretacion que se le debe dar al imperativo constitucional es que los
recursos asignados a cada entidad de la seguridad social, no pueden ser destinados a finalidades
distintas que las que obedezcan a los objetivos de cada ente.

A lo que se pretende llegar con lo anterior, es que a los dineros que Colpensiones gird
errdbneamente a la accionante se le dio una finalidad diferente, que si bien, en sentido amplio,
terminaron en la seguridad social, en estricto sentido no era la finalidad para la que estaban
determinados puesto que el Estado los destind para el régimen de prima media con prestacién
definida y no para el pago de unidades por capitacion, ni para la constitucion de fondos de
reservas del régimen contributivo.

Asi las cosas, se incumplié con el mandato superior de no darle a los recursos de la seguridad
social una destinacion diferente a ella, ya que, como quedd sentado en lineas precedentes,
cuando se destinan recursos de una entidad para las finalidades de otra, aunque ambas
pertenezcan a la seguridad social, resalta de bulto la destinacion oficial diferente, en cuanto a
que las distintas entidades del estado, inclusive cuando pertenecen al mismo sector o sistema,
tienen objetivos diferentes.

En sintesis, de ser aplicado el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, y declarar la nulidad de los
actos administrativos por considerar el despacho que la solicitud de devolucion fue extemporanea
y viol6 el debido proceso, se incurriria es una violacion al ordenamiento iusfundamental, bajo el
entendido que la maxima guardadora de la Constitucion Politica, ha sostenido desde vieja data
que la seguridad social (art. 48 C. P.) se erige como derecho fundamental en el ordenamiento
juridico colombiano, y no acatar el mandato de no darle una destinacion diferente a los recursos
de la seguridad social, so pretexto del cumplimiento de una norma adjetiva infraconstitucional
(Decreto 4023 de 2011) atenta contra la concepcion social y de Derecho bajo la cual se edifica el
ordenamiento constitucional nacional, donde en la cUspide de la piramide normativa se encuentra
la Constitucion Politica como norma de normas.

2. Que en el caso concreto el articulo 12 pone en peligro la sostenibilidad financiera del sistema
pensional, en el entendido que da via libre a haya un empobrecimiento sin causa de Colpensiones
cuando no solicite dentro de los 12 meses la devolucidon de aportes, y deja a mi representada
desprovista de herramientas juridicas, tanto administrativas como judiciales, para poder
recuperar el dinero.

En ese sentido, debe el juzgador inaplicar, en el sub iudice, la norma de inferior jerarquia (Decreto
4023 de 2011) por atentar contra el orden iusfundamental al violar al derecho fundamental a la
seguridad social contenido en el articulo 48 de la Carta Magna; la presente excepcion de
inconstitucionalidad se debe ejecutar, asimismo, sustentada en el mandato contenido en el Acto
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Legislativo 03 de 2011 consistente en que «La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y
érganos del Poder Publico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracién armdnica»,
es decir, que la rama judicial debe colaborar de forma integrada con la ejecutiva cuando evidencie
la existencia de fendmenos que puedan poner en peligro la sostenibilidad fiscal de la nacion.

En suma, atando todos los cabos, a guisa de conclusion final solo resta solicitar a su seforia, se
sirva acoger los presentes argumentos y, en consecuencia, inaplique por inconstitucional, en el
caso concreto y con efectos inter partes, el articulo 12 del Decreto 4023 de 2012, y en ese hilo
conductual, mantenga incélume los actos administrativos expedidos por la Administradora
Colombiana de Pensiones.

6. GENERICA O INNOMINADA
De manera respetuosa se presenta esta excepcion con el fin de que se aplique cuando se

demuestre cualquier medio de defensa a favor de la entidad demandada, en ese sentido se
declaren las demas excepciones que resulten dentro del procesos.

7. DECLARATORIA DE OTRAS EXCEPCIONES:

Pido que, si halla probados hechos que constituyen una excepcion, los reconozca de manera
oficiosa en la sentencia, asi como también si encuentra probada una excepcidén que conduzca a
rechazar todas o algunas pretensiones de la demanda, se abstenga de examinar las restantes
de acuerdo a lo estatuido en el articulo 306 del C. P. C. por reenvio que se impone en el articulo
145 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Desde ahora me reservo la facultad de ampliar y proponer nuevas excepciones en la audiencia
especial que se fije con el fin de resolver las ya propuestas, asi como para solicitar pruebas en
respaldo de las mismas.

MEDIOS DE PRUEBAS
Solicito de manera respetuosa se tengan como pruebas las siguientes:
DOCUMENTALES:
Me permito aportar el Expediente Administrativo de la parte demandante dentro del proceso de

la referencia.

OTRAS PRUEBAS OFICIOSAS

Las que el sefor Juez considere decretar para obtener la certeza juridica suficiente al momento
de proferir Sentencia, para lo cual ruego se de aplicacion al inciso final del articulo 170 del C.G.P,
que reza: “Las pruebas decretadas de oficio estaran sujetas a la contradiccion de las partes”
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NOTIFICACIONES

Para efectos de notificaciones se pueden surtir en:

. En la secretaria de su despacho.
. Correo electrdnico: utabacopaniaguab5@gmail.com

De usted senor Juez,

Atentamente;

G (148 L fauzocw (f\)
/
DIANA MARCELA MANZANO BOJORGE.

C.C 1.130.598.216 de Cali, (V).

T.P 232.810 del C. S. de la J. )
Apoderada sustituta COLPENSIONES — Adscrita a la firma Unién Temporal Abaco Paniagua & Cohen.

Correo electronico: utabacopaniaguab5@gmail.com
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la unidad

DE GESTION PENSIONALY PARAFISCALES

Bogota D.C., 9 de February de 2023

Honorable Juez

Dra. LILIA APARICIO MILLAN

JUZGADO CUARENTA Y UNO ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
SECCION CUARTA

correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C.

REFERENCIA: CONTESTACION DE LA DEMANDA

DEMANDANTE: LUIS ALEJANDRO ALPIO GUARDIA

DEMANDADA: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y DE PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP.

RADICACION: 11001-33-37-041-2022-00267-00

Radicado: 2023110000681591

ANA CRISTINA CACERES ALVAREZ, mayor de edad y vecina de esta ciudad,
identificada con la Cédula de Ciudadania No. 1.052.383.580 de Duitama y portadora de la
tarjeta profesional No. 202.520 del Consejo Superior de la Judicatura, en mi calidad de
Apoderada Especial de la entidad demandada Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -
UGPP, segun poder conferido por la Dra. CLAUDIA ALEJANDRA CAICEDO BORRAS,
actuando en condicion de Subdirector General 040 - 24 de la Subdireccién Juridica de
Parafiscales de la Direccion Juridica de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL- UGPP, conforme a las resoluciones No. 379 del 31 de marzo de 2020, No. 688
del 04 de agosto de 2020, y acta de posesion No. 32 de fecha 04 de mayo de 2020, de
manera atenta y estando dentro de la oportunidad procesal me permito descorrer el
traslado para dar respuesta al medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho formulado por la Dra. KELLY JOHANNA ANGEL DEVIA, en calidad de
apoderada del senor LUIS ALEJANDRO ALIPIO GUARDIA identificado con C.C.
12.619.682, de conformidad con el articulo 175 del C.P.A.C.A con fundamento en lo

siguiente:
L. EXCEPCIONES PREVIAS

Al considerar Honorable Juez que existe ausencia de presupuestos que condicionan la
admisibilidad de la relacion juridica-procesal, procedo a presentar y argumentar las
siguientes excepciones previas, en concordancia con lo establecido en numeral 5 del
articulo 100 del C.G.P, en armonia con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 175 del
C.P.C.A,, articulo 306 del C.P.A.C. A y paragrafo 2° del articulo 38 de la Ley 2080 de
2021:
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A.INEPTA DEMANDA POR FALTA DE REQUISITOS FORMALES - NO SE
DESARROLLA Y SUSTENTA EL CONCEPTO DE VIOLACION — ARTICULO 162-4
DEL C.P.A.CA.

Los argumentos presentados por el demandante en el concepto de violacidn no estan
encaminados a atacar la legalidad de los actos administrativos proferidos, dejando de lado

cualquier reparo frente a estos.

Noétese sefiora Juez, que de la simple lectura del concepto de violacion se concluye que el
demandante no especifica de manera alguna como fueron presuntamente vulnerados los
articulos y jurisprudencia de cada norma que cita en el acapite: “CONCEPTO DE
VULNERACION”, y tampoco es claro en sus apreciaciones por cuanto solo enuncia
normas constitucionales y tributarias sin que en el fondo se exprese con exactitud y

claridad, cual es la supuesta infraccion o quebrantamiento en que incurrié la UNIDAD.

Se exige que el demandante le atribuya un sentido o significado a la disposicién que cita

para reclamar la proteccion de su derecho.

Al respecto, la H., Corte Constitucional en sentencia del 20 de noviembre de 2013,
Magistrada Maria Victoria Calle Correa, sobre que los argumentos expuestos por el
demandante frente al “concepto violacién”, sefala que deben obedecer a una labor

argumentativa clara y completa por parte del demandante, asi:

“...4. El tercero de los requisitos antes indicados, conocido como concepto de
violacion, requiere que el demandante despliegue una labor argumentativa que
permita a la Corte fijar de manera adecuada los cargos respecto de los cuales
debe pronunciarse y, de este modo, respetar el caracter rogado del control de
constitucionalidad. En__ese orden de _ideas, esta Corporacion ha
consolidado una doctrina_sobre los requisitos bdsicos para examinar la
aptitud de la demanda, expuestos de manera candnica en la sentencia C-
1052 de 2001, en los siquientes términos:

Claridad: exige que cada uno de los cargos de la demanda tenga un hilo
conductor en la argumentacion que permita al lector comprender el contenido
de su demanda y las justificaciones en las que se basa.

Certeza: Esto significa que (i) la demanda recaiga sobre una proposicion
juridica real y existente “y no simplemente [sobre una] deducida por el actor, o
implicita”; (i) que los cargos de la demanda se dirijan efectivamente contra las
normas impugnadas y no sobre ofras normas vigentes que, en todo caso, no
son el objeto concreto de la demanda.

Especificidad: Las razones son especificas si _definen con claridad Ia
manera_como la disposicion acusada desconoce o vulnera la Carta
Politica _a_través “de la formulacion de por lo menos un cargo
constitucional concreto contra la _norma demandada”, que permita
verificar _una oposicion objetiva entre el contenido de las normas
demandadas y la Constitucion. De acuerdo con este requisito, no son
admisibles los argumentos “vagos, indeterminados, indirectos, abstractos
y globales” que no se relacionan concreta y directamente con las
disposiciones que se acusan.

Pertinencia: El reproche formulado por el peticionario debe ser de naturaleza
constitucional, es decir, fundado en la apreciacién del contenido de una norma

Sede Administrativa: Calle 26 No. 69B — 45 Piso 2, e o3 E| emprendimiento
Bogota D.C. !1;7 es de todos
Teléfono: 4237300



N ]
la unidad

DE GESTION PENSIONALY PARAFISCALES

Superior que se expone y se enfrenta al precepto demandado. En este orden de
ideas, son inaceptables los argumentos que se formulan a partir de
consideraciones puramente legales y doctrinarias, o aquellos otros que se
limitan a expresar puntos de vista subjetivos en los que “el demandante en
realidad no esta acusando el contenido de la norma sino que esta utilizando la
accion publica para resolver un problema particular, como podria ser la indebida
aplicacion de la disposicion en un caso especifico”; tampoco prosperaran las
acusaciones que fundan el reparo contra la norma demandada en un analisis de
conveniencia, calificandola “de inocua, innecesaria, o reiterativa” a partir de una
valoracion parcial de sus efectos.

Suficiencia: Se requiere la exposicion de todos los elementos de juicio
(argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de
constitucionalidad respecto de la norma demandada. La suficiencia del
razonamiento apela directamente al alcance persuasivo de la demanda, esto es,
a la presentacion de argumentos que, aunque no logren prime facie convencer
al magistrado de que la norma es contraria a la Constitucién, si despiertan una
duda minima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada, de tal manera
que inicia realmente un proceso dirigido a desvirtuar la presunciéon de
constitucionalidad que ampara a toda norma legal y hace necesario un
pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional...”

Por lo expuesto, al encontrar que no existe motivacion del concepto de violacion que
permita identificar no solo las normas que supuestamente fueron infringidas sino ademas
la sustentacion respectiva de la infraccidn construyéndose un concepto de legalidad que
destruya la presuncion de que goza (n) el (los) acto (s) administrativo (s) demandando (s),
se solicita que se dé por terminado el proceso por ineptitud de la demanda por falta de los

requisitos formales.
Il A LAS PRETENSIONES

Conforme a las consideraciones de orden factico y juridico que se expondran en la
presente contestacién, en forma respetuosa manifiesto a su H. Despacho que la Unidad
se OPONE a todas y cada una de las declaraciones y pretensiones formuladas en el

escrito de demanda, esto es:

- Frente a las pretensiones principales, subsidiarias y el restablecimiento del

derecho:

Me opongo a la declaratoria de nulidad de la Liquidacion Oficial resolucién No. RDO-
2021-00621 del 23 de marzo de 2021 y de la Resolucién No. RDC-2022-00169 del 21 de
abril de 2022, a través de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion interpuesto
contra la Liquidacion Oficial, oposicién que se fundamenta en el hecho de que en entidad
que represento actud en ejercicio de las facultades y funciones legales y de conformidad
con las disposiciones especiales vigentes al momento de expedir los actos administrativos
objeto de la presente demanda, actos que se encuentran investidos de la presuncion de
legalidad que no logra quebrantar la parte actora, ni con los hechos, ni con los
fundamentos juridicos y de orden probatorio allegado al libelo, toda vez que no ha
vulnerado ninguno de los preceptos legales que cita la parte actora en la demanda y en su

lugar se solicita que se condene en costas a la parte actora.
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Como fundamento de la anterior oposicion, es preciso sefalar como se expondra a lo
largo de esta contestacion, para el periodo fiscalizado enero a diciembre de 2017, si
existia un conjunto normativo que establece la obligacién del demandante a estar afiliado

al Sistema de Seguridad Social Integral a los Subsistemas de Salud y Pensién, asi:

e Ley 100 de 1993, articulos 3°y 204.

e Decreto 2353 de 2015, articulo 34; compilado en el Decreto 780 de 2016,

Hecho Generador articulo 2.1.4.1.

e Ley 797 de 2003, articulo 2° que modifica parcialmente el articulo 13 de
la Ley 100 de 1993.

Sujeto Activo e Ley 100 de 1993, articulos 52 y 90.

Ley 100 de 1993, articulo 177.

e Decreto 1406 de 1999, literal ¢) del articulo 16; compilado en el Decreto
780 de 2016, articulo 2.2.1.1.1.3

Sujeto Pasivo e Ley 100 de 1993, numeral 1° del literal A) del articulo 157.

e Ley 797 de 2003, articulos 3° y 4° que modifican parcialmente los
articulos 15y 17 de la Ley 100 de 1993.

o Ley 100 de 1993, paragrafo 2° del articulo 204.

e Ley 797 de 2003, articulos 5° y 6° que modificaron los articulos 18 y 19
de la Ley 100 de 1993.

Base Gravable e Decreto 510 de 2003, articulo 3°; compilado en el Decreto 1833 de 2016,
articulo 2.2.3.1.7.

e Ley 1753 de 2015, articulo 135, derogado por el articulo 336 de la Ley
1955 de 2019, vigente para los periodos fiscalizados.

e Ley 1955 de 2019, paragrafo 1° y 2° del Articulo 2441,

e Ley 100 de 1993, articulo 20, modificado por el articulo 7° de la Ley 797
de 2013, en concordancia con el articulo 1° del Decreto 4982 de 2007,
compilado en el articulo 2.2.3.1.6 del Decreto 1833 de 2016.

Tarifas e Decreto 510 de 2003, articulo 5°; compilado en el Decreto 1833 de 2016,
articulo 2.2.3.1.9.

e Ley 100 de 1993, articulo 204, modificado por el articulo 10° de la Ley
1122 de 2007.

Desde la Ley 100 de 1993 existe la obligacion de afiliarse y cotizar a los Subsistemas de
Salud y Pension para los trabajadores independientes con capacidad de pago, término
dentro del cual se encuentran incluidos los trabajadores independientes por cuenta

propia.

El legislador para determinar las expensas que son deducibles en desarrollo de la
actividad productora de renta, en el paragrafo del articulo 244 de la Ley 1955 de 2019,
ordené a La unidad determinar un esquema de presuncién de costos para los
trabajadores independientes por cuenta propia, asimismo, dejo claro que los obligados
podran establecer costos diferentes de los definidos por el esquema de presuncién de
costos de la UGPP, siempre y cuando cuenten con los documentos que soporten los
costos y deducciones y cumplan los requisitos exigidos en el articulo 107 y siguientes del

Estatuto Tributario Nacional para su deducibilidad.

En cumplimiento de la orden dada, esta Unidad expidié las Resoluciones 1400 de 2019 y
209 de 2020; por las cuales se adoptan el esquema de presuncion de costos para los
transportadores de carga por carreta y para los demas trabajadores independientes por

cuenta propia, respectivamente.

1 Vigente para el periodo fiscalizado y adicionado por el articulo 139 de la Ley 2010 de 2019.
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En lo atinente a la sancién por inexactitud la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP-, como entidad,
adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y con fundamento en sus
competencias constitucionales y legales, realiza tareas de seguimiento, colaboracion y
determinacion de la adecuada, completa y oportuna liquidacion y pago de las
contribuciones parafiscales de la Proteccion Social, para el caso la demandante no logré
demostrar dentro de la oportunidad legal correspondiente los supuestos de hecho que
pretende sean dados como ciertos para acceder a sus peticiones, igualmente, es claro
que los actos administrativos fueron expedidos con sujecidon al ordenamiento juridico y
con base en las pruebas oportunamente recaudadas y aportadas, por lo cual no se logra
quebrar la presuncion de legalidad que cobija dicho actos, atendiendo al principio de

defensa, contradiccion y debido proceso de las partes.
. A LOS HECHOS DE LA DEMANDA

HECHO 4.1. Y 4.2. SON CIERTOS Y LO COMPLEMENTO: Previo a la expediciéon del
requerimiento para declarar y/o corregir la Subdireccion de Determinacion de
Obligaciones solicitd la informacion y documentos necesarios para verificar la adecuada,
completa y oportuna liquidacion y pago de las contribuciones al Sistema de la Proteccién
Social por los periodos 01/01/2017 al 31/12/2017 mediante Requerimiento de Informacion
No. RQI-2019-02192 del 20 de septiembre de 2019, notificado al correo electrénico
graneroelcompetidor@hotmail.com el 20 de septiembre de 20191, radicado
2019150012163191, conforme con el acuse de recibo Certimail con numero de guia
0493D35C29B6909F852F92D9979D1049DC77921F.

Vencido el término previsto, el demandante no respondié el requerimiento de informacién.

- Ver archivos de la carpeta denominada: “REQUERIMIENTO DE INFORMACION”

de los antecedentes administrativos.

Continuando con las etapas del proceso de fiscalizacion la Subdireccién de Determinacion
de Obligaciones de la UGPP profirié requerimiento para Declarar y/o Corregir No. RCD-
2019-02363 del 7 de noviembre de 2019 proferido por la Subdireccion de Determinacion
de Obligaciones, notificado al correo electronico graneroelcompetidor@hotmail.com el 8
de noviembre de 20192, radicado 2019150013465001, conforme con el acuse de recibo
Certimail con numero de guia 4213788ADDFC71E7A801E3043168718C421A1ADB..

- Ver archivos de la carpeta denominada: “REQUERIMIENTO PARA DECLARAR Y
O CORREGIR” de los antecedentes administrativos.

HECHO 4.3. ES CIERTO: La Subdireccion de Determinacion de Obligaciones de la

Direccion de Parafiscales, profirid liquidacion oficial resolucion RDO-2021-00621 del 23
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de marzo de 2021, por inexactitud en las autoliquidaciones y pagos al Sistema de
Seguridad Social Integral — SSSI- y se sanciona por la conducta de inexactitud en los

periodos enero a diciembre de 2017.
Los valores determinados fueron:

APORTES: §$ 63.810.337
SANCION POR INEXACTITUD: $ 38.286.202

La liquidacion oficial fue notificada al correo electrénico
graneroelcompetidor@hotmail.com el 24 de marzo de 2021, radicado
2021150000617221, conforme con el acuse de recibo Certimail con numero de guia
806977282FFFC7AA5C04A9DD67F28206AD559A26.

- Ver archivos de la carpeta denominada: “LIQUIDACION OFICIAL”, de los

antecedentes administrativos.

HECHO 4.4. ES CIERTO: Mediante escrito radicado 2021400301078442 del 20 de mayo
de 2021, el sefor LUIS ALEJANDRO ALIPIO GUARDIA, actuando en nombre propio
presentd recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial, por acreditar los
requisitos previstos en los literales a), b) y c) del articulo 722 asi como lo dispuesto en los

articulos 559 y 724 del Estatuto Tributario Nacional, el recurso interpuesto fue admitido.

HECHO 4.5. ES CIERTO: Mediante resoluciéon RDC-2022-00169 del 21 de abril de 2022
se resuelve el recurso de reconsideracion interpuesto contra la liquidacion oficial,

confirmandola en su integridad.

- Ver archivos de la carpeta denominada: “RECURSO DE RECONSIDERACION” de

los antecedentes administrativos.

V. ARGUMENTOS DE DEFENSA

EN CUANTO A LO SENALADO POR EL DEMANDANTE EN EL ACAPITE
DENOMINADO: “6. DISPOSICIONES QUEBRANTADAS”

Al respecto H. Juez, se desestiman los argumentos expuestos por el demandante

con fundamento en las siguientes consideraciones:

Sobre las normas quebrantadas, esto es los articulos 2, 6, 29 y 363 de la Constituciéon
Politica debe sefialarse que no se demostrd su vulneracién, sobre lo cual debe agregarse

que:

Frente a la garantia del debido proceso, debemos recordar lo indicado por la Corte

Constitucional en Sentencia C-248/13:
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“DEBIDO PROCESO-Definicion

La jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso “‘como el
conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se
busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o administrativa,
para que durante su ftréamite se respeten sus derechos y se logre la aplicacion
correcta de la justicia.

(...)
“DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO-Garantias minimas

La Corte ha expresado que hacen parte de las garantias del debido proceso
administrativo, entre otras, las siguientes: i) el derecho a conocer el inicio de la
actuacion; ii) a ser oido durante el tramite; iii) a ser notificado en debida forma; iv) a
que se adelante por la autoridad competente y con pleno respeto de las formas
propias de cada juicio definidas por el legislador; v) a que no se presenten dilaciones
injustificadas; vii) a gozar de la presuncién de inocencia; viii) a ejercer los derechos de
defensa y contradiccion; ix) a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen
por la parte contraria; x) a que se resuelva en forma motivada; xi) a impugnar la
decision que se adopte y a xii) promover la nulidad de los actos que se expidan con
vulneracion del debido proceso.”

Conforme a lo sefalado, considera esta Unidad que ha respetado durante todo el
proceso de fiscalizacion sus formas propias, ya que en el curso del mismo, el
demandante, ha tenido la oportunidad de esgrimir razones, allegar pruebas, ha sido
notificado conforme las normas disponen para estos casos, el proceso se ha adelantado
por quien tiene la competencia legal para el efecto y en oportunidad y se han preservado
las formas para salvaguardar el derecho de contradiccién y de defensa establecidos en

las normas aplicables al caso.

Asi, se observa que no se esta comprometiendo las normas sefialadas como vulneradas
por el demandante, ya que con el IBC determinado para el afo 2017, no se estan
imponiendo obligaciones adicionales o cargas desproporcionadas, toda vez se esta dando

aplicacion a las normas que regulan este tema.

EN CUANTO A LO SENALADO POR EL DEMANDANTE EN EL ACAPITE
DENOMINADO: “7. CONCEPTO DE VULNERACION”

Senala el demandante:

“7.1. Aplicaciéon del Articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, el cual fue declarado
inexequible.

Causal de Nulidad: Infraccion en las normas en que deberia fundarse, aplicacion
indebida de una norma sustancial.

Al respecto H. Juez, se desestiman los argumentos expuestos por el demandante

con fundamento en las siguientes consideraciones:

Si bien la Corte Constitucional mediante la sentencia C-219 del 22 de mayo de 2019,

declaré inexequible el articulo 135 de la Ley 1753 del 2015, ordenandose entre otras
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cosas, diferir los efectos de la inconstitucionalidad declarada hasta el vencimiento de las
dos legislaturas ordinarias siguientes, contadas a partir de la notificaciéon de esta
sentencia; debe senalarse que de acuerdo con lo establecido en el articulo 138 de nuestra
Constitucién Politica, una legislatura corresponde al periodo de un ano, contado a partir

del 20 de julio y hasta el 20 de junio del afo siguiente.

Frente la finalidad que se persigue con la declaratoria de inexequibilidad, la Corte
Constitucional ha sefalado que busca sacarla del ordenamiento juridico de tal modo que

no siga surtiendo efectos hacia futuro, asi:

“La declaratoria de inexequibilidad proferida por la Corte Constitucional es una orden
para que ni las autoridades estatales ni los particulares la apliquen o, en otros casos,
una facultad para que dejen de aplicarla. Es decir, es la de restarle efectos a la
disposicion inconstitucional. Adicionalmente, contiene implicita otra orden en aquellos
casos en que sea resultado de una confrontacion del contenido material de la norma
con la Constitucion: la prohibicion al legislador de reproducir la disposicion declarada
inexequible. La decision adoptada por la Corte es la de sacarla del ordenamiento
juridico, de tal modo que no siga surtiendo efectos hacia futuro,
independientemente de que, mediante una ficcion juridica, en ocasiones
excepcionales, la Corte profiera una decision retroactiva o difiera sus efectos
hacia futuro”. (Sentencia C-329 de 2001)

De lo anterior, se concluye que el articulo 135 de la Ley 1735 de 2015 para el periodo se
encontraba vigente, ya que la declaratoria de inexequibilidad se presentd hasta el 22 de
mayo de 2019, fecha en la cual se notifico la sentencia proferida por la Corte
Constitucional y adicionalmente, en mencionada decision no se determiné efectos

inmediatos y retroactivos?, sino diferidos en el futuro.

Asi las cosas, al no establecerse en la sentencia C-219 del 22 de mayo de 2019
consideraciones o instrucciones diferentes, esta Unidad atiende a su mandato en cuanto a
la aplicacion de la norma, pues no es funcion de esta Administraciéon interpretar o
disponer a su arbitrio, simplemente tiene como funcion el cumplimiento de estas. En tal
sentido, no se puede afirmar que la Unidad esta mal interpretando el sentido del fallo de la

decision senalada.

Por lo explicado, se evidencia que la UGPP ha calculado de manera correcta el ingreso
base de cotizacion para el periodo fiscalizado 2017 del aportante, es decir, sobre los
ingresos efectivamente percibidos por el 40%, dando aplicacion al aludido articulo 135 de
la Ley 1753 de 2015, razén por las cual no es cierto que se esté determinando

obligaciones e imponiendo sanciones desproporcionadas.

De ofro lado, respecto a los efectos temporales de la inexequibilidad de la norma, es
importante mencionar que la figura utilizada por la Unidad es la derogatoria y asi se
relaciona en el marco normativo del acto administrativo recurrido, del cual resalta lo

siguiente:

2 ARTICULO 45. REGLAS SOBRE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS EN DESARROLLO DEL
CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD. Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos
sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucién Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la
Corte resuelva lo contrario.
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e Ley 1753 de 2015, articulo 135, derogado por el articulo 336 de la Ley 1955

de 2019, vigente para los periodos fiscalizados.

Teniendo en cuenta lo indicado, es necesario recordar que, si bien la Corte Constitucional
declaré la norma inexequible, no lo hizo pura y simplemente, sino que decidié hacerlo con
sus efectos diferidos, es decir decidié aplazarlos hasta por las dos legislaturas siguientes,
dicho de esta forma, los efectos fueron prolongados en el tiempo siendo aplicable la

misma al caso que nos ocupa por encontrarse vigente para el periodo fiscalizado.

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-737 de 2001, M.P. Eduardo

Montealegre Lynett, ha sostenido lo siguiente:

“Las sentencias de inexequibilidad diferida nacen entonces de la necesidad que
tienen los tribunales constitucionales de garantizar la integridad de la Constitucién, en
eventos en donde no es posible expulsar del ordenamiento, de manera inmediata,
una regulacion legal, por los efectos inconstitucionales que tendria esa decision, pero
tampoco es posible declarar la constitucionalidad de la regulacion, pues el tribunal ha
constatado que ésta vulnera alguna clausula de la Carta. Una de las salidas es
entonces que el juez constate la inconstitucionalidad de la ley pero difiere en el
tiempo su expulsion del ordenamiento. Y esa modalidad de sentencia no implica
ninguna contradiccién l6gica, pues conceptualmente es necesario distinguir dos
aspectos: la verificacion de la constitucionalidad de una norma, que es un acto de
conocimiento, y la expulsion del ordenamiento de esa norma, por medio de una
declaraciéon de inexequibilidad, que es una decisiéon. Por ende, no existe ninguna
inconsistencia en que el juez constitucional constate la incompatibilidad de una norma
legal (acto de conocimiento) pero decida no expulsarla inmediatamente del
ordenamiento (decisién de constitucionalidad temporal), por los efectos traumaticos
de una inexequibilidad inmediata.”

Asi mismo en sentencia C-030 de 2019, la Corte ha sefialado:

“Excepcionalmente, en situaciones semejantes, y para evitar efectos que habrian
generado situaciones contrarias a los fines perseguidos por la Carta Politica, la Corte
Constitucional ha empleado dos tipos de decisiones: sentencias integradoras y
sentencias de inexequibilidad diferida. Mediante las primeras, la Corte llena el vacio
normativo producido por la decision, a través de la incorporacion de una regulacion,
directamente derivada de los mandatos constitucionales o de la interpretacion de las
leyes de conformidad con la Carta. Por medio de las segundas, se difieren en el
tiempo los efectos de la inexequibilidad, por lo que la inconstitucionalidad constatada
en el presente tiene efectos a partir de un momento posterior, con el objeto de
conceder un término al legislador para que supla el vacio y garantizar, asi, de una
manera integral la constitucionalidad del ordenamiento y de las situaciones generadas
alrededor de la norma encontrada inconstitucional.”

De lo expuesto por el Alto Tribunal, resulta claro que la inexequibilidad diferida no implica
la inaplicabilidad de la norma, pues sus efectos se postergan en el tiempo y no se
constituiria este en el escenario idoneo para discutir los efectos que la Corte determiné

frente a la aplicacién en el tiempo para la norma.

Dadas esta circunstancia, se evidencia que no se han desconocido los principios
fundamentales del estado social de derecho, pues, como ya se advirtié, la UGPP calculé
de manera correcta el ingreso base de cotizacion para el periodo fiscalizado 2017, es
decir, sobre los ingresos efectivamente percibidos dando aplicacion al articulo 135 de la
Ley 1753 de 2015.
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Tampoco encuentra sustento lo sefialado por el demandante respecto a que el articulo
135 de la Ley 1753 de 2015 al ser declarado inconstitucional, nunca surgié a la vida
juridica, por lo cual, todo debe volver al estado anterior a su vigencia, ya que conforme a
lo estudiado por la Corte Constitucional la inexequibilidad no implica la inaplicabilidad de
la norma en los términos ya sefalados, siendo importante reiterar que no se esta

desconociendo los fallos proferidos por dicha Corporacion.

Por lo expuesto se puede concluir que el articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 era

totalmente aplicable para el periodo objeto de fiscalizacion.

De otra parte, respecto de la posicidn jurisprudencial, que el demandante trascribe, para
el efecto apartes de la sentencia proferida por el Juzgado 41 Administrativo Oral del
Circuito se Bogota - Seccion Cuarta con radicacion 11001 33 37 041 2018 00378 00
(CARLOS ANDRES JURADO BRAVO VS UGPP EIl 25 de noviembre de 2019), donde se
discutia el ingreso base de cotizacion para el afio 2014, se concluyé la falta de

competencia de la UGPP.

De acuerdo con los argumentos presentados por el demandante, se debe tener en cuenta
que el Consejo de Estado ha explicado lo que se debe entender por jurisprudencia y

precedente?, en los siguientes términos:

“La Sala explico que el precedente es la decisiéon o el conjunto de decisiones que
sirven de referente al juez que debe pronunciarse respecto de un asunto
determinado, por guardar una similitud en sus presupuestos facticos y juridicos y
respecto de los cuales la ratio decidendi constituye la regla que obliga al operador
juridico a fallar en determinado sentido.

En otras palabras, dicha figura puede entenderse como aquella funcién o
competencia que cumplen las altas cortes como generadoras de reglas y subreglas
que hacen parte del ordenamiento juridico y que son vinculantes, ejercida a partir de
su funcién interpretativa, es decir, el precedente es una decision judicial que tiene el
reconocimiento de una auténtica fuente de Derecho.

Por su parte, la jurisprudencia solo es concebida como un criterio auxiliar de la
actividad judicial y su caracteristica fundamental consiste en que en tales decisiones
no se crean reglas o subreglas, sino que se aplican las existentes en el ordenamiento
juridico.

Esto quiere decir que el contenido de las decisiones jurisprudenciales consiste en la
funcién de aplicacién del Derecho vigente, de tal manera que en estas decisiones se
encuentra un trabajo, primordialmente, de valoracion probatoria”.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional* también ha sefalado:

“La jurisprudencia comprende el conjunto de decisiones adoptadas por las
autoridades a quienes les ha sido atribuido el ejercicio de la funcién judicial. A pesar
de su calificacion como criterio auxiliar, este Tribunal ha concluido “que nuestro
sistema normativo ha avanzado significativamente en este campo, al punto de
superar las apreciaciones que consideraban de manera categbrica a toda la
jurisprudencia como criterio auxiliar de interpretacién, para reconocer ahora, la fuerza
vinculante de ciertas decisiones judiciales.” Con fundamento en la interpretacion
conjunta de los articulos 1, 13, 83 y 230 de la Constitucion, la Corte ha dicho que el
precedente judicial tiene una posicion especial en el sistema de fuentes, en atencion
a su relevancia para la vigencia de un orden justo y la efectividad de los derechos y
libertades de las personas. Por ello existe una obligacion prima facie de seguirlo y, en

3 Consejo de Estado Seccién Quinta, Sentencia 13001233300020180039400 del 30 Mayo de 2019
4 Sentencia C-284/15
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el caso de que la autoridad judicial decida apartarse, debe ofrecer una justificacion
suficiente. Incluso la jurisprudencia ha reconocido que la accién de tutela procede
contra providencias judiciales cuando éstas violan el precedente aplicable”.

Conforme a lo anterior, la fuerza vinculante de ciertas decisiones judiciales es conocida
como precedente judicial y para que este sea obligatorio debe provenir de los Altos

Tribunales u érganos de cierre.

Por esto, la sentencia emitida por el Juzgado 41 que cita el demandante, aunque proviene
de una decision judicial, no es vinculante ni obligatorio, ya no proviene de un 6rgano de
cierre y adicionalmente es una decision que fue objeto de recurso de apelaciéon ante el
superior correspondiente encontrandose en firme, y ordenando revocar dicha sentencia

de primera instancia:

T De o
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION CUARTA
- SUBSECCION “B”-

Bogota, diecisiete (17) de marzo de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: MERY CECILIA MORENO AMAYA

EXPEDIENTE: 110013337 041 2018 00378 01
DEMANDANTE: CARLOS ANDRES JURADO BRAVO
DEMANDADO: UGPP

ASUNTO: APORTES SEGURIDAD SOCIAL

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

(..

Ahora, en lo que corresponde a la forma en que deben cumplir con sus obligaciones
este tipo de aportantes, ha quedado claro que es en consideracion a los ingresos
efectivamente percibidos, con posibilidad de deducir las sumas necesarias para
desarrollar su actividad lucrativa, bajo las reglas del articulo 107 del ET vy, para el
efecto, el articulo 3 del Decreto 510 de 2003 fijo la base de cotizacion con un piso vy
un techo, esto es, que se considere como minimo en todos los casos un salario
minimo mensual legal vigente yv como tope maximo de cotizacion, 25 SMMLY, lo
que denota que la base si esta fijada en el ordenamiento juridico, sin que pueda
acudirse a las reglas establecidas para el grupo de los trabajadores independientes
vinculados por un contrato de prestacion de servicios (40% del valor del contrato),
pues las condiciones facticas vy juridicas entre estos vy los trabajadores por cuenta
propia es plenamente distinguible. Notese que, para personas como el demandante,
no existe porcentaje, sino gue dependera de los ingresos reales obtenidos v sobre
estos se aplicara la tarifa definida para aportar a salud vy pensiones, segin la

normatividad vigente para el afio 2014

(..
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IX. FALLA

PRIMERO: Se REVOCA la sentencia proferida por el Juzgado 41 Administrativo del
Circuito de Bogota del 25 de noviembre de 2019, de conformidad con lo expuesto en

la parte considerativa de este fallo.

Consecuentemente,
SEGUNDO: Se NIEGAN las pretensiones de la demanda.

TERCERO: Por no haberse causado, no se condena en costas.

Adicionalmente, dicho pronunciamiento, no es base jurisprudencial ni deber de aplicacion
uniforme de las normas y la jurisprudencia, pues no se trata de sentencias Unificadas sino
tan solo son sentencia de primera instancia en procesos en contra de la UGPP y que

actualmente fue revocada en segunda instancia.

Finalmente, es de indicar que, si bien esta Unidad respeta la logica juridica de la
sentencia citada como argumento juridico por el apoderado del demandante, sin embargo,

para el caso concreto no le es aplicable.
Senala el demandante:

“7.2. Causal de Nulidad: desviacion de las atribuciones propias de quien los profirio, no
aplicar el precedente normativo estando obligado a ello. FIRMEZA EN LAS
DECLARACIONES Y EN LO ALLI INSCRITO -CERTIFICADO DE CONTADOR”.

Al respecto H. Juez, se desestiman los argumentos expuestos por el demandante

con fundamento en las siguientes consideraciones:

Esta Unidad por disposicién legal, fue creada por la Ley 1151 de 2007, definiéndose el

ambito de competencia de la UGPP, en los siguientes términos:

“ARTICULO 156. GESTION DE OBLIGACIONES PENSIONALES Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL. Créase la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social, UGPP, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico,
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente. Esta
Unidad Administrativa tendra a su cargo:

(...)

ii) Las tareas de seguimiento, colaboracion y determinacion de la adecuada,
completa y oportuna liquidacién y pago de las contribuciones parafiscales de la
Proteccion Social. Para este efecto, la UGPP recibira los hallazgos que le deberan
enviar las entidades que administran sistemas de informacion de contribuciones
parafiscales de la Protecciéon Social y podra solicitar de los empleadores, afiliados,
beneficiarios y demas actores administradores de estos recursos parafiscales, la
informacion que estime conveniente para establecer la ocurrencia de los hechos
generadores de las obligaciones definidas por la ley, respecto de tales recursos. Esta
misma funcién tendran las administraciones publicas. Igualmente, la UGPP podra
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gjercer funciones de cobro coactivo en armonia con las demas entidades
administradoras de estos recursos.

(..

En las liquidaciones oficiales se liquidaran a titulo de sancién intereses de mora la
misma tasa vigente para efectos tributarios. (...)” (Negrita fuera del texto).

13

De acuerdo con lo anterior, encontramos que el legislador encargé a la UGPP de las

tareas de seguimiento, colaboracioén y determinacion de la adecuada, completa y oportuna

liquidacion y pago de las contribuciones parafiscales de la Proteccion Social y el cobro

coactivo de los recursos que se genere de la respectiva investigacién, una vez se

compruebe los hechos generadores de las obligaciones definidas por la Ley.

Ahora, teniendo en cuenta tales atribuciones y competencias, el Legislador entr6 a regular

los procedimientos necesarios para poder materializar los fines propuestos en el Ley 1151

de 2007, por otra parte, en el Decreto 169 de 2008, se establecio las funciones de la

UGPP, las cuales armonizan con el procedimiento de liquidacién y cobro de las

contribuciones parafiscales de la proteccién social, disponiendo lo siguiente:

“ARTICULO 1o0. La Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP, en concordancia con el
articulo 156 del Plan Nacional de Desarrollo, Ley 1151 de 2007, tendra las siguientes
funciones:

A. En cuanto al reconocimiento de derechos pensionales y de prestaciones
econémicas

<Las funciones establecidas en este literal fueron subrogadas por las funciones
establecidas en el articulo 6 del Decreto 575 de 2013>

B. Efectuar las tareas de seguimiento, colaboraciéon y determinacién de la adecuada,
completa y oportuna liquidacién y pago de las contribuciones parafiscales de la
Proteccién Social. Para ello, la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales recomendara estandares a los procesos de
determinacién y cobro que le corresponden a las administradoras y demas entidades
del Sistema de la Proteccion Social; le hara seguimiento a dichos procesos y
administrara mecanismos de consolidacién de informacion del Sistema de la
Proteccién Social, como de coordinacién de acciones que permitan articular sus
distintas partes y de las que tienen responsabilidades de vigilancia o de imposicién de
sanciones; y adelantaré acciones de determinacion y cobro de manera subsidiaria o
cuando se trate de evasores omisos que no estén afiliados a ningtin subsistema de la
proteccion social debiendo estarlo.

Para ejercer estas funciones de seguimiento, colaboracién y determinacién de
la adecuada, completa y oportuna liquidacion y pago de las contribuciones
parafiscales de la Proteccion Social la UGPP podra adelantar las siguientes
acciones:

1. Solicitar la informaciéon relevante que tengan las diferentes entidades,
administradoras y O6rganos vigilancia y control del Sistema de la Proteccion
Social. Para el caso de las administradoras, la UGPP definira la frecuencia de
actualizacioén de tal informacion y el formato en el que debe ser suministrada teniendo
en cuenta los formatos y frecuencias ya establecidos por otras entidades receptoras
de informacién del Sistema de la Proteccién Social.

2. Verificar la exactitud de las declaraciones de autoliquidacién cuando lo considere
necesario.

3. Adelantar las investigaciones que estime convenientes para establecer la
existencia de hechos que generen obligaciones en materia de contribuciones
parafiscales de la proteccion social.

4. Solicitar de los aportantes, afiliados o beneficiarios del Sistema de la
Proteccion Social explicaciones sobre las inconsistencias en la informacién
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relativa a sus obligaciones en materia de contribuciones parafiscales de la
proteccioén social.

5. Solicitar a aportantes, afiliados o beneficiarios del Sistema de la Protecciéon
Social la presentacién de los documentos relacionados con el cumplimiento de
sus obligaciones en materia de contribuciones parafiscales de la proteccion
social que Ila UGPP considere necesarios, cuando estén obligados a
conservarlos.

6. Citar o requerir a los aportantes, afiliados y beneficiarios del Sistema de la
Proteccién Social o a terceros para que rindan informes o testimonios referentes al
cumplimiento de las obligaciones de los primeros en materia de contribuciones
parafiscales de la proteccién social.

7. Ordenar a los aportantes, cuando estén obligados a llevar contabilidad, la
exhibiciébn y examen parcial de los libros, comprobantes y documentos,
particularmente de la némina.

8. Adelantar visitas de inspeccion y recopilar todas las pruebas que sustenten la
omisién o inexacta liquidacion de las contribuciones parafiscales de la proteccion
social. Durante la practica de inspecciones, la UGPP podra decretar todos los medios
de prueba autorizados por la legislacion civil, previa la observancia de las ritualidades
que les sean propias.

9. Efectuar cruces con la informaciéon de las autoridades tributarias, las
instituciones financieras y otras entidades que administren informacién
pertinente para la verificaciéon de la adecuada, completa y oportuna liquidaciéon
y pago de las contribuciones parafiscales de la protecciéon social. Esta
informacién sera reservada y solo podra utilizarse para los fines previstos en la
presente ley.

10. Efectuar todas las diligencias necesarias para verificar la adecuada,
completa y oportuna liquidacién y pago de las contribuciones parafiscales de Ila
proteccion social.

11. Efectuar subsidiariamente las labores de determinacién y cobro disuasivo,
persuasivo y coactivo, con base en los hallazgos que le remitan las administradoras,
organos de control y vigilancia y demas entidades del Sistema de la Proteccion
Social.

12. Proferir las liquidaciones oficiales que podran ser utilizadas por la propia UGPP o
por las demas administradoras o entidades del Sistema de la Proteccion Social.

13. Efectuar las labores de coordinacion y seguimiento a los procesos de
determinacioén y cobro, con base en la informacion que le remitan las administradoras,
organos de control y vigilancia y demas entidades del Sistema de la Proteccion
Social.

14. Efectuar las labores de seguimiento a los procesos sancionatorios relacionados
con estos hechos.

15. Afiliar transitoriamente a la administradora publica respectiva a los evasores
omisos que no hayan atendido la instruccion de afiliarse voluntariamente, hasta que el
afiliado elijja (...)".

14

Asi las cosas, dentro de las competencias atribuidas por el legislador para el desarrollo de

los procesos de fiscalizacién la Entidad cuenta con la facultad de los solicitar la

presentacion de los documentos relacionados con el cumplimiento de sus obligaciones y

ademas de realizar cruces con la informacién de las autoridades tributarias, con la

finalidad de determinar la adecuada, completa y oportuna liquidacién y pago de las

contribuciones parafiscales. Entre ello definir los ingresos percibidos por los aportantes en

el desarrollo de una o varias actividades econdmicas, valiéndose en tal sentido de los

datos que los mismos contribuyentes informan a través de la declaracién de renta.
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Con el fin de dar claridad sobre el tema, se precisa que los trabajadores independientes
deben cotizar sobre los ingresos que declaren ante la entidad a la cual se afilien
guardando correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos, asi pues, en
relacion con los ingresos este despacho alude a la presuncién legal consagrada en el
articulo 33 de la Ley 1438 de 2011, que establece:

“ARTICULO 33. PRESUNCION DE CAPACIDAD DE PAGO Y DE INGRESOS. Se presume
con capacidad de pago y, en consecuencia, estan obligados a afiliarse al Régimen
Contributivo o podran ser afiliados oficiosamente:

33.1 Las personas naturales declarantes del impuesto de renta y complementarios, impuesto
a las ventas e impuesto de industria y comercio. (....)"
A partir de la precitada norma se evidencia que existia para el periodo fiscalizado una
presuncion de capacidad de pago basada en los ingresos de las personas naturales
declarantes del impuesto de renta y complementarios, lo cual hace que estén obligados a
afiliarse al Régimen contributivo en salud y al Sistema General de Pensiones, situacion
completamente ajustada al obligado, en la medida en que a partir de lo declarado por él

mismo ante la DIAN demostré la capacidad de pago a través de los ingresos percibidos.

Ahora bien, el Decreto 1670 de 2007 (Compilado en el Decreto Unico Reglamentario 780
de 2016) “Por medio del cual se ajustan las fechas para el pago de aportes al Sistema de
la Proteccién Social y para la obligatoriedad del uso de la Planilla Integrada de Liquidacién
de Aportes” establecié los periodos a declarar el pago de aportes al Sistema de la
Proteccion Social de manera mensual para todas aquellas personas que ostenten la

calidad de aportantes.

De la lectura se puede inferir que el Legislador determind que las personas naturales
declarantes del impuesto de renta que contaban con capacidad de pago estaban

obligadas a afiliarse y pagar aportes al Sistema.

Con base en esto la UGPP considera que las contribuciones al Sistema Integral de
Seguridad Social siempre deben guardar coherencia con los ingresos declarados ante la
DIAN y de alli se toma la informacién necesaria para determinar el ingreso base de
cotizacion cuando el aporte no allega los documentos solicitados en las distintas etapas
del proceso de determinacion de obligaciones, entre ella la oportunidad que se da con el

requerimiento de informacion.

Por su parte, los ingresos reportados en el denuncio rentistico tienen efectos para las
contribuciones parafiscales de las contribuciones sociales, ya que el articulo 135 de la Ley
1753 de 2015 establecidé que los aportes debian ser realizados sobre los ingresos
efectivamente percibidos, lo cual conlleva a concluir que finalmente estos deben guardar
coherencia con los ingresos declarados ante la DIAN, dado a que Ley dispuso que si

existia diferencia los aportes deben ser ajustados.
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Conforme a esto, no le asiste razon al recurrente cuando alega que la Unidad no cuenta
con competencias para efectuar las actuaciones adelantadas ya que a lo largo del
proceso de fiscalizacidén se siguio el procedimiento establecido por la Ley, en atencion a
las funciones otorgadas por el Decreto 169 de 2008, hecho por el cual no se presenta

nulidad de las actuaciones adelantadas.

A su vez, el articulo 107 del Estatuto Tributario, dispone:

“...Articulo. 107. Las expensas necesarias son deducibles. Son deducibles las
expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en el desarrollo de cualquier
actividad productora de renta, siempre que tengan relacion de causalidad con las
actividades productoras de renta y que sean necesarias y proporcionadas de acuerdo
con cada actividad.

La necesidad y proporcionalidad de las expensas debe determinarse con
criterio comercial, teniendo en cuenta las normalmente acostumbradas en cada
actividad y las limitaciones establecidas en los articulos siguientes...”

En ese orden, para que las sumas que reciba el aportante puedan deducirse, para efectos
del calculo del IBC, deben configurarse la relacion de causalidad con la actividad
productora de renta, la relacion de necesidad con los ingresos gravados del obligado y
debera también ser proporcionado o razonable con relacién al ingreso; finalmente, deben

acreditarse en el periodo o periodos objeto de fiscalizacion.

Con base en las normas anotadas, se concluye que el sefior LUIS ALEJANDRO ALIPIO
GUARDIApara la vigencia fiscalizada 2017, al no estar vinculado mediante contrato de
trabajo, contrato de prestacion de servicios o como servidor publico, pero percibir ingresos
producto de la actividad, debid cotizar sobre la base de los ingresos definidos por el
articulo 135 de la Ley 1753 de 2015, luego de efectuar la deduccion de las expensas que
se generen de la ejecucion de la actividad, siempre que cumplan los requisitos del articulo
107 del Estatuto Tributario.

Ingresos: La Unidad tomé la suma que fue extractada de la declaracién del impuesto
sobre la renta y complementarios presentada por el ano gravable 2017, segun informacién
suministrada por la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, la cual

corresponden a los ingresos brutos y ascienden a la suma de $3.427.206.000, asi:

INGRESOS RENGLON VALOR

Ingresos brutos por rentas de trabajo 32 -
Ingresos brutos por rentas de pensiones del pais y del exterior 38 -
Ingresos brutes rentas de capital 43 $ 3.427.206.000
Rentas liquidas pasivas de capital — ECE 47 -
Ingresos brutos rentas no laborales 54 -
Devoluciones, rebajas y descuentos 55 -
Rentas liquidas pasivas no laborales — ECE 59 -
Dividendos y participaciones 2016 y anteriores y otros 67 -
1° Subcedula afo 2017 y siguientes 70 -
2° Subcédula afio 2017 y siguientes 71 -
Renta liquida pasiva dividendos - ECE y/o recibidos del 72 -
exterior

Total rentas liquidas brutas (32 + 38 + 43 + 47 + (54 - 55) + 59 + 67 + 70 $ 3.427.206.000

+71+72)
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Es importante resaltar, que el aportante no dio respuesta al Requerimiento de Informacion
ni al Requerimiento para Declarar y/o Corregir, por tal motivo, al momento de expedir la
Liquidacion Oficial ante la ausencia de soportes de ingresos mensualizados, se procedié a
fraccionarlos en los doce meses del afio, de conformidad con el articulo 35 del Decreto
1406 de 1999.

Debemos precisar que, el sefior LUIS ALEJANDRO ALPIO GUARDIA en su declaracion
de renta en el rengléon 43 identificado como Ingresos brutos rentas de capital, declaré
ingresos por valor de ($3.427.206.000), ahora bien, con el recurso de reconsideracion
allegé como soportes probatorios estados financieros por la totalidad del afio 2017 y no
mensualizados como fueron solicitados desde el requerimiento de informacién, razén por
la cual, no es posible considerarlos pruebas suficientes para su valoracion teniendo en
cuenta que la determinacién del ingreso base de cotizacién y aportes se realiza de forma

mensual.

Costos: Se analizaron los costos y/o gastos reportados por el aportante para corroborar
que los documentos o pruebas aportados cumplieran con los requisitos establecidos en el
articulo 107 del Estatuto Tributario.

Como resultado de la valoracién probatoria realizada, se concluyé que ninguno de los
costos y/o gastos cumplen con los criterios de causalidad, proporcionalidad y necesidad,
razon por la cual, no fueron aceptados ni tenidos en cuenta dentro del calculo del IBC, es

decir, no cumplen con lo dispuesto en el articulo 107 del Estatuto Tributario.

El Legislador para determinar las expensas que son deducibles en desarrollo de la
actividad productora de renta, en el paragrafo del articulo 244 de la Ley 1955 de 2019,
ordend a la Unidad determinar un esquema de presuncién de costos para los trabajadores
independientes por cuenta propia y para los que celebren un contrato diferentes de
prestacion de servicios personales que impliquen subcontratacion y/o compra de insumos
0 expensas, atendiendo a los datos estadisticos producidos por la Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales (DIAN), por el Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica, por el Banco de la Republica, por la Superintendencia de Sociedades u otras
entidades cuyas estadisticas fueren aplicables, para determinar un esquema de

presuncion de costos.

Asimismo, dejé claro que los obligados podran establecer costos diferentes de los
definidos por el esquema de presuncion de costos de la UGPP, siempre y cuando cuenten
con los documentos que soporten los costos y deducciones y cumplan los requisitos
exigidos en el articulo 107 y siguientes del Estatuto Tributario Nacional para su
deducibilidad,

En cumplimiento de la orden dada, esta Unidad expidi6 las Resoluciones 1400 de 2019 y

209 de 2020; por las cuales se adoptan el esquema de presuncion de costos para los
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transportadores de carga por carreta y para los demas trabajadores independientes por

cuenta propia, respectivamente.

Para su aplicacion, el articulo 139 de la Ley 2010, adiciond el articulo 244 de la Ley 1955
de 2019, sefalando los siguientes requisitos:
“PARAGRAFO 20. La UGPP podra aplicar el esquema de presuncién previsto en el
paragrafo anterior a los procesos de fiscalizacion en curso y a los que se inicien
respecto de cualquier vigencia fiscal y a los que, siendo procedente y sin requerir el

consentimiento previo, estén o llegaren a estar en tramite de resolver a través de
revocacion directa y no dispongan de una situacion juridica consolidada por pago.

Los plazos que se encuentren cursando para resolver recursos o la revocatoria
directa de actos administrativos proferidos por la UGPP en la materia, se ampliaran
en el mismo término del inicialmente definido por la ley.

A las decisiones resultantes de la aplicacion de la presente disposicion también le
seré aplicable lo dispuesto en el articulo 110 de la presente ley, cuyo plazo para
solicitar la transaccion con la UGPP sera el 31 de diciembre de 2020”.

En ese orden, el demandante cumple con los requisitos para ser aplicada la presuncion
de costos establecidas en la Resolucion 209 de 2020, al encontrarse en término para
resolverlo y no haber realizado el pago total de los aportes determinados al 27 de
diciembre de 2019, fecha de publicacion de la Ley 2010 de 2019, circunstancia por la cual
esta Unidad estudid cual es el valor de costos a reconocer mas beneficioso para el

aportante, entre los costos soportados y la presuncion.

Presuncion de costos: Ahora bien, esta Unidad calcul6 el IBC aplicando el esquema de
presuncion de costos contenido en la Resolucién 209 de 202017 (otras actividades) y lo
comparo con el resultado del analisis de la informacién contable remitida por el aportante,
evidenciando que, para los periodos enero a diciembre de 2017, se pudo concluir que
para la totalidad del periodo fiscalizado le fue mas favorable la aplicacion del esquema de

presuncidn de costos para la actividad econdmica del aportante.
De acuerdo con lo anterior, se tiene que:

- Para los periodos fiscalizados, el IBC se calculé sobre los ingresos percibidos por
el aportante, teniendo en cuenta la favorabilidad entre los costos probados y el
esquema de presuncion de costos establecido en el articulo 3 de la resolucién 209
de 2020 y la aplicacion del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 (40% del Ingreso
depurado).

- Para el mes de enero el valor de los ingresos efectivamente percibidos por el
aportante super¢ el tope legal maximo de aportes, correspondiente a 25 SMLMV,
por lo tanto, el IBC para ese mes corresponde a dicho valor, de conformidad con el
articulo 18 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 5 de la Ley 797 de
2003, calculado con el salario minimo del afio inmediatamente anterior, es decir
2016, como lo establece el articulo 1° del Decreto 3085 de 2007.
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- Para los meses de febrero a diciembre el valor de los ingresos efectivamente
percibidos por el aportante superé el tope legal maximo de aportes,
correspondiente a 25 SMLMV, por lo tanto, el IBC para esos meses corresponde a
dicho valor, de conformidad con el articulo 18 de la Ley 100 de 1993 modificado
por el articulo 5 de la Ley 797 de 2003.

Conforme con todo lo expuesto en los cargos anteriores, no es cierto que la ley no haya
previsto el monto de la cotizacion para el caso de los trabajadores independientes, pues
claramente se ha sehalado a través de proceso de determinacién y en los actos de
finalizacion, como ahora en la respuesta a la demanda que si existe normatividad que

regula el IBC., y el monto de cotizacion para esta clase de cotizantes al sistema.

Lo explicado hasta este momento permite confirmar, que contrario a lo manifestado por el
demandante, los actos administrativos proferidos se encuentran debidamente motivados,
y son claros en indicar los fundamentos de hecho y de derecho que dan lugar a los

ajustes determinados.

Por lo tanto, aun cuando los datos registrados en la declaracidén de renta gozan de toda
credibilidad, dado que se entiende efectuado de buena fe ese denuncio rentistico, y que
no es competencia de esta Unidad controvertir su contenido, el articulo 107 del Estatuto
Tributario impone la necesidad de la verificacién probatoria de los criterios de necesidad y

proporcionalidad de los costos y gastos que pretendan hacerse valer.

Es por ello que aun cuando en la declaracion de renta se registran unos costos, para que
los mismos pudieran ser deducidos para efecto de calcular el IBC en el proceso de
determinacion de las contribuciones parafiscales que adelanta la UNIDAD no tiene por
objeto el cuestionamiento de la declaracién de renta del demandante, ni pretende usurpar
las funciones y competencias de revision propias de la DIAN, lo que si busca es verificar
la correcta, completa y oportuna liquidacién de los aportes al Sistema General de

Seguridad Social.

De otro lado, la UNIDAD, no se esta atribuyendo competencias de la DIAN., para
desconocer costos, porque en ningiin momento se esta verificando si los mismos son o no
deducibles del Impuesto de Renta y Complementarios cuya funcién es exclusiva de dicha
autoridad; la UNIDAD unicamente esta determinando el Ingreso Base de Cotizaciéon

demandante para el subsistema del afio 2017.

La anterior posicion, es corroborada por la misma DIAN., entidad que a través de la
Direccion de Gestion Juridica — Subdireccion de Gestion Normativa y Doctrina, dentro del
concepto 100208221-000658 del 19 de marzo de 2019, efectué un analisis de las
facultades de fiscalizacion e investigacion de dicha entidad (articulo 684 del E. T.), en
comparacion con el proceso de determinacion y cobro de las contribuciones parafiscales
de la proteccién social que adelanta la UGPP (Articulos 178 y 180 de la Ley 1607 de
2012, modificada por la Ley 1739 de 2014), en el cual concluye:
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Revisada en su extension 1a norma transcrita no queda duda que la UGPP tiena competencia
para la determinacion oficial de contribuciones parafiscales de la proteccién soecial y que tiena
un procedimiento para dicha labor. Por tanto, puede revisar los valores declarados por los
aportantes con los debidos soportes y la informacidn que posea en desarrolle del
procedimianto cormespondienta,

3.- La hipdtesis planteada en la consulta, en la cual la UGPP rechaza costos y deduccionas
reportades en la declaracidn de renta dentro del proceso de determinacion del ingresoe base de
cofizacion, es una acluacidn que no puede ser estudiada, analizada ni calficada por parte de
esta dependencia; en fanto, desborda el ambito de nuestras competencias.

A partir de lo expuesto, 88 puede sefalar que el proceso de determinacion del ingreso base de
cotizacion no es una actividad de fiscalizacion de a declaracion de renta, y que en ejercicio de

sus funciones la UGPP, puede acudir a valores consignados en la declaracion de renta,
Empero, si se presentan inconsistencias en el usu o aplicacion de los mismos, el interesado
puede poner &n conocimiento de dicha antidad, en cada caso en particular, sus observacionas
y motivos de inconformidad siguiendo el procedimiento contemplado en el articulo 180 de la
Ley 1807 da 2012, atrds transcrito.

En los tarminos anteriores se absuehlie la consulta presentada y cordialmente le informamos

que tanto la normatividad en materia tributaria, aduanera y cambiaria, como los conceplos
emitidos por la Direccidn de Gestibn Juridica en estas malterias pueden consultarse

directamente en nuestra base de datos juridica ingresando a la pagina electronica de la DIAN:
hitp:ffwww dian.gov.co siguiendo los iconos: "Normaliva™ - “técnica” y seleccionando los
vinculos "doctrina” v "Direccidn de Gestidn Juridica.

Atentamente,

URIPLNT A

LOREMNZO CASTILLO BARVO

Subdirector de Gestion Normativa y Doctrina (E)
Direccidon de Gestion Juridica UAE-DIAN,

Carrera 8* M® BC -38 piso 4°, Edificio San Agustin.
PEX 807 99 00 ext. 904101,

Bogota D.C.

Entonces, la funcion o tarea de fiscalizacién que adelanta la Unidad, no puede ser vista y
plasmada en sus actos administrativos bajo una perspectiva netamente subijetiva,
reducida a una simple operacién matematica; por el contrario, es una actividad técnica
juridica que debe estar precedida de un estudio real y consiente de la informaciéon que
entrega el administrado o aportante, es légico que la actividad generadora de renta
ocasiona los gastos del ciclo normal de este gremio, pero las leyes tributarias sefialan que
estos costos y gastos deben estar soportados en documentos contables que asi lo
demuestren, los cuales a su vez deben cumplir con los requisitos minimos para que
puedan ser considerados como tal, literales b, c, d, e, fy g de los articulos 617 y 618 vy el
articulo 771-2 del Estatuto Tributario.

Senala la parte demandante:

“7.3. Principio de legalidad Causal de Nulidad: Infracciéon en las normas en que
deberia fundarse y desviacion de las atribuciones propias de quien los profirio;
interpretaciéon errénea de una norma sustancial y tomar facultades exclusivas del

legislador”.
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Al respecto H. Juez, se desestiman los argumentos expuestos por el demandante

con fundamento en las siguientes consideraciones:

Sobre el principio de legalidad se debe recordar que se conoce como la prevalencia de la
ley sobre cualquier actividad o funcion del poder publico; esto quiere decir que todo
aquello que emane del Estado debe estar regido por la ley, y nunca por la voluntad de los

individuos.

Por lo anterior, es importante hacer claridad en cuanto a la relevancia de la aplicacién del
principio de legalidad en las actuaciones que desarrolla la Administracién, como lo ha

entendido la Corte Constitucional en sentencia T — 1318 de 2001:

“(...) La Constitucién Politica de 1991 consagré expresamente el derecho al debido
proceso, erigiéndolo como parte de los derechos fundamentales de las personas.
Se ftrata de una garantia que permite a sus titulares conocer previamente las
condiciones juridicas dentro de las cuales seran tramitados sus asuntos,
particularmente lo relacionado con la jurisdiccion de la autoridad publica ante la
cual se actua, el ambito de competencias de la misma, los términos dentro de los
cuales deberan ser resueltas las peticiones y, en general, todos los aspectos de
tramite idéneos como instrumento de proteccion ante el eventual abuso en que
puedan incurrir los agentes del Estado o los particulares en determinados casos.
Toda conducta estatal que desconozca los parametros juridicos que establecen las
reglas de los procesos judiciales o administrativos debe ser censurada y, segun el
caso, declarada nula por la autoridad competente, pues con ella se habra causado
una grave alteracion al vulnerar el orden constitucional. Tal es el sentido del
articulo 29 de la Carta Politica, que proscribe todo comportamiento ajeno a las
reglas del principio de legalidad, segun el cual todas las conductas de los agentes
publicos deben estar previamente sefialadas en la ley o en el reglamento (...)".

Atendiendo a la interpretacion jurisprudencial, las acciones de esta Unidad se encuentran
sometidas al imperio de la Ley, determinadas por el principio de legalidad que rige las
actuaciones, tanto de las entidades como de los funcionarios publicos, de manera que
todas las actuaciones y actos deben encontrarse establecidos de manera previa en un
cuerpo normativo, a fin de ser validamente ejecutados, causando, de lo contrario,

responsabilidad y nulidad de lo actuado.

La Corte Constitucional en sentencia C-711 del 5 de julio de 2001° se pronuncié sobre el

principio de legalidad en materia tributaria, asi:

“La potestad impositiva del Estado se halla ligada al principio de legalidad en cuanto fundamento de
competencia y poder creador de tributos, para cuyo ejercicio se hace indispensable la participacién
eminente de corporaciones de eleccion popular, habida consideracion de la vocacion democratica que
usualmente las anima y de la estructura de poder que informa al Estado. Por ello mismo cabe esperar
que, con apoyo en las normas constitucionales y legales la competencia impositiva se halle
primeramente en cabeza de una corporacion con poderes legislativos, en orden a gqarantizar el
surgimiento y desarrollo del tributo a partir de una génesis leqgal. El Congreso de la Republica aparece
como el érgano soberano en materia impositiva. En relacién con el Presidente de la Republica la
Constitucién también reivindica esa soberania fiscal que informa la accion del Congreso, toda vez que a
términos del articulo 150-10 superior el Legislativo no le puede otorgar al Presidente facultades
extraordinarias para decretar impuestos.” (Subrayado fuera del Texto)

Y agrego lo siguiente:

5 Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.
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“La Constitucién registra en su articulo 338 unas claras directrices de competencia y construccion
impositiva, prohijando al efecto tres principios capitales del ambito fiscal: el de la legalidad, el de la
certeza y el de la irretroactividad del tributo. En lo que hace a la legalidad, la norma destaca tanto la
competencia del Congreso, las asambleas y los concejos, como la condicién de que todo tributo
requiere ley previa que lo establezca (...)” ( Subrayado fuera del Texto)

El Consejo de Estado® por su parte ha sefialado:

“(...) La facultad de establecer tributos se encuentra sometida al principio de leqalidad tributaria, que
incluye la representacion popular para el _sefalamiento de los tributos y la predeterminacion de los
elementos esenciales de los mismos. De acuerdo con el principio de legalidad tributaria se ha sefalado
que comprende el de representacion popular, sequn el cual no puede haber impuesto sin
representacion de los eventuales afectados, y por ello la Constitucién autoriza unicamente al
Congreso, Asambleas y Concejos a establecer impuestos y contribuciones fiscales y parafiscales
(articulo 338 C.N.). El principio de predeterminacién de los tributos implica que corresponde a esos
organos fijar sus elementos, por lo que debe indicar los sujetos activo y pasivo de la obligacion
tributaria, asi como los hechos, las bases gravables y las tarifas -salvo autorizacion respecto de tasas y
contribuciones-, como se desprende del tenor literal del articulo 338 de la Constitucién.” {(...)
(Subrayado fuera del Texto).

Pudiéndose colegir en lineas generales sobre el principio de legalidad que el mismo
obedece a una clausula general de competencia, que recae en cabeza de los érganos de
representacién popular los cuales son los unicos facultados por el ordenamiento
constitucional para crear tributos, cualquiera sea su denominacion tasas, impuestos y
contribuciones, y determinar los elementos que de ellos se derivan tales como el hecho

generador, la base gravable, la tarifa y los sujetos tanto activos como pasivos.

Asi las cosas, en estricto sentido, y atendiendo que los aportes a salud y a pensiones
desde el punto de vista netamente fiscal obedecen a contribuciones parafiscales y se rigen
necesariamente por los principios de la imposicion previstos en el articulo 338 de la

Constitucion Politica de Colombia.

El art. 150 de la C.P. sefiala que corresponde al Congreso hacer las leyes y por su parte el

articulo 338 ibidem dispone:

“ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los
concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las
bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y
contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que
les presten o participaciéon en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para
definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las
ordenanzas o los acuerdos.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resultado de
hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que
comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.”

De acuerdo con lo anterior, entraremos a verificar que no existe vulneracion de estas
normas y que previa a la expedicion de la resolucion demandada si existen normas que
consagran la obligacién de los independientes de afiliarse y pagar a portes al sistema de

seguridad social en salud y pensiones, veamos:

6 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 31 de mayo de 2012, Rad. 2004-01228 (18015),
Consejera Ponente Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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Inicialmente resulta importante sefalar que las obligaciones que fiscaliza esta Unidad son
de naturaleza tributaria y como tal deben cumplir con los elementos que definen su
naturaleza. El concepto de tributo es una categoria compuesta por: (i) los impuestos, (ii)
las tasas y (iii) las contribuciones. Respecto a la naturaleza de cada una de las clases que
integran el concepto de tributo, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-545/94,
senalo:

“..)

Impuesto. El contribuyente esta obligado a pagar el impuesto sin recibir ninguna

contraprestacion por parte del Estado. No hay una relacién do ut des, es decir, los

impuestos representan la obligacion para el contribuyente de hacer un pago, sin que

exista una retribucién particular por parte del Estado.

Tasa. La O.E.A. y el B.I.D., al disefiar un modelo de Cdédigo Tributario describen la tasa
asi: "Tasa es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacion
efectiva y potencial de un servicio publico individualizado en el contribuyente. Su
producto no debe tener un destino ajeno al servicio que contribuye al presupuesto de la
obligacion.”

Contribucién Especial. Es un pago por una inversion que beneficia a un grupo de

personas, como es el caso de la valorizacion.

Contribuciones Parafiscales. Son los pagos que deben realizar los usuarios de
algunos organismos publicos, mixtos o privados, para asegurar el financiamiento

de estas entidades de manera auténoma.

Se diferencian las tasas de los ingresos parafiscales, en que las primeras son una
remuneracion por servicios publicos administrativos prestados por organismos estatales,
mientras que en las segundas los ingresos se establecen en provecho de organismos
privados o publicos no encargados de la prestacion de servicios publicos administrativos
propiamente dichos. En Colombia se da como ejemplo de contribuciones parafiscales a
la llamada retencién cafetera, a cargo de los exportadores de café, y con cuyo producido

se conforman los recursos del Fondo Nacional del Café.

A su vez, la tasa se diferencia del impuesto por dos aspectos: 1) En la tasa existe una
contraprestacion (el envio de la carta, el transporte por ferrocarril, el suministro de
energia), mientras que en el impuesto, por definicién, no se esta pagando un servicio
especifico o retribuyendo una prestacion determinada; y 2) La diferencia radica en el
caracter voluntario del pago de la tasa y en el caracter obligatorio del pago del tributo.
"Sin embargo, algunos autores, con razén han sefialado que la segunda distincién no es
muy exacta, puesto que cuando la tasa se esta exigiendo como contraprestacion de los
servicios que de manera exclusiva o bajo la forma de monopolio suministra el Estado, le
es muy dificil, si no imposible, al particular no utilizarlo. Por lo tanto el caracter de
voluntariedad se desdibujaria en la tasa. Ante un monopolio del servicio postal la unica
manera de no pagar las tasas del envio de cartas seria no escribiendo cartas, lo cual
resulta imposible en la vida moderna. De manera que "la verdadera distincion del
impuesto y de la tasa reposa en la ausencia o en la existencia de una contrapartida

proporcional y no en el caracter profesional obligatorio o no obligatorio 2

La Contribucién fiscal comprende el impuesto propiamente dicho, la tasa y la
contribucién de caracter especial, como el impuesto de valorizacion, mientras que la

parafiscalidad esta constituida por una especie de "impuestos corporativos" que, en
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concepto del profesor Maurice Duverger, son los que se perciben en provecho de
instituciones publicas o privadas que tienen el caracter de colectividades (...)”. (Negrita

fuera de texto original).

Definida la contribucién parafiscal como una especie de los tributos, conviene precisar
que estas solo pueden ser creadas por el Congreso, lo que a su vez les da el rango de
gravamen de origen legal “que afectan a un determinado y U(nico grupo social o

econoémico y se utilizan para beneficio del propio sector’.

Dentro de las contribuciones parafiscales establecidas por el legislador, las que ocupan a
esta Unidad son las contribuciones parafiscales de la proteccién social, vale la pena
anotar, que tienen como propésito “disminuir la vulnerabilidad y mejorar la calidad de vida
de los colombianos, especialmente de los mas desprotegidos. Para obtener como minimo

el derecho a: la salud, la pension y al trabajo”,

Tal como lo establece el articulo 1 de la Ley 789 de 2002, el cual establece lo siguiente:

“ARTICULO 10. SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL. El sistema de proteccién social

se constituye como el conjunto de politicas publicas orientadas a disminuir la

vulnerabilidad y a mejorar la calidad de vida de los colombianos, especialmente de los

mas_desproteqgidos. Para obtener como _minimo el derecho a: la_salud, la pensién y al

trabajo.
El objeto fundamental, en el area de las pensiones, es crear un sistema viable que

garantice unos ingresos aceptables a los presentes y futuros pensionados.

En salud, los programas estan enfocados a permitir que los colombianos puedan

acceder en condiciones de calidad y oportunidad, a los servicios basicos.

El sistema debe crear las condiciones para que los trabajadores puedan asumir las
nuevas formas de trabajo, organizacién y jornada laboral y simultaneamente se
socialicen los riesgos que implican los cambios econémicos y sociales. Para esto, el
sistema debe asegurar nuevas destrezas a sus ciudadanos para que puedan afrontar
una economia dinamica segun la demanda del nuevo mercado de trabajo bajo un

panorama razonable de crecimiento econémico”. (Resaltado fuera del texto).

Hechas las precisiones anteriores, debe aclararse que se considera como trabajador
independiente la persona natural que ejerce personal y directamente una profesion, oficio
o actividad econdmica, con o sin trabajadores a su servicio, sin sujecién a contrato de
trabajo, es decir, aquellos que tienen contratos de prestacion de servicios, contratos
diferentes a los de prestaciéon de servicio o los demas que desarrollan una actividad
econodmica por cuenta propia, como el demandante, como lo demuestra la declaracion del

impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al afio 2017.

De la revisién de las actuaciones surtidas dentro del proceso de determinacién que realizo
la UGPP, se concluye que se encuentran ajustadas a lo dispuesto en el articulo 180 de la
Ley 1607 de 2012 y a las funciones establecidas, de manera que no le asiste razon al

aportante, puesto que la Subdireccion de Determinacion se ajusté al procedimiento
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expreso que regula sus actuaciones, respetando las etapas y los términos procesales
preestablecidos, dando al aportante la oportunidad de allegar pruebas y ejercer su

derecho de contradiccion.

Asi, se observa que no se estd comprometiendo los principios de equidad tributaria y
justicia, ya que con el IBC determinado para el afio 2017, no se estan imponiendo
obligaciones adicionales o cargas desproporcionadas, toda vez se estd dando aplicacién

a las normas que regulan este tema.

Conforme a lo sefialado, considera esta Unidad que ha respetado durante todo el
proceso de fiscalizacion sus formas propias, ya que en el curso del mismo, el aportante,
ha tenido la oportunidad de esgrimir razones, allegar pruebas, ha sido notificado
conforme las normas disponen para estos casos, el proceso se ha adelantado por quien
tiene la competencia legal para el efecto y en oportunidad y se han preservado las formas
para salvaguardar el derecho de contradiccion y de defensa establecidos en las normas

aplicables al caso.
V. PETICIONES

Con fundamento a lo largo de este escrito respetuosamente solicito:

1. Que se contemple la posibilidad de aplicar la figura de la sentencia anticipada en lo
contencioso administrativo, al tratarse de un asunto de puro derecho y al no tenerse
pruebas por practicar, considerando que ninguna de las partes dentro del proceso de
la referencia solicitd la practica de pruebas, conforme a lo dispuesto en el inciso final
del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 42 de la ley 2080 de 2021.

2. Me sea reconocida personeria juridica para actuar dentro del proceso de la referencia.

3. Solicito respetuosamente se NIEGUEN en su integridad las suplicas de la demanda
confirmando la legalidad de los actos demandados, resolucion No. RDO-2021-00621 del
23 de marzo de 2021 por medio de la cual se profirié liquidacion oficial y de la resolucién
RDC-2022-00169 del 21 de abril de 2022 por medio de la cual se resolvio el recurso de
reconsideracion interpuesto contra la liquidacién oficial, proferidos a LUIS ALEJANDRO
ALIPIO GUARDIA, por encontrarse ajustados plenamente al ordenamiento juridico y a los
supuestos facticos que le sirvieron de causa; sin que haya sido posible la demostracién
del quiebre de la presuncién de legalidad con la que fueron expedidos, ante la infundada
formulacién de los cargos contenidos en la demanda y la insuficiente carga probatoria

para accederse al restablecimiento del derecho proclamado.
V1. OPOSICION A LAS PRUEBAS SOLICITADAS

DOCUMENTALES - OFICIAR

Nos oponemos a esta prueba conforme con lo siguiente:
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Se aporta con el presente escrito de contestacion de la demanda y conforme lo
establecido en el numeral 4°, Paragrafo 1 del articulo 175 del C.P.A.C.A., se adjuntan las
carpetas, que contienen los antecedentes administrativos del expediente No.
20191520058002194, que dieron origen a los actos administrativos resolucién No. RDO-
2021-00621 del 23 de marzo de 2021 por medio de la cual se profirid liquidacién oficial y
de la resolucién RDC-2022-00169 del 21 de abril de 2022 por medio de la cual se

resuelve el recurso de reconsideracion interpuesto.

Por lo anterior, H. Juez no resulta procedente el decreto y practica de esta prueba

solicitada por la parte actora, suplica que debe ser despachada de manera desfavorable.
VL. MEDIOS DE PRUEBA

Lo aqui afirmado, encuentra sustento probatorio en la documentacion en el expediente
administrativo 20191520058002194, que se aporta en Medio Magnético (enlace DRIVE),
contentivo del expediente administrativo que incluye los antecedentes que dieron origen a

los actos acusados, y que se puede visualizar en el siguiente enlace:

https://drive.google.com/drive/folders/166Z01jkfGKJ9spU-
pl23sfbJOEqQON2Wr?usp=sharing

En cumplimiento de lo establecido en el numeral 4 paragrafo 1 del Articulo 175 del

CPACA, a los cuales solicitd que se les dé el valor probatorito correspondiente.

VL. ANEXOS

1. Poder junto con sus anexos.

2. Carpetas del expediente de fiscalizacion de aportes No. 20191520058002009
contentivo los antecedentes de la actuacion objeto del proceso, junto con las
constancias de notificacion, en cumplimiento de lo establecido en el numeral 4 y
paragrafo 1 del Articulo 175 del CPACA.

VL. NOTIFICACIONES

La Unidad Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social — UGPP en la Av. Calle 26 # 69B- 45 piso 2 — Bogota D.C. Nuestra
direccion para recepcion de notificaciones judiciales es
notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co y en el correo electronico:
acaceresa@ugpp.gov.co

Celular: 3113458755
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Atentamente,

ket
ANA CRISTINA CACERES ALVAREZ
C.C. 1.052.383.580 de Duitama
T.P. 202.520 del Consejo Superior de la Judicatura.
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Seinores
JUZGADO (041) ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
SECCION CUARTA

E. S. D.
ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA
MEDIO DE C: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO

DEMANDANTE: NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A.
NUEVA EPS S.A. IDENTIFICACION: 900156264

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

RADICACION: 11001333704120220027600

DIANA MARCELA MANZANO BOJORGE, mayor de edad, identificada con la cédula de
ciudadania nimero 1.130.598.216 de Cali (Valle), Abogada en ejercicio titular de la Tarjeta
Profesional No. 232.810 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad
de Apoderada judicial Sustituta de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, de conformidad con el poder a mi conferido, cordialmente solicito al Despacho
reconocerme personeria para actuar y estando dentro del término procesal correspondiente y
oportuno, de manera respetuosa me permito dar CONTESTACION A LA DEMANDA propuesta
por NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A. - NUEVA EPS S.A., dentro del proceso
de la referencia, contra mi representada judicial, para que mediante Sentencia que haga transito
a cosa juzgada se ABSUELVA a mi representada de todas y cada una de las pretensiones
formuladas en el libelo demandatorio y en consecuencia se condene en costas al demandante.

NATURALEZA JURIDICA DE LA ENTIDAD DEMANDADA, REPRESENTACION LEGAL
Y DOMICILIO

La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- es una empresa industrial y
comercial del estado del orden nacional, organizada como entidad financiera de caracter
especial, vinculada al Ministerio de Trabajo con personeria juridica, autonomia administrativa
y patrimonio independiente, cuyo objeto consiste en la administracion estatal del régimen de
prima media con prestacién definida incluyendo la administracion de los beneficios econémicos
periddicos de que trata el Acto Legislativo 01 de 2005 modificatorio del articulo 48 de la
constitucién Politica, de acuerdo con lo que establezca la ley que los desarrolle. La
representacion legal la ejerce al Doctor JUAN MIGUEL VILLA LORA, o quien haga sus veces.

El domicilio principal es la ciudad de Bogota D.C., en la Carrera 10 No. 72-33 Torre B piso 11,
numero telefénico 2170100.

PRONUNCIAMIENTO EXPRESO FRENTE A LOS HECHOS DE LA DEMANDA

AL HECHO PRIMERO: ES CIERTO, de conformidad con el contenido de los correspondientes
actos administrativos proferidos por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, en concordancia con el contenido de la ley 1873 de 2017 en su articulo 119

1
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de manera expresa determind que COLPENSIONES podra solicitar en cualquier tiempo la
devolucidn de los recursos que se llegaren a establecer.

AL HECHO SEGUNDO: ES CIERTO, los actos administrativos demandados, fueron notificados
en debida forma al afiliado, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ordena la devolucién de los aportes hechos doble vez a la NUEVA EPS S.A,,
por cuanto se realizd erroneamente y de conformidad con el articulo 128 de la Constitucion
Politica de Colombia, la demandante estd obligada a reintegrar esos aportes a la
Administradora, sin embargo es necesario dentro de la etapa procesal correspondiente verificar
la caducidad de cada uno de los Actos Administrativos.

AL HECHO TERCERO: ES PARCIALMENTE CIERTO, unicamente respecto a que la Nueva
E.P.S. S.A., interpuso recurso de reposicion y subsidio apelacidn contra las resoluciones
sefaladas en el numeral primero de los hechos de la demanda.

AL HECHO CUARTO: ES CIERTO, la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones,
resolvid el recurso de reposicion y apelacién interpuestos por el apoderado de la Nueva E.P.S -
S.A. Ahora bien, se resalta que nunca hubo ninguna irregularidad cometida por mi representada
tal como lo invoca la parte actora en este punto factico, y las resoluciones expedidas por mi
representadas se expidieron conforme a derecho.

AL HECHO QUINTO: NO ME CONSTA, en los documentos anexos de la demanda, no se evidencia
prueba de que se haya realizado tal conciliacién ante la Procuraduria 82 Judicial I para asuntos
Administrativos.

RAZONES Y FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEFENSA

En el presente caso debemos indicar que el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011,
determina:

“Articulo 12°, Devolucion de cotizaciones. Cuando los aportantes soliciten a las EPS
y a las EOC reintegro de pagos errdneamente efectuados, estas entidades deberan
determinar la pertinencia del reintegro.

De ser procedente el reintegro, la solicitud detallada de devolucidon de cotizaciones,
debera presentarse al ADRES hoy FOSYGA por la EPS o la EOC en la fecha establecida
para el proceso de correccidon de que trata el articulo 19 del presente decreto.

El FOSYGA hoy ADRES procesara y generara los resultados de la informaciéon de
solicitudes de reintegro presentada por las EPS y EOC dentro de las veinticuatro (24)
horas siguientes a la fecha de presentacion de la informacion. Las EPS y las EOC una vez
recibidos los resultados del procesamiento de la informacién por parte del FOSYGA,
deberan girar de forma inmediata los recursos al respectivo aportante.

Los aportantes sélo podran solicitar ante la EPS o la EOC la devolucidon de cotizaciones
pagadas erradamente a partir de la entrada en operacion de las cuentas maestras, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago.

Para las cotizaciones anteriores a la entrada en operacién de las cuentas maestras, los
aportantes solo podran solicitar ante la EPS o la EOC la devolucidn de cotizaciones, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la entrada en vigencia del presente decreto.”
Articulo que fue modificado por el Decreto 674 de 2014, que sefald:
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“Articulo 1. <Articulo compilado en el articulo 2.6.1.1.2.2 del Decreto Unico
Reglamentario 780 de 2016. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo 4.1.1 del
mismo Decreto 780 de 2016> Modificase el articulo 12 del Decreto nimero 4023 de 2011,
el cual quedara, asi:

“Devolucion de cotizaciones. Cuando los aportantes soliciten a las EPS y a las EOC
reintegro de pagos erroneamente efectuados, estas entidades deberan determinar la
pertinencia del reintegro.

De ser procedente el reintegro, la solicitud detallada de devolucidon de cotizaciones,
debera presentarse al Fosyga hoy ADRES por la EPS o la EOC el ultimo dia habil de la
primera semana de cada mes.

El Fosyga hoy ADRES procesara y generara los resultados de la informacién de solicitudes
de reintegro presentada por las EPS y EOC dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes
a la fecha de presentacién de la informacién. Las EPS y las EOC una vez recibidos los
resultados del procesamiento de la informacion por parte del Fosyga, deberan girar de
forma inmediata los recursos al respectivo aportante.

A partir de la entrada en operacion de las cuentas maestras, los aportantes solo podran
solicitar ante la EPS o la EOC la devolucién de cotizaciones pagadas erradamente, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago.

Para las cotizaciones anteriores a la entrada en operacion de las cuentas maestras, los
aportantes solo podran solicitar ante la EPS o la EOC la devolucién de cotizaciones, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la entrada en vigencia del presente decreto”.

la cual los aportantes en el proceso de devolucidn de cotizaciones se encuentran inmersos
unicamente en el origen de la actuacion administrativa, es decir en la solicitud que
presentan formalmente la EPS para obtener el pago del mayor valor aportado.

Al respecto es menester sefnalar que el articulo en cita, no sefala la forma que debe
tomar la solicitud de devolucion de aportes, y si bien es cierto, cada E.P.S ha desarrollado
tramites administrativos y formularios pertinentes para que los usuarios puedan presentar
de forma agil la peticién, la norma no indica, por un lado que se deba cumplir con un
procedimiento administrativo previo a la solicitud, como se acusa a esta Administradora
de haberlo omitido, por cuando a partir de la peticion la E.P.S tiene la facultad de
determinar la viabilidad del reintegro, quedando subsumido el proceso a etapa posterior
al requerimiento. En segundo lugar, no indica que el aportante deba expresar la peticion
en determinados margenes lingliisticos, sino que indica que en el evento que el aportante
solicite la devolucion la EPS., seguira los pasos alli descritos.

En ese sentido se evidencia que el proceso senalado en el articulo 12 del Decreto 4023
de 2011, no esta dirigido a los aportantes, sino a las E.P.S, siendo improcedente la
declaratoria de nulidad de los actos administrativos demandados, por no haber seguido
el hilo conductor de la multicitada normativa, cuando la misma no puede ser aplicada por
Colpensiones, entidad, que al no encontrar un procedimiento reglado para la peticion, en
principio dio origen a una actuacién administrativa de oficio, como asi lo consagra el
articulo 4° del C.P.A.C.A , y para la misma acudio al procedimiento administrativo comun
y principal previsto en el articulo 34 de la ley 1437 de 2011, dando como resultado cada
uno de los actos administrativos demandados, los cuales subrogan la peticién o solicitud
de devolucién de aportes, al cumplir la finalidad prevista en la norma, que no es otra que
sefalar a la E.P.S, que se efectud un pago adicional o irregular a titulo de cotizaciones
para salud, durante un periodo determinado, por un afiliado especifico.
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Por tanto, cada uno de los actos administrativos, no sélo contenia la especificacion de los
pagos requeridos a titulo de devolucidn, sino que ademas exponia los fundamentos
juridicos suficientes para que la E.P.S determinara la viabilidad de la devolucidon una vez
notificada del requerimiento efectuado por COLPENSIONES, sin que se impidiera, con la
expedicion de los mismos, el tramite de verificacion y solicitud ante el FOSYGA hoy ADRES
por parte de NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A - NUEVA EPS S.A, por cuanto
ninguno de los actos sefiald un plazo para la devolucion, impuso el pago de intereses o
contenia en si mismo el mandamiento de pago previsto en el proceso de cobro coactivo
establecido en el estatuto tributario.

Finalmente, como la misma parte actora expuso, los actos administrativos que sefialaron
la obligacidn de reintegro de los aportes a salud, fueron debidamente notificados y contra
ellos se presentaron los recursos del procedimiento administrativo, quedando desvirtuada
la causal de nulidad por violacién al debido proceso administrativo, en tanto, si bien es
cierto el proceso administrativo comUn consagra el derecho de audiencia y la obligacion
de informar al interesado o a terceros afectados, existiendo frente al tercero, como era
en este caso NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A-NUEVA EPS S.A, un hito a
partir del cual se le debe informar de la peticion de devolucién, no era imperativo su
vinculacién a la actuacion administrativa tendiente a determinar la fecha de retiro de los
causantes o de los efectos fiscales de la pensidon, maxime cuando lo que recibe la E.P.S.,
son aportes parafiscales que no conforman su patrimonio, ni puede entenderse que la
devolucion genere detrimento o afectacion alguna.

Igualmente, el derecho de contradiccion se garantizé con la debida notificacién de los
actos administrativos demandados y con la procedencia de los recursos en via
administrativa, mediante los cuales la E.P.S podia oponerse a la pertinencia de los
reintegros, si hubiera demostrado la legalidad de los aportes, la cual no fue objeto de
debate en ninguna de las etapas prejudiciales o judiciales, por cuanto existe consenso
frente a la inconstitucionalidad del doble pago ocasionado en los casos que dieron origen
a la presente controversia.

Es asi que, una vez agotada la actuacién de oficio iniciada dentro de los expedientes de
cada pensionado, se determind que durante el tiempo que se hizo el pago irregular de la
pension, se hicieron aportes al sistema de seguridad social en salud y se requiri6 a la
E.P.S. correspondiente, su devolucion; requerimiento que si bien se dio en voz imperativa,
cumplio la finalidad de la peticion prevista en el articulo 12 multicitado, ya que entender
que tal peticidn solo puede efectuarse en términos implorantes, perpetua el detrimento
al sistema de seguridad social en pensiones que ha buscado evitar la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, al requerir la sefialada devolucion.

Ahora bien, en cuanto a la causal de nulidad determinada como falsa motivacion, bajo la
premisa que no era la E.P.S, por no estar dentro de sus competencias, la encargada de
la devolucion de los aportes, debe sefialarse que no es cierto que la normatividad en cita
permita o indique un tramite administrativo entre los aportantes y el Fosyga, sino que,
expresamente determina que para casos de devolucidn de aportes el aportante se debe
dirigir directamente a la E.P.S., quien, a través de un procedimiento reglado determinara
la viabilidad de las devoluciones y actuara como intermediario entre el solicitante y el
Fosyga hoy ADRES.

No quedando claro cdmo se demuestran las primeras causales de nulidad por
desconocimiento del articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 e igualmente se comprueba la
ultima por aplicacién del mismo, bajo el entendido que se cuestiona la decisién de
COLPENSIONES de efectuar el requerimiento a la E.P.S. , y no al ADRES, cuando, como
ha quedado ampliamente expuesto, la solicitud de devolucién y su efectividad
corresponde a la E.P.S., quien no puede alegar falta de competencia o incluso la no
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administracion de los recursos, cuando a ella se acude por asi imponerlo la normativa
aplicable al caso concreto.

Por otro lado, debe sefialarse que el término de 12 meses para la procedencia de la
solicitud de aportes, previsto en las normas anteriores, fue derogado por la ley 1873 de
2017, que en su articulo 119 determina:

“DEVOLUCION DE APORTES PERTENECIENTES AL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES. Las Entidades Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida podran solicitar en cualquier tiempo la devolucion de los recursos que hubiesen
transferido a las Empresas Promotoras de Salud y/o al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, por concepto de aportes de personas fallecidas o que se determine
administrativamente o judicialmente que no era procedente el giro de estos aportes. En
el caso que los recursos ya hayan sido compensados ante Fondo de Solidaridad y Garantia
(Fosyga) o a quien haga sus veces, para el pago de estas acreencias se efectuaran cruces
de cuentas sin operacion presupuestal, con base en las transferencias del Presupuesto
General de la Nacion que se hayan entregado a los fondos de Invalidez, Vejez y Muerte
(IVM), para lo cual se haran las operaciones contables que se requieran”.

Norma que a pesar de no expresar una derogatoria expresa, al ser posterior prevalece
sobre los decretos citados, como asi lo ordena el articulo 2° de la ley 153 de 1887, sino
que ademas ratifica la competencia de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES, de exigir la devolucién de los aportes que se hubieran efectuado a las
Empresas Promotoras de Salud, siempre que se determine administrativa o judicialmente
la improcedencia de los mismos, condicion, que como se expuso en acapite anterior no
fue desvirtuada por la hoy demandante, entidad que no desconoce la inconstitucionalidad
de los aportes efectuados.

En esta misma linea, y en un caso similar, la Magistrada doctora NELLY YOLANDA
VILLAMIZAR DE PENARANDA, en salvamento de voto (Asunto: REINTEGRO DE APORTES
AL SISTEMA DE SALUD, en el expediente de referencia No.18-0084-01, del 04 de junio
del 2020) establece lo siguiente:

“ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que
se prestara bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.
Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

El Estado, con la participacién de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura
de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que
determine la Ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
Seguridad Social para fines diferentes a ella.

El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que
se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, deberan
asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

El precepto constitucional citado, la seguridad social constituye un servicio publico de
caracter obligatorio, la cual debe prestarse bajo la direccion, coordinacién y control del
Estado con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Ademas, el
Estado, con la participacion de los particulares, tiene la obligacién de ampliar
progresivamente la cobertura del servicio, de garantizar los derechos y la sostenibilidad
financiera del Sistema Pensional, siendo este Ultimo concepto, una herramienta para
asegurar la realizacion sostenible de los derechos fundamentales y especificamente para
la efectividad del pago de las prestaciones futuras de talante pensional.
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Ahora bien, también debe precisarse que los recursos destinados a la seguridad social,
ya sea que provengan de aportes directos de los empleadores, de los trabajadores, del
Estado o de cualquier otro actor, tienen necesariamente destinacion especifica, entendida
esta como la necesidad de invertirlos nuevamente en el sistema, en beneficio de todos
aquellos que se favorecen de él.

En estas condiciones, para la suscrita magistrada es claro que la naturaleza juridica de
los dineros por concepto de aportes a SALUD que COLPENSIONES pagd indebidamente
a las EPS (correspondid a cotizaciones respecto de pensionados erroneamente
reconocidos y se realizd un doble pago), son recursos que pertenecen al Sistema de la
Seguridad Social en Pensiones y su destino es especifico, y no es otro que el pago de las
pensiones.

Asi, téngase en cuenta que tales rubros fueron desembolsados por la mentada
Administradora de Pensiones y que el pago realizado a las EPS no tienen una causa legal,
de suerte que los mismos gozan de las prerrogativas otorgadas por el articulo 48 de la
Carta Politica en el sentido de que hacen parte del servicio publico de la seguridad social,
insisto, tienen una destinacion especifica y su objeto principal es garantizar el
reconocimiento de las prestaciones pensionales futuras, esto es, la sostenibilidad del
sistema.

En ese orden, dichos dineros se instituyen en el soporte financiero para el pago de la
seguridad social en pensiones, por lo cual resulta evidente que el cobro adelantado por
COLPENSIONES para la devolucion de los aportes girados no puede ser pasible y
extinguirse mediante la figura de la prescripcion, teniendo en cuenta que entre estos
pagos Yy el reconocimiento de la pensidn, la cual también es imprescriptible, existe un
vinculo directo e inescindible que afectaria directamente al Sistema General destinado al
reconocimiento y pago futuro de otras pensiones en procura de la prevalencia de ese
derecho fundamental e irrenunciable consagrado en la Constitucién Nacional. En efecto,
es tan diafano la imprescriptibilidad de los rubros objeto de litis que el propio legislador
en la Ley 1873 de 2017 en su articulo 119 de manera expresa determiné que
COLPENSIONES podra solicitar en cualquier tiempo la devolucién de los recursos que se
llegaren a establecer la no procedencia del giro de estos aportes.

En ese contexto, entender que las cotizaciones pagadas incorrectamente por la mentada
Administradora de Pensiones se encontraban sujetas al término dictado en el articulo 12
del Decreto 4023 de 2011, es desconocer la naturaleza juridica y constitucional de estos
recursos, los cuales al erigirse como el sustento financiero de las prestaciones pensionales
futuras tienen el caracter de una relacién indivisible e inescindible con el derecho al
reconocimiento de la pension, la cual, reitero, se encuentra excluida del fendmeno de la
prescripcion, lo que conlleva que tales pagos deban tener el mismo tratamiento juridico
y por ende COLPENSIONES tiene la facultad de cobrar tales dineros en cualquier tiempo.”

CASO EN CONCRETO:

Se observa en el presente caso y teniendo en cuenta todo lo antes expuesto, en primer
lugar que los actos administrativos demandados No adolecen de las causales de nulidad
y en segundo lugar, que NUEVA EPS S.A., si esta en la obligacion de proceder al reintegro
de los aportes para salud efectuados durante los periodos sefialados en cada una de las
resoluciones, y por tanto dicha EPS tiene el deber legal de devolver las sumas cobradas
por COLPENSIONES, ya que no solo desconoce el proceso consagrado en el decreto Unico
reglamentario del sector salud, sino que perpetua en el tiempo una destinacion irregular
de aportes parafiscales que no podian causarse.
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Sobre el tema en particular y en un caso analogo, se resalta el pronunciamiento plasmado
en_el salvamento de voto de la Magistrada NELLY YOLANDA VILLAMIZAR DE
PENARANDA, proceso: EXPEDIENTE No. 18-0070-01 del 4 de junio de 2020 extractamos
lo siguiente:

“En efecto, es tan diafano la imprescriptibilidad de los rubros objeto de litis que el propio
legislador en la Ley 1873 de 2017 en su articulo 119 de manera expresa determind que
COLPENSIONES podra solicitar en cualquier tiempo la devolucion de los recursos que se
llegaren a establecer la no procedencia del giro de estos aportes. En ese contexto,
entender que las cotizaciones pagadas incorrectamente por la mentada Administradora
de Pensiones se encontraban sujetas al término dictado en el articulo 12 del Decreto 4023
de 2011, es desconocer la naturaleza juridica y constitucional de estos recursos, los cuales
al erigirse como el sustento financiero de las prestaciones pensionales futuras tienen el
caracter de una relacién indivisible e inescindible con el derecho al reconocimiento de la
pension, la cual, reitero, se encuentra excluida del fendmeno de la prescripcién, lo que
conlleva que tales pagos deban tener el mismo tratamiento juridico y por ende
COLPENSIONES tiene la facultad de cobrar tales dineros en cualquier tiempo”

Finalmente se reitera que el término de 12 meses para la procedencia de la solicitud de
aportes, previsto en las normas anteriores, fue derogado por la ley 1873 de 2017, que
en su articulo 119 determina:

“"DEVOLUCION DE APORTES PERTENECIENTES AL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES. Las Entidades Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida podran solicitar en cualquier tiempo la devolucion de los recursos que hubiesen
transferido a las Empresas Promotoras de Salud y/o al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, por concepto de aportes de personas fallecidas o que se determine
administrativamente o judicialmente que no era procedente el giro de estos aportes.”

Como solucion al problema juridico, se concluye que no le asiste derecho a la EPS
demandante por los motivos ya expuestos, toda vez, al estudiar el caso dentro de los
limites comprendidos en los fundamentos de la demanda, y contrastados estos con las
normas Y jurisprudencia que integran el ordenamiento juridico vigente anteriormente
expuesta, es notable una ausencia de sustento juridico que permita darle luz verde a las
pretensiones.

Por lo anteriormente expuesto, solicito comedidamente al sefior Juez, se ABSUELVA a mi
representada de cualquier condena en su contra.

PRONUNCIAMIENTO EXPRESO FRENTE A LAS PRETENSIONES

Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones incoadas en la demanda
contra la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES, en vista de que las
mismas no estan llamadas a prosperar por carecer de sustento factico y legal, como se
demostrard en el momento procesal oportuno. En consecuencia, respetuosamente le
solicito al Despacho que se abstenga de fallar de manera condenatoria en mérito del
asunto, por las razones que a continuacion se esgrimen en el capitulo de la oposicion,
hechos y razones de la defensa y fundamentos de las excepciones que se enuncian en
este escrito.

A la PRIMERA: Me opongo, a que prospere la pretension dirigida a declarar la nulidad
de los siguientes actos administrativos:
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NUMERO DEL

FECHA DE
INTERPOSICION

RESOLUCION
QUE

FECHA DE
NOTIFICACION
RESOLUCION

N No DE RECURSO VALOR DE LAS|
AFILIADO PROCESO RESUELVE EL QUE
0 DOCUMENTO | oL PENSIONES iipéigg)';g RECURSO DE | RESUELVE EL | RETENSIONES
APELACION IAPELACION RECURSO DE
APELACION
CAMPO
ANGULO 1647157 | SUB 24/03/202| DPE 8/04/202
T IHERBERT 4 277866 1 5128 2 $231.400
LEON
DAZA DE 2536330 | SUB 19/03/202 7/03/202
2 IBARONA 9 556083 1 DPE946 | , $ 276.000
ELVIA
GONZALEZ | 1663289 | SUB 10/09/202| DPE 27/01/20
3 [GIRON 3 177676 1 11891 | 22 $400
HUMBERTO
LOPEZ
LOPEZ SUB 10/09/202 27/01/20
4 [Ens 6865981 | 777375 i DPE19 | 55 $ 1.504.600
FERNANDO
GOMEZ
5 |CALDERON 1933319 | SUB 10/09/202 DPE648 7/03/202 $315.300
JAIME 8 181167 1 2 :
ARTURO
MICOLTA
TENORIO SUB 19/10/202| DPE 17/01/20
6 |CRESCENCI | 5880498 | 598 191072021 DPE | 11/0V20 1 5 5796.700
OPRIMITIVO
FAJARDO
BELTRAN SUB 21/09/202 22/02/20
7 oSk 304868 | 181483 1 DPE 54 | 55 $ 87.800
FERMIN
LOTERO
IDARRAGA | 7081008 | SUB 8/03/202
8 |AIRO 5 342478 2/11/2021 | DPEBO7 | § $ 87.200
ARTURO
SALOMON SUB 4/04/202
9 I ASTILLO 6340372 | 37755c 2/11/2021 | DPE2843| 3 $6.514.064
RENGIFO
INOCENCIO| 4 247448 3024 22
ALFONSO
11/CAICEDO 6299696 gg%ss 2/11/2021 gj% gg/ 03/20 |\ ¢ 1.735.800
ABONIA
MOLINA
ZERDA 1258720 | SUB 22/03/20
12 [eSBERTO 4 331984 2/11/2021| DPE2236| 55 $ 779.000
RAFAEL
SAAVEDRA
TASCON SUB DPE 4/04/202
0
CARVAJAL SUB 8/03/202
14 AL LUCAS| 1113753 | 355048 2/11/2021| DPE700 | § $363.300
8
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HERNANDE
7 VELEZ 1443010 | SUB 28/03/20

15 F ] TLovn 2/11/2021| DPE2315| 55 $ 174.200
ASDRUBAL
ROMERO
ROMERO 7209606 | SUB 25/11/202| DPE 11/04/20

16 |RODOLFO | 5 277222 1 3076 22 $1.400
RAFAEL
HENAO

17 [RUIZ 5947404 3398472 %5/”/202 DPE2924 2/04/202 $ 342.540
FERNANDO
CARBONO

1g CANTILLO | 1262884 | SUB 25/11/202| DPE 8/03/202 § 8,000
CARLOS 5 269339 1 1194 2 :
ALBERTO
PENARAND
A SUB 25/11/202| DPE 11/04/20

19 bATERNINA| 4027746 | 5pgg69 1 3144 22 $12.152.300
RAFAEL
FRAN

o 1349243 | SuB 25/11/202| DPE 30/03/20

20 CORREA 7 154785 1 2351 22 $ 72700
HERNANDO
PEDROZA
SERRANO SUB 21/12/202| DPE 11/04/20

21 ey 1114138 | 350504 : s > $ 9.629.400
ALBERTO
CUARTAS
AGUDELO | 4351718 | SUB 21/12/202| SUB 22/03/20

22 \MERY DEL 6 205238 1 28350 | 22 $297.600
SOCORRO

En las cuales se ordena a la Nueva E.P.S. S.A., devolver el valor de $40.698.404, a favor de la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, y por medio de los cuales se
resuelve un tramite de prestaciones econdmicas en el régimen de prima media con prestacion
definida emitidos por COLPENSIONES, como quiera que tales actos administrativos se
encuentran ajustados a derecho y fueron debidamente notificados a la entidad promotora de
salud demandante, prueba de ello se tiene que la misma interpuso los recursos de ley en contra
de tales actos con el fin de que fuese modificada la decision adoptada por la entidad pensional
en lo concerniente a la devolucién de saldos indebidamente pagados a su favor por concepto de
salud.

Los actos administrativos demandados no adolecen de las causales de nulidad y en segundo
lugar, que LA EPS si esta en la obligacion de proceder al reintegro de los aportes para salud
efectuados durante los periodos sefialados en cada uno de los actos administrativos, y por tanto
la Nueva E.P.S. S.A., tiene el deber legal de devolver las sumas cobradas por COLPENSIONES,
ya que no solo desconoce el proceso consagrado en el DECRETO UNICO REGLAMENTARIO DEL
SECTOR SALUD, sino que perpetua en el tiempo una destinacion irregular de aportes
parafiscales que no podian causarse.

A LA SEGUNDA: ME OPONGO, a que prosperen de forma favorable las condenas solicitadas
por la parte actora, toda vez que las resoluciones expedidas por la entidad pensional se ajustan
al ordenamiento juridico, por cuanto el Articulo 128 de la Constitucion Politica en concordancia
con el Articulo 19 de la Ley 4 de 1992, determina que nadie podra recibir mas de una asignacion
que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.
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Conforme a lo anterior, no le asiste derecho a la entidad promotora de salud, a recibir doble
pago por concepto de aportes en salud de sus afiliados, por cuanto este pago constituye un
detrimento del patrimonio del estado y se configura una destinacién irregular, ilegal,
injustificada e inconstitucional de los recursos parafiscales.

Como consecuencia de lo anterior, los pensionados identificados dentro del libelo demandatorio,
recibid mensualmente su asignacion proveniente del Estado, por concepto de pension de vejez
canceladas por la Administradora Colombiana de Pensiones, las cuales se detallan en los actos
Administrativos anexos a la demanda.

Los valores pagados doblemente a la Entidad Promotora de Salud, fueron errdneamente
girados, y como consecuencia la_mencionada entidad debera reintegrar a COLPENSIONES
conforme a los valores enunciados en los actos administrativos anexos al expediente.

Respecto a las pretensiones de la demanda, se hace necesario traer a colacion lo sefialado por
la Gerencia Nacional de Doctrina en Concepto No. BZ 2016_ 5311055 del 26 de mayo de 2016,
respecto a la Devolucién de aportes cotizados indebidamente por Colpensiones al Sistema
General de Salud, asi:

“El articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1° del Decreto 674 del 2014, regula
el término para que los aportantes eleven la solicitud ante las EPS con el fin de obtener la devolucion de
las cotizaciones pagadas erradamente, la cual tendra que efectuarse dentro de los doce (12) meses
siguientes a la fecha de pago. Como se observa, la normativa en comento no determina de manera
expresa un plazo de caducidad para la accién de cobro o un término de prescripcion del derecho a cobrar
los recursos girados erroneamente a las EPS, maxime cuando los aportes realizados por Colpensiones a
las EPS se realizan con cargo a los recursos del Sistema General de Pensiones, los cuales dada su
parafiscalidad solo pueden ser utilizados en los términos previstos por la ley, esto es, el cubrimiento de
los riesgos de invalidez, vejez y muerte de los afiliados al Régimen de Prima Media. Ahora bien, los
citados decretos contienen disposiciones de naturaleza contable cuyo objeto es regular el funcionamiento
de la Subcuenta de Compensacion del FOSYGA, y no el de fijar plazos prescriptivos o de caducidad para
la recuperacion de recursos de caracter parafiscal del sistema pensional ”.

Por otra parte, es necesario destacar que el término de los 12 meses definido en el articulo 12
del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1° del Decreto 674 del 2014, se refiere a
la posibilidad de solicitar a las EPS la devolucién de los recursos pagados errdneamente, mas
no al procedimiento administrativo que podria iniciarse ante la EPS o el FOSYGA hoy ADRES
para el traslado de los recursos indebidamente girados.

Ahora, tratandose de recursos de naturaleza parafiscal y con destinacion especifica, procedentes
del trabajo y para financiar el Sistema de Seguridad Social en pensiones, resulta incompatible
con la ley sustancial, el marco constitucional y el bloque de constitucionalidad aplicar la figura
de la prescripcién, maxime cuando de utilizar esta figura, desviando y manteniendo los recursos
de Colpensiones a cuentas de entidades con otro objeto social, se estaria atentando contra la
estructura organica y funcional del Sistema General de Pensiones, se dejaria sin piso juridico la
obligacidn estatal de garantizar a la poblacidon el amparo de las contingencias establecidas en
la ley y se constituiria en una afrenta al caracter parafiscal de los recursos pensionales, que en
ningun caso pueden utilizarse para financiar programas o necesidades sociales diferentes y
menos cuando se trata de procedimientos administrativos y meramente formales, que en el
marco del principio de coordinacion entre las entidades publicas deben ser devueltos, y con ello
garantizar el cumplimiento de los fines esenciales de las entidades involucradas.

En este sentido resulta importante destacar lo previsto en la Resolucién 5510 de 2013. El

paragrafo segundo del articulo 7 senala que cuando existan fallos judiciales que ordenen la
devolucion de los aportes no sera exigible el término de 12 meses.

10

Notificaciones correo electrénico: utabacopaniaguab5@gmail.com



mailto:utabacopaniaguab5@gmail.com

UNION TEMPORAL
ABACO PANIAGUA & COHEN

En consecuencia, Colpensiones puede ejercer las acciones de cobro que no estan prescritas y
proceder a solicitar la devolucién de los recursos. Por lo demads, es preciso destacar que la
controversia no se puede limitar a definir cual es el término administrativo que se debe tener
en cuenta para solicitar la devolucién del pago de lo no debido, pues aca se supera dicha barrera
al establecerse elementos facticos que denotan la inconstitucionalidad, ilegalidad y afrenta
directa al marco jurisprudencial del sistema general de pensiones, sino que es pertinente referir
si las EPS y el Fosyga hoy Adres estan habilitados legalmente para recibir, administrar y disponer
de recursos provenientes del sistema General de Seguridad Social en pensiones. Para el efecto,
es preciso reiterar que los recursos que administra el Fosyga hoy Adres, son de naturaleza
parafiscal con una destinacion especifica, la financiacién del sistema de seguridad social en
salud, y al recibir recursos parafiscales por parte de Colpensiones, los cuales tienen una
destinacion especifica para financiar el sistema pensional, se estaria configurando una
extralimitacion legal en el ejercicio de sus competencias.

De conformidad a lo anterior, se estima que las sumas de dinero giradas al sistema de salud no
estarian afectadas por el fendmeno de la caducidad o la prescripcion y, por ende, son
susceptibles de ser reintegradas a la Administradora a través de las medidas administrativas o
contables a que haya lugar.

A LA TERCERA: ME OPONGO, respecto de la pretension que la entidad llamada a responder
por los aportes (pagos dobles) sea ADRES anteriormente FOSYGA en calidad de los recursos de
la seguridad social en salud, pues se hace pertinente indicar la necesidad de vincular al proceso
a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social ADRES, toda vez
que dicha entidad entro a desempefiar las funciones que le correspondian al FOSYGA, ésta
ultima que fue mencionada en reiteradas oportunidades en el fallo objeto del presente escrito
y quién podria eventualmente ser responsable de la devoluciéon de las cotizaciones que se
encuentran en discusion.

Aunado a lo anterior, existe la posibilidad de que los recursos solicitados mediante los actos
Administrativos proferidos por la ADMINISTRADORA DE PENSIONES COLPENSIONES, se
encuentren en poder de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social ADRES, encargada de administrar los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad
y Garantias (FOSYGA).

El ente mencionado fue creado mediante la Ley 1753 de 2015 por la cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”, la cual en su articulo 66 indico:

“ARTICULO 66. DEL MANEJO UNIFICADO DE LOS RECURSOS DESTINADOS A LA
FINANCIACION DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (SGSSS).

Con el fin de garantizar el adecuado flujo y los respectivos controles de recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, créase una entidad de naturaleza especial del nivel
descentralizado de la orden nacional asimilada a una empresa industrial y comercial del Estado
que se denominara Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS). La Entidad hara parte del SGSSS y estara adscrita al Ministerio de
Salud y Proteccién Social (MSPS), con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera
y patrimonio independiente.”

A su turno, el Decreto numero 1429 de 2016, reglamento lo atinente a la calidad, naturaleza y
funciones de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social ADRES,
indicando para el efecto lo siguiente:

“Que el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015, cred la Entidad Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS)

- ADRES, como una Entidad adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion Social, con personeria
juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente, encargada de

11

Notificaciones correo electrénico: utabacopaniaguab5@gmail.com



mailto:utabacopaniaguab5@gmail.com

UNION TEMPORAL
ABACO PANIAGUA & COHEN

administrar los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA), los del
Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud (FONSAET), los que financien el
aseguramiento en salud, los copagos por concepto de prestaciones no incluidas en el plan de
beneficios del Régimen Contributivo, los recursos que se recauden como consecuencia de las
gestiones que realiza la Unidad Administrativa Especial de Gestidon Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP).

Que de acuerdo con el inciso final y el paragrafo primero del mencionado articulo 66 de la Ley
1753 de 2015, para el cumplimiento del objeto y funciones de la Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES, se requiere determinar su estructura
interna y el régimen de transicion respecto del inicio de sus funciones.”

EXCEPCIONES DE FONDO

Como se aprecia en lo manifestado anteriormente, me opongo a las pretensiones de la
demanda, por lo expuesto en las razones de hecho y de derecho y solicito desde ahora se
desvincule a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, de
todas ellas conforme a lo que resulte probado en el presente proceso, para tal efecto propongo
las siguientes EXCEPCIONES:

PRIMERA: PRESCRIPCION TRIENAL:

SIN IMPLICAR CONFESION O RECONOCIMIENTO DE DERECHO ALGUNO, de conformidad_con
lo establecido en los articulos 488 del C.S. T. y 151 del C.P. L. las acciones que emanan de las
leyes sociales prescriben en 3 afos, contados a partir de que se haga efectiva la obligacion. De
acuerdo con la normatividad sefalada el término de prescripcidn es de 3 afios contados a partir
de la exigencia del derecho, y solo se puede interrumpir por una sola vez mediante la
presentacion de la reclamacion administrativa, después de dicha reclamacién, principia a
contarse nuevamente el mismo término de prescripcidn, vy si éste llegare a exceder los 3 afios
previstos en la Ley, sera la presentacion de la demanda el punto que marque la contabilizacion
del término y el reconocimiento del derecho.
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SEGUNDA: EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 12 DEL
DECRETO 4023 DE 2011, POR OPOSICION AL ARTICULO 48 DE LA CONSTITUCION

POLITICA

Decreto 4023 de 2011

Constitucidn Politica

Articulo 12. [...]

A partir de la entrada en operacién
de las cuentas maestras, los
aportantes solo podran solicitar
ante la EPSo la EOC la devolucion
pagadas

erradamente_dentro de los doce

42) - :
depago,

de cotizaciones

Para las cotizaciones anteriores a la
entrada en operacion de las

ARTICULO 48. Adicionado por el Acto Legislativo 01 de
2005

(inciso 3) La Seguridad Social podrd ser prestada por
entidades publicas o privadas, de conformidad con la ley.
No _se podrén destinar ni_utilizar _los recursos de las
e | S idad Soci fi if

glla,

[--]

Texto adicionado:

Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos
al articulo 48 de la Constitucion Politica:

cuentas maestras, los aportantes

solo podran solicitar ante la EPSo
la EOC la devoludén de El Estado garantizard los derechos, lg gsostenibilidad

cotizaciones. dentro de los doce financiera del Sistema Pensional, respetard los derechos

(12) izuient adquiridos con arreglo a la ley y asumird el pago de la
. ia del ted l deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo.

las leyes en materia pensional que se expidan con
posterioridad a la entrada en vigencia de este acto

legislativo, deberdn asegurar la sgstenibilidad fingncierg

de lo establecido en
ellas”.

LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD, GENERALIDADES.

La Carta Politica de 1991 adopté en su articulo 4.to la excepcidon de inconstitucionalidad,
contemplando que «lLa Constitucion es norma de normas» y que <«En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales». Se subraya

Frente a este mecanismo, la Corte Constitucional ha decantado que se configura como un deber
de las autoridades, en el evento en que detecten una contradiccion entre una norma aplicable y
un precepto constitucional, de inaplicar, en el caso concreto, la norma inconstitucional. Como
finalidad ulterior, la excepcidén de inconstitucionalidad persigue salvaguardar la primacia de la
Constitucion a través de un control difuso.

La institucién bajo estudio puede ser impetrada a peticion de parte, o aplicada de oficio por la
autoridad o el operador de justicia, siempre que se esté bajo alguna de las siguientes
circunstancias:

1. La norma sea contraria a los canones superiores y no se haya producido un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad

2. La regla formalmente vélida y vigente reproduce en su contenido otra que haya sido
objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional o de
nulidad por parte del Consejo de Estado, en respuesta a una accion publica de
inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segun sea el caso;

3. En virtud de la especificidad de las condiciones del caso particular, la aplicacién de la
norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la luz del ordenamiento
iusfundamental. En otras palabras, “puede ocurrir también que se esté en presencia de
una norma que, en abstracto, resulte conforme a la Constitucidon, pero no pueda ser
utilizada en un caso concreto sin vulnerar disposiciones constitucionales”.
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CASO CONCRETO

Frente al giro indebido de aportes por parte de la Administradora Colombiana de Pensiones a la
EPS, y de esta a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, imprecisién en la que incurrié Colpensiones por culpa exclusiva de los pensionados
(exempleados publicos), quienes simultaneamente al estar percibiendo la mesada pensional
continuaron laborando en entidades estatales, se debe decir que, teniendo en cuenta que se trata
de un error, aquellos dinero cancelados indebidamente e injustificadamente deben ser retornados
a la administradora de pensiones.

En razdn de lo anterior, se expidio el Decreto 4023 de 2011, el cual previd la situacion sub examine
en su articulo 12, lo cual significa que desarrolld un De ser procedente el reintegro, la solicitud
detallada de devolucién de cotizaciones, debera presentarse al Fosyga por la EPS o la EOC el
ultimo dia habil de la primera semana de cada mes.

El Fosyga hoy ADRES procesara y generara los resultados de la informacion de solicitudes de
reintegro presentada por las EPS y EOC dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a la fecha
de presentacion de la informacién. Las EPS y las EOC una vez recibidos los resultados del
procesamiento de la informacidon por parte del Fosyga, deberan girar de forma inmediata los
recursos al respectivo aportante.

Procedimiento para efectuar la devolucion de los aportes realizados de forma errénea.

No obstante, dicha norma trae consigo unos preceptos que en abstracto resultan ajustados a la
Constitucion, pero que de ser aplicados en el presente caso resultarian inconstitucionales, razén
por la cual deben ser inaplicados por el juez, en tanto cumplen con los requisitos disyuntivos
jurisprudenciales de aplicacion de la excepcidon de inconstitucionalidad comoquiera que i) el
articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 no ha sido objeto de control abstracto de constitucionalidad;
y i) la aplicacion del articulo 12 de dicho decreto acarrearia consecuencias que no estan acordes
al ordenamiento iusfundamental.

Frente a la primera condicién, al tratarse de un hecho notorio la inexistencia de un
pronunciamiento de constitucionalidad que recaiga sobre el articulo 12 del Decreto, no precisa,
pues, de mayores argumentaciones.

En lo atinente al postulado referido a que el precepto contenido en el articulo 12 del Decreto
4023 de 2011 (sobre el procedimiento para la devolucidén de aportes) de ser aplicado al caso
concreto implicaria una vulneracién al ordenamiento iusfundamental, se debe aseverar, sin asomo
de duda, que requiere de una argumentacién mas juiciosa.

Primariamente, es menester exponer que el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 estatuye el
procedimiento de reintegro de pagos erroneamente efectuados, para cual exige que la solicitud
debe presentarse al Fosyga (hoy Adres) por parte de la EPS o de la entidad obligada a cotizar
(EOC), dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de pago o, si las cotizaciones fueren
anteriores a la entrada en operacion de las cuentas maestras, dentro de los 12 meses siguientes
a la entrada en vigencia del Decreto 674 de 2014 (2/abr/2014)12 el cual modificé al 4023 de
2011 vy trajo los términos antes descritos y los puntos de partida para iniciar su conteo —
caducidad-.13

Ahora, analizado el asunto de marras, es evidente que Colpensiones adelantd la gestion de
devolucion de aportes por fuera de los 12 meses establecidos en el decreto infraconstitucional,
por lo que a la fecha no existiria medida alguna que tomar, y el dinero, en virtud del articulo 414
del plurimencionado decreto, ya pudo haber sido utilizado para alguna de las siguientes
destinaciones:
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a. Para el pago de las unidades de pago por capitacion, prestaciones econdmicas y demas gastos
autorizados por la ley; o

b. Si hubiere superavit, hasta el 5 % del proceso de giro y compensaciéon que se genere
mensualmente, para la constitucion de una reserva en el patrimonio de la subcuenta para futuras
contingencias relacionadas con el pago de UPC y/o licencias de maternidad y/o paternidad del
Régimen Contributivo.

Es decir, que a los recursos de Colpensiones -resaltese que son recursos de la seguridad social-,
se les dio una destinacion oficial diferente, pues fueron dirigidos para al pago de las UPC, ora a
un fondo de reserva del régimen contributivo.

Dicho lo anterior, nos encontramos frente a una violacién directa al articulo 48 superior
(perteneciente al catalogo de DD. FF.), el cual establece en su inciso tercero que «[...] No se
podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines
diferentes a ella», y mas adelante, en su inciso quinto (adicionado por el Acto Legislativo 01 de
2005) ordena que «El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional».

De los precitados apartes constitucionales se derivan dos conclusiones:

1. Que el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 vulnera la orden constitucional de que los recursos
de la seguridad social no pueden usarse para fines diferentes a ella. A esta conclusion se arriba
porque los recursos de Colpensiones, girados erroneamente en forma de aportes a la EPS actora,
son de la seguridad social, y se les esta dando una destinacion oficial diferente para la que fueron
asignados, esto es, para la administracion del régimen de prima media con prestacion definida.
Si bien, a priori, se podria decir que de los recursos que Colpensiones no solicitd a tiempo su
devolucion igualmente fueron destinados a la seguridad social, pues la Adres, entidad también
de la seguridad social, se apropid de ellos, por lo que no hay vulneracion alguna a la Carta Politica,
se manifiesta categdricamente que esta interpretacion carece de sentido ldgico.

De tener por cierta la anterior afirmacion, seria lo mismo que aceptar la idea descabellada de que
cuando en el presupuesto general de la nacion se realiza una asignacién al sector defensa y por
error la Caja de Sueldos de la Policia Nacional realiza un pago de lo no debido a la Caja de Retiro
de las Fuerzas de una reserva en el patrimonio de la subcuenta para futuras contingencias
relacionadas con el pago de UPC y/o licencias de maternidad y/o paternidad del Régimen
Contributivo. El Ministerio de la Proteccion Social definira el porcentaje aplicable.

Los otros conceptos de gasto de la Subcuenta de Compensacién Interna del Régimen
Contributivo, tales como apoyo técnico, auditoria, remuneracion fiduciaria y el pago de recobros
por prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud se podran efectuar sin afectar esta
reserva.

Sentado lo precedente, resta decir que cuando la Constitucion Politica de 1991 se refirid a que
no se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines
diferentes a ella, no lo hizo lato sensu, sino que se referia a que a los recursos asignados a las
diferentes entidades que componen el sistema de la seguridad social no se les podria dar una
destinacidn diferente para la que fueron asignados, verbi gratia, Colpensiones no puede usar los
dineros del régimen de prima media con prestacion definida para reconocer una pensién que por
ley le corresponde a la UGPP bajo la excusa de que finalmente el dinero de la pensién reconocida
forma parte de la seguridad social y no se le esta dando una destinacion diferente.

Luego entonces, la interpretacién que se le debe dar al imperativo constitucional es que los
recursos asignados a cada entidad de la seguridad social, no pueden ser destinados a finalidades
distintas que las que obedezcan a los objetivos de cada ente.

A lo que se pretende llegar con lo anterior, es que a los dineros que Colpensiones gird
erréneamente a la accionante se le dio una finalidad diferente, que si bien, en sentido amplio,
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terminaron en la seguridad social, en estricto sentido no era la finalidad para la que estaban
determinados puesto que el Estado los destind para el régimen de prima media con prestacién
definida y no para el pago de unidades por capitacién, ni para la constitucion de fondos de
reservas del régimen contributivo.

Asi las cosas, se incumplié con el mandato superior de no darle a los recursos de la seguridad
social una destinacion diferente a ella, ya que, como quedd sentado en lineas precedentes,
cuando se destinan recursos de una entidad para las finalidades de otra, aunque ambas
pertenezcan a la seguridad social, resalta de bulto la destinacién oficial diferente, en cuanto a
que las distintas entidades del estado, inclusive cuando pertenecen al mismo sector o sistema,
tienen objetivos diferentes.

En sintesis, de ser aplicado el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, y declarar la nulidad de los
actos administrativos por considerar el despacho que la solicitud de devolucion fue extemporanea
y violo el debido proceso, se incurriria es una violacion al ordenamiento iusfundamental, bajo el
entendido que la maxima guardadora de la Constitucion Politica, ha sostenido desde vieja data
que la seguridad social (art. 48 C. P.) se erige como derecho fundamental en el ordenamiento
juridico colombiano, y no acatar el mandato de no darle una destinacién diferente a los recursos
de la seguridad social, so pretexto del cumplimiento de una norma adjetiva infraconstitucional
(Decreto 4023 de 2011) atenta contra la concepcion social y de Derecho bajo la cual se edifica el
ordenamiento constitucional nacional, donde en la cUspide de la piramide normativa se encuentra
la Constitucion Politica como norma de normas.

2. Que en el caso concreto el articulo 12 pone en peligro la sostenibilidad financiera del sistema
pensional, en el entendido que da via libre a haya un empobrecimiento sin causa de Colpensiones
cuando no solicite dentro de los 12 meses la devoluciéon de aportes, y deja a mi representada
desprovista de herramientas juridicas, tanto administrativas como judiciales, para poder
recuperar el dinero.

En ese sentido, debe el juzgador inaplicar, en el sub iudice, la norma de inferior jerarquia (Decreto
4023 de 2011) por atentar contra el orden iusfundamental al violar al derecho fundamental a la
seguridad social contenido en el articulo 48 de la Carta Magna; la presente excepcion de
inconstitucionalidad se debe ejecutar, asimismo, sustentada en el mandato contenido en el Acto
Legislativo 03 de 2011 consistente en que «La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y
Organos del Poder Publico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracion armdnica»,
es decir, que la rama judicial debe colaborar de forma integrada con la ejecutiva cuando evidencie
la existencia de fendmenos que puedan poner en peligro la sostenibilidad fiscal de la nacion.

En suma, atando todos los cabos, a guisa de conclusion final solo resta solicitar a su seforia, se
sirva acoger los presentes argumentos y, en consecuencia, inaplique por inconstitucional, en el
caso concreto y con efectos inter partes, el articulo 12 del Decreto 4023 de 2012, y en ese hilo
conductual, mantenga incolume los actos administrativos expedidos por la Administradora
Colombiana de Pensiones.

TERCERA: INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO A CARGO DE COLPENSIONES

Consiste en que no ha nacido derecho a reclamar contra COLPENSIONES, pero le asiste la
obligacidn a la E.P.S., ya que los pagos de Colpensiones respecto de sus pensionados, servidores
publicos activos, por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, fueron
erréneamente girados a las cuentas de la EPS correspondiente y de ésta a su vez al FOSYGA hoy
ADRES. Lo anterior, en tanto ya el empleador y el trabajador, en sus proporciones legales
correspondientes, habian asumido las referidas cotizaciones al amparo de la relacion legal y
reglamentaria.

COLPENSIONES en su labor administradora realizo el agotamiento del tramite administrativo para

solicitar la devolucién de los recursos erréneamente girados a la EPS, y para efectos de aterrizar
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al asunto, el Decreto 4023 de 2011, modificado por el Decreto 674 de 2014, estableci6 el término
de 12 meses contados a partir del respectivo recaudo para efectuar la revisién y ajustes
requeridos para lograr la compensacién de los recursos. En el mismo sentido de lo referido, pero
para efectos de realizar el procedimiento de devolucidon de cotizaciones erradas, en este caso,
teniendo como destinatario a Colpensiones, se advirtié normativamente que dicha solicitud de
devolucion debia efectuarse dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de pago. Consecuente
con lo anterior, se previd que los dineros que no se compensen, deben ser transferidos a las
subcuentas del Fosyga una vez generado el resultado de la conciliacion mensual.

Por lo tanto, la presente excepcidén se configura por cuanto al perfeccionarse el traslado de
recursos a las EPS y de éstas al FOSYGA hoy ADRES, tras el cumplimiento de los 12 meses que
tenia Colpensiones para refutar esos pagos, sin que se hubiera hecho, se configura una
destinacion irregular, ilegal, injustificada e inconstitucional de los recursos parafiscales. Ademas,
hay que recordar es obligacion de COLPENSIONES ejercer las acciones administrativas y legales
encaminadas a recuperar los recursos indebidamente girados a las EPS y de éstas al Fosyga hoy
ADRES.

Finalmente, es importante resaltar que el término de 12 meses para la procedencia de la solicitud
de aportes, previsto en las normas anteriores, fue derogado por la ley 1873 de 2017, que en su
articulo 119 determina:

“DEVOLUCION DE APORTES PERTENECIENTES AL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES.

Las Entidades Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida podran
solicitar en cualquier tiempo la devolucion de los recursos que hubiesen transferido a las Empresas
Promotoras de Salud y/o al Ministerio de Salud y Proteccién Social, por concepto de aportes de
personas fallecidas o que se determine administrativamente o judicialmente que no era
procedente el giro de estos aportes.”

CUARTA: BUENA FE

COLPENSIONES en todas sus actuaciones tiene que someterse al imperio de la constitucion
Nacional y de la Ley, conforme lo prescriben entre otros los Articulos 121, 122 y 128 de la Carta
Politica, siendo esto lo que ha acatado hasta el momento.

Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“Como principio general del derecho, (la buena fe) ha sido reconocido por la jurisprudencia colombiana
especialmente desde 1935, citandose la jurisprudencia y doctrina francesa y sobre todo el articulo 1603
del Cédigo Civil Colombiano: "Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por la ley pertenecen a ella”. Norma que tiene su correspondencia en numerosos articulos
del Codigo Civil y que en la década del treinta también tendra en Colombia importante tratamiento
doctrinal: "De ahi gque se hable de la buena fe como de un criterio primordial en la interpretacion de las
convenciones, gracias al cual el juez puede sacar triunfante la equidad sobre los rigores del formalismo".

“El principio de la buena fe es también principio del derecho laboral, ha sido incluido en el Codigo
Sustantivo del Trabajo, articulo 55 y aparece en la jurisprudencia laboral desde la época del Tribunal
Supremo del Trabajo: "El principio de la buena fe, que no es nuevo, sino que data de las mejores
tradiciones romanas, debe presidir la ejecucion de los contratos, incluido el de trabajo™. Sentencia ésta
proferida el 9 de febrero de 1949 y que llega hasta analizar no solo la buena fe sino la mala fe, en los
siguientes terminos.”

"La mala fe —ha dicho la Corte Suprema de Justicia- debe ser la deduccion acertada hecha sobre la plena
comprobacidn de hechos precisos de naturaleza incompatible con la bona fide, como lo seria, en tratandose
de la buena fe contractual, la demostracion evidente de una visible ventaja Fecuniaria en una negociacion
celebrada con un incapaz, que mostrara un aprovechamiento inhonesto del estado de inferioridad en que
ocurrié una de las partes a su celebracion, es decir, la prueba de que se abuso6 de un estado de debilidad
para obtener un indebido e injusto provecho, apreciable en el desequilibrio de los valores. Sin olvidar
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tampoco que la calificacion de la fe juridica, el rigor con que se exige o es exigible buena fe en los negocios
de hecho, conformada probatoriamente y adoptada en las situaciones de cada caso"

Segun lo anterior, la buena fe en la labor misional de COLPENSIONES surge precisamente de la
estricta aplicacion de la Constitucion, la Ley y el precedente jurisprudencial que permite conceder
0 negar prestaciones ajustadas a derecho, por lo cual, existiendo la presuncion de legalidad del
acto que garantiza seguridad juridica en la decisidn prestacional, tal circunstancia permite revestir
ademas bajo la égida de la buena fe el reconocimiento o negacion pensional por lo que es de
carga exclusiva del demandante controvertir tanto la presuncion legal del acto como la buena fe
en la decision.

QUINTA: GENERICA O INNOMINADA

De manera respetuosa se presenta esta excepcion con el fin de que se aplique cuando se
demuestre cualquier medio de defensa a favor de la entidad demandada, en ese sentido se
declaren las demas excepciones que resulten dentro del procesos.

MEDIOS DE PRUEBAS

Solicito de manera respetuosa se tengan como pruebas las siguientes:
DOCUMENTALES

Me permito aportar el Expediente Administrativo de la parte demandante dentro del proceso de
la referencia.

OTRAS PRUEBAS OFICIOSAS

Las que el sefior Juez considere decretar para obtener la certeza juridica suficiente al momento
de proferir Sentencia, para lo cual ruego se de aplicacion al inciso final del articulo 170 del C.G.P,
que reza: “Las pruebas decretadas de oficio estaran sujetas a la contradiccion de las partes”

NOTIFICACIONES

Para efectos de notificaciones se pueden surtir en:

. En la secretaria de su despacho.
. Correo electronico: utabacopaniaguab5@gmail.com

De usted senor Juez,

Atentamente;
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DLANA MARCELA MANZANO BOJORGE.
C.C 1.130.598.216 de Cali, (V).
T.P232.810del C.S. de laJ.
Apoderada sustituta COLPENSIONES — Adscrita a la firma Unién Temporal Abaco Paniagua &
Cohen.

Correo electronico: utabacopaniaguab5@gmail.com
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Seinores
JUZGADO (041) ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
SECCION CUARTA

E. S. D.
ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA
MEDIO DE C: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO

DEMANDANTE: NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A.
NUEVA EPS S.A. IDENTIFICACION: 900156264

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

RADICACION: 11001333704120220027900

DIANA MARCELA MANZANO BOJORGE, mayor de edad, identificada con la cédula de
ciudadania nimero 1.130.598.216 de Cali (Valle), Abogada en ejercicio titular de la Tarjeta
Profesional No. 232.810 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad
de Apoderada judicial Sustituta de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, de conformidad con el poder a mi conferido, cordialmente solicito al Despacho
reconocerme personeria para actuar y estando dentro del término procesal correspondiente y
oportuno, de manera respetuosa me permito dar CONTESTACION A LA DEMANDA propuesta
por la NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A. - NUEVA EPS S.A., dentro del
proceso de la referencia, contra mi representada judicial, para que mediante Sentencia que haga
transito a cosa juzgada se ABSUELVA a mi representada de todas y cada una de las pretensiones
formuladas en el libelo demandatorio y en consecuencia se condene en costas al demandante.

NATURALEZA JURIDICA DE LA ENTIDAD DEMANDADA, REPRESENTACION LEGAL
Y DOMICILIO

La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- es una empresa industrial y
comercial del estado del orden nacional, organizada como entidad financiera de caracter
especial, vinculada al Ministerio de Trabajo con personeria juridica, autonomia administrativa
y patrimonio independiente, cuyo objeto consiste en la administracion estatal del régimen de
prima media con prestacién definida incluyendo la administracion de los beneficios econémicos
periddicos de que trata el Acto Legislativo 01 de 2005 modificatorio del articulo 48 de la
constitucién Politica, de acuerdo con lo que establezca la ley que los desarrolle. La
representacion legal la ejerce al Doctor JUAN MIGUEL VILLA LORA, o quien haga sus veces.

El domicilio principal es la ciudad de Bogota D.C., en la Carrera 10 No. 72-33 Torre B piso 11,
numero telefonico 2170100.
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AL HECHO 1.1: ES CIERTO, de conformidad con el contenido de los correspondientes actos
administrativos proferidos por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, en concordancia con el contenido de la ley 1873 de 2017, en su articulo 119
de manera expresa determind que COLPENSIONES podra solicitar en cualquier tiempo la
devolucion de los recursos que se llegaren a establecer, en este caso la suma de $168.564.310.

AL HECHO 1.2: ES CIERTO, los actos administrativos demandados, fueron notificados en
debida forma a la Entidad Promotora de Salud NUEVA EPS S.A.

AL HECHO 1.3: ES CIERTO, el Doctor ROMERO RODRIGUEZ JOHN EDWARD apoderado de
NUEVA EPS S.A., encontrandose en el término otorgado, interpuso los recursos de reposicion y
en subsidio apelacion contra las resoluciones DNP-DD 1324 del 21/04/2021, DNP-DD 1431 del
10/05/2021 y DNP-DD 1570 del 13/05/2021, previas las formalidades legales sefialadas en el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

AL HECHO 1.4: ES CIERTO, la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES,
resolvid los recursos de reposicidn y apelacion interpuestos por el apoderado de la Nueva E.P.S -
S.A., a través de las resoluciones GDD DD 167, GDD DD 169 y GDD DD 165, confirmando en
todas y cada una de sus partes.

AL HECHO 1.5: NO ME CONSTA, es un hecho ajeno a las actuaciones de mi representada, y
tampoco se logra evidenciar dentro de los documentos obrantes en el expediente, por lo tanto,
debe ser probado en el transcurso del proceso.

RAZONES Y FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEFENSA

En el presente caso debemos indicar que el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011,
determina:

“Articulo 12°, Devolucion de cotizaciones. Cuando los aportantes soliciten a las EPS
y a las EOC reintegro de pagos errdneamente efectuados, estas entidades deberan
determinar la pertinencia del reintegro.

De ser procedente el reintegro, la solicitud detallada de devolucidon de cotizaciones,
debera presentarse al ADRES hoy FOSYGA por la EPS o la EOC en la fecha establecida
para el proceso de correccidon de que trata el articulo 19 del presente decreto.

El FOSYGA hoy ADRES procesara y generara los resultados de la informacion de
solicitudes de reintegro presentada por las EPS y EOC dentro de las veinticuatro (24)
horas siguientes a la fecha de presentacion de la informacion. Las EPS y las EOC una vez
recibidos los resultados del procesamiento de la informacion por parte del FOSYGA,
deberan girar de forma inmediata los recursos al respectivo aportante.

Los aportantes solo podran solicitar ante la EPS o la EOC la devolucion de cotizaciones
pagadas erradamente a partir de la entrada en operacion de las cuentas maestras, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago.
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Para las cotizaciones anteriores a la entrada en operacién de las cuentas maestras, los
aportantes solo podran solicitar ante la EPS o la EOC la devolucién de cotizaciones, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la entrada en vigencia del presente decreto.”
Articulo que fue modificado por el Decreto 674 de 2014, que sefald:

“Articulo 1. <Articulo compilado en el articulo 2.6.1.1.2.2 del Decreto Unico
Reglamentario 780 de 2016. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo 4.1.1 del
mismo Decreto 780 de 2016> Modificase el articulo 12 del Decreto nimero 4023 de 2011,
el cual quedara, asi:

“Devolucion de cotizaciones. Cuando los aportantes soliciten a las EPS y a las EOC
reintegro de pagos erroneamente efectuados, estas entidades deberan determinar la
pertinencia del reintegro.

De ser procedente el reintegro, la solicitud detallada de devolucidon de cotizaciones,
debera presentarse al FOSYGA hoy ADRES por la EPS o la EOC el ultimo dia habil de la
primera semana de cada mes.

El FOSYGA hoy ADRES procesara y generara los resultados de la informacién de
solicitudes de reintegro presentada por las EPS y EOC dentro de las veinticuatro (24)
horas siguientes a la fecha de presentacion de la informacion. Las EPS y las EOC una vez
recibidos los resultados del procesamiento de la informacion por parte del FOSYGA,
deberan girar de forma inmediata los recursos al respectivo aportante.

A partir de la entrada en operacion de las cuentas maestras, los aportantes solo podran
solicitar ante la EPS o la EOC la devolucién de cotizaciones pagadas erradamente, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago.

Para las cotizaciones anteriores a la entrada en operacidn de las cuentas maestras, los
aportantes solo podran solicitar ante la EPS o la EOC la devolucidn de cotizaciones, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la entrada en vigencia del presente decreto”.

la cual los aportantes en el proceso de devolucidn de cotizaciones se encuentran inmersos
unicamente en el origen de la actuacion administrativa, es decir en la solicitud que
presentan formalmente la EPS para obtener el pago del mayor valor aportado.

Al respecto es menester sefnalar que el articulo en cita, no senala la forma que debe
tomar la solicitud de devolucion de aportes, y si bien es cierto, cada E.P.S ha desarrollado
tramites administrativos y formularios pertinentes para que los usuarios puedan presentar
de forma agil la peticién, la norma no indica, por un lado que se deba cumplir con un
procedimiento administrativo previo a la solicitud, como se acusa a esta Administradora
de haberlo omitido, por cuando a partir de la peticion la E.P.S tiene la facultad de
determinar la viabilidad del reintegro, quedando subsumido el proceso a etapa posterior
al requerimiento. En segundo lugar, no indica que el aportante deba expresar la peticion
en determinados margenes lingliisticos, sino que indica que en el evento que el aportante
solicite la devolucién la EPS., seguira los pasos alli descritos.

En ese sentido se evidencia que el proceso sefialado en el articulo 12 del Decreto 4023
de 2011, no esta dirigido a los aportantes, sino a las E.P.S, siendo improcedente la
declaratoria de nulidad de los actos administrativos demandados, por no haber seguido
el hilo conductor de la multicitada normativa, cuando la misma no puede ser aplicada por
Colpensiones, entidad, que al no encontrar un procedimiento reglado para la peticion, en
principio dio origen a una actuacién administrativa de oficio, como asi lo consagra el
articulo 4° del C.P.A.C.A , y para la misma acudio al procedimiento administrativo comun
y principal previsto en el articulo 34 de la ley 1437 de 2011, dando como resultado cada
uno de los actos administrativos demandados, los cuales subrogan la peticion o solicitud
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de devolucidn de aportes, al cumplir la finalidad prevista en la norma, que no es otra que
senalar a la E.P.S, que se efectud un pago adicional o irregular a titulo de cotizaciones
para salud, durante un periodo determinado, por un afiliado especifico.

Por tanto, cada uno de los actos administrativos, no sélo contenia la especificacion de los
pagos requeridos a titulo de devolucidn, sino que ademas exponia los fundamentos
juridicos suficientes para que la E.P.S determinara la viabilidad de la devolucion una vez
notificada del requerimiento efectuado por COLPENSIONES, sin que se impidiera, con la
expedicion de los mismos, el tramite de verificacion y solicitud ante el FOSYGA hoy ADRES
por parte de NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A - NUEVA EPS S.A, por cuanto
ninguno de los actos sefiald un plazo para la devolucion, impuso el pago de intereses o
contenia en si mismo el mandamiento de pago previsto en el proceso de cobro coactivo
establecido en el estatuto tributario.

Finalmente, como la misma parte actora expuso, los actos administrativos que sefalaron
la obligacion de reintegro de los aportes a salud, fueron debidamente notificados y contra
ellos se presentaron los recursos del procedimiento administrativo, quedando desvirtuada
la causal de nulidad por violacién al debido proceso administrativo, en tanto, si bien es
cierto el proceso administrativo comin consagra el derecho de audiencia y la obligacién
de informar al interesado o a terceros afectados, existiendo frente al tercero, como era
en este caso NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A-NUEVA EPS S.A, un hito a
partir del cual se le debe informar de la peticion de devolucién, no era imperativo su
vinculacién a la actuacion administrativa tendiente a determinar la fecha de retiro de los
causantes o de los efectos fiscales de la pensién, maxime cuando lo que recibe la E.P.S.,
son aportes parafiscales que no conforman su patrimonio, ni puede entenderse que la
devolucion genere detrimento o afectacion alguna.

Igualmente, el derecho de contradiccion se garantizd con la debida notificacién de los
actos administrativos demandados y con la procedencia de los recursos en via
administrativa, mediante los cuales la E.P.S podia oponerse a la pertinencia de los
reintegros, si hubiera demostrado la legalidad de los aportes, la cual no fue objeto de
debate en ninguna de las etapas prejudiciales o judiciales, por cuanto existe consenso
frente a la inconstitucionalidad del doble pago ocasionado en los casos que dieron origen
a la presente controversia.

Es asi que, una vez agotada la actuacion de oficio iniciada dentro de los expedientes de
cada pensionado, se determind que durante el tiempo que se hizo el pago irregular de la
pension, se hicieron aportes al sistema de seguridad social en salud y se requirid a la
E.P.S. correspondiente, su devolucidn; requerimiento que si bien se dio en voz imperativa,
cumplio la finalidad de la peticidon prevista en el articulo 12 multicitado, ya que entender
que tal peticién solo puede efectuarse en términos implorantes, perpetua el detrimento
al sistema de seguridad social en pensiones que ha buscado evitar la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, al requerir la sefialada devolucion.

Ahora bien, en cuanto a la causal de nulidad determinada como falsa motivacién, bajo la
premisa que no era la E.P.S, por no estar dentro de sus competencias, la encargada de
la devolucion de los aportes, debe sefalarse que no es cierto que la normatividad en cita
permita o indique un tramite administrativo entre los aportantes y el FOSYGA, sino que,
expresamente determina que para casos de devolucién de aportes el aportante se debe
dirigir directamente a la E.P.S., quien, a través de un procedimiento reglado determinara
la viabilidad de las devoluciones y actuara como intermediario entre el solicitante y el
FOSYGA hoy ADRES.

No quedando claro cdmo se demuestran las primeras causales de nulidad por
desconocimiento del articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 e igualmente se comprueba la
ultima por aplicacion del mismo, bajo el entendido que se cuestiona la decisién de
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COLPENSIONES de efectuar el requerimiento a la E.P.S. , y no al ADRES, cuando, como
ha quedado ampliamente expuesto, la solicitud de devolucién y su efectividad
corresponde a la E.P.S., quien no puede alegar falta de competencia o incluso la no
administracion de los recursos, cuando a ella se acude por asi imponerlo la normativa
aplicable al caso concreto.

Por otro lado, debe sefialarse que el término de 12 meses para la procedencia de la
solicitud de aportes, previsto en las normas anteriores, fue derogado por la ley 1873 de
2017, que en su articulo 119 determina:

“DEVOLUCION DE APORTES PERTENECIENTES AL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES.

Las Entidades Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
podran solicitar en cualquier tiempo la devolucion de los recursos que hubiesen
transferido a las Empresas Promotoras de Salud y/o al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, por concepto de aportes de personas fallecidas o que se determine
administrativamente o judicialmente que no era procedente el giro de estos aportes. En
el caso que los recursos ya hayan sido compensados ante Fondo de Solidaridad y Garantia
(FOSYGA) o a quien haga sus veces, para el pago de estas acreencias se efectuaran
cruces de cuentas sin operaC|on presupuestal con base en las transferencias del
Presupuesto General de la Nacion que se hayan entregado a los fondos de Invalidez,
Vejez y Muerte (IVM), para lo cual se haran las operaciones contables que se requieran”.

Norma que a pesar de no expresar una derogatoria expresa, al ser posterior prevalece
sobre los decretos citados, como asi lo ordena el articulo 2° de la ley 153 de 1887, sino
que ademas ratifica la competencia de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES, de exigir la devolucién de los aportes que se hubieran efectuado a las
Empresas Promotoras de Salud, siempre que se determine administrativa o judicialmente
la improcedencia de los mismos, condicion, que como se expuso en acapite anterior no
fue desvirtuada por la hoy demandante, entidad que no desconoce la inconstitucionalidad
de los aportes efectuados.

En esta misma linea, y en un caso similar, la Magistrada doctora NELLY YOLANDA
VILLAMIZAR DE PENARANDA en salvamento de voto (Asunto: REINTEGRO DE APORTES
AL SISTEMA DE SALUD, en eI expediente de referencia No.18-0084-01, del 04 de junio
del 2020) establece lo siguiente:

“ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que
se prestara bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, en sujecidon a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.
Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

El Estado, con la participacién de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura
de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que
determine la Ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
Seguridad Social para fines diferentes a ella.

El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que
se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, deberan
asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

El precepto constitucional citado, la seguridad social constituye un servicio publico de
caracter obligatorio, la cual debe prestarse bajo la direccion, coordinacion y control del
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Estado con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Ademas, el
Estado, con la participacion de los particulares, tiene la obligacion de ampliar
progresivamente la cobertura del servicio, de garantizar los derechos y la sostenibilidad
financiera del Sistema Pensional, siendo este Ultimo concepto, una herramienta para
asegurar la realizacion sostenible de los derechos fundamentales y especificamente para
la efectividad del pago de las prestaciones futuras de talante pensional.

Ahora bien, también debe precisarse que los recursos destinados a la seguridad social,
ya sea que provengan de aportes directos de los empleadores, de los trabajadores, del
Estado o de cualquier otro actor, tienen necesariamente destinacion especifica, entendida
esta como la necesidad de invertirlos nuevamente en el sistema, en beneficio de todos
aquellos que se favorecen de él.

En estas condiciones, para la suscrita magistrada es claro que la naturaleza juridica de
los dineros por concepto de aportes a SALUD que COLPENSIONES pagd indebidamente
a las EPS (correspondid a cotizaciones respecto de pensionados errdneamente
reconocidos y se realizd un doble pago), son recursos que pertenecen al Sistema de la
Seguridad Social en Pensiones y su destino es especifico, y no es otro que el pago de las
pensiones.

Asi, téngase en cuenta que tales rubros fueron desembolsados por la mentada
Administradora de Pensiones y que el pago realizado a las EPS no tienen una causa legal,
de suerte que los mismos gozan de las prerrogativas otorgadas por el articulo 48 de la
Carta Politica en el sentido de que hacen parte del servicio publico de la seguridad social,
insisto, tienen una destinacion especifica y su objeto principal es garantizar el
reconocimiento de las prestaciones pensionales futuras, esto es, la sostenibilidad del
sistema.

En ese orden, dichos dineros se instituyen en el soporte financiero para el pago de la
seguridad social en pensiones, por lo cual resulta evidente que el cobro adelantado por
COLPENSIONES para la devolucion de los aportes girados no puede ser pasible y
extinguirse mediante la figura de la prescripcidn, teniendo en cuenta que entre estos
pagos Yy el reconocimiento de la pension, la cual también es imprescriptible, existe un
vinculo directo e inescindible que afectaria directamente al Sistema General destinado al
reconocimiento y pago futuro de otras pensiones en procura de la prevalencia de ese
derecho fundamental e irrenunciable consagrado en la Constitucidn Nacional. En efecto,
es tan diafano la imprescriptibilidad de los rubros objeto de litis que el propio legislador
en la Ley 1873 de 2017 en su articulo 119 de manera expresa determind que
COLPENSIONES podra solicitar en cualquier tiempo la devolucién de los recursos que se
llegaren a establecer la no procedencia del giro de estos aportes.

En ese contexto, entender que las cotizaciones pagadas incorrectamente por la mentada
Administradora de Pensiones se encontraban sujetas al término dictado en el articulo 12
del Decreto 4023 de 2011, es desconocer la naturaleza juridica y constitucional de estos
recursos, los cuales al erigirse como el sustento financiero de las prestaciones pensionales
futuras tienen el caracter de una relacion indivisible e inescindible con el derecho al
reconocimiento de la pension, la cual, reitero, se encuentra excluida del fendmeno de la
prescripcion, lo que conlleva que tales pagos deban tener el mismo tratamiento juridico
y por ende COLPENSIONES tiene la facultad de cobrar tales dineros en cualquier tiempo.”

CASO EN CONCRETO:

Se observa en el presente caso y teniendo en cuenta todo lo antes expuesto, en primer
lugar que los actos administrativos demandados No adolecen de las causales de nulidad
y en segundo lugar, que NUEVA EPS S.A., si esta en la obligacion de proceder al reintegro
de los aportes para salud efectuados durante los periodos sefialados en cada una de las
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resoluciones, y por tanto dicha EPS tiene el deber legal de devolver las sumas cobradas
por COLPENSIONES, ya que no solo desconoce el proceso consagrado en el decreto Unico
reglamentario del sector salud, sino que perpetua en el tiempo una destinacion irregular
de aportes parafiscales que no podian causarse.

Sobre el tema en particular y en un caso analogo, se resalta el pronunciamiento plasmado
en_el salvamento de voto de la Magistrada NELLY YOLANDA VILLAMIZAR DE
PENARANDA, proceso: EXPEDIENTE No. 18-0070-01 del 4 de junio de 2020 extractamos
lo siguiente:

“En efecto, es tan diafano la imprescriptibilidad de los rubros objeto de litis que el propio
legislador en la Ley 1873 de 2017 en su articulo 119 de manera expresa determind que
COLPENSIONES podra solicitar en cualquier tiempo la devolucion de los recursos que se
llegaren a establecer la no procedencia del giro de estos aportes. En ese contexto,
entender que las cotizaciones pagadas incorrectamente por la mentada Administradora
de Pensiones se encontraban sujetas al término dictado en el articulo 12 del Decreto 4023
de 2011, es desconocer la naturaleza juridica y constitucional de estos recursos, los cuales
al erigirse como el sustento financiero de las prestaciones pensionales futuras tienen el
caracter de una relacion indivisible e inescindible con el derecho al reconocimiento de la
pension, la cual, reitero, se encuentra excluida del fenédmeno de la prescripcién, lo que
conlleva que tales pagos deban tener el mismo tratamiento juridico y por ende
COLPENSIONES tiene la facultad de cobrar tales dineros en cualquier tiempo”

Finalmente se reitera que el término de 12 meses para la procedencia de la solicitud de
aportes, previsto en las normas anteriores, fue derogado por la ley 1873 de 2017, que
en su articulo 119 determina:

“DEVOLUCION DE APORTES PERTENECIENTES AL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES. Las Entidades Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida podran solicitar en cualquier tiempo la devolucion de los recursos que hubiesen
transferido a las Empresas Promotoras de Salud y/o al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, por concepto de aportes de personas fallecidas o que se determine
administrativamente o judicialmente que no era procedente el giro de estos aportes.”

Ahora bien, respecto a las manifestaciones de la recurrente, se hace necesario traer a
colacién lo sefialado por la Gerencia Nacional de Doctrina en Concepto No. BZ 2016_
5311055 del 26 de mayo de 2016, respecto a la Devolucién de aportes cotizados
indebidamente por Colpensiones al Sistema General de Salud, asi:

El articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1° del Decreto 674 del
2014, regula el término para que los aportantes eleven la solicitud ante las EPS con el fin
de obtener la devolucidn de las cotizaciones pagadas erradamente, la cual tendra que
efectuarse dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago.

Como se observa, la normativa en comento no determina de manera expresa un plazo
de caducidad para la accion de cobro o un término de prescripcion del derecho a cobrar
los recursos girados erroneamente a las EPS, maxime cuando los aportes realizados por
Colpensiones a las EPS se realizan con cargo a los recursos del Sistema General de
Pensiones, los cuales dada su parafiscalidad solo pueden ser utilizados en los términos
previstos por la ley, esto es, el cubrimiento de los riesgos de invalidez, vejez y muerte de
los afiliados al Régimen de Prima Media.

Ahora bien, los citados decretos contienen disposiciones de naturaleza contable cuyo
objeto es regular el funcionamiento de la Subcuenta de Compensacion del FOSYGA, y no
el de fijar plazos prescriptivos o de caducidad para la recuperacion de recursos de caracter
parafiscal del sistema pensional.
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Por otra parte, es necesario destacar que el término de los 12 meses definido en el
articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1° del Decreto 674 del
2014, se refiere a la posibilidad de solicitar a las EPS la devolucion de los recursos pagados
errdbneamente, mas no al procedimiento administrativo que podria iniciarse ante la EPS o
el FOSYGA para el traslado de los recursos indebidamente girados.

Ahora, tratdndose de recursos de naturaleza parafiscal y con destinacion especifica,
procedentes del trabajo y para financiar el Sistema de Seguridad Social en pensiones,
resulta incompatible con la ley sustancial, el marco constitucional y el bloque de
constitucionalidad aplicar la figura de la prescripcion, maxime cuando de utilizar esta
figura, desviando y manteniendo los recursos de Colpensiones a cuentas de entidades
con otro objeto social, se estaria atentando contra la estructura organica y funcional del
Sistema General de Pensiones, se dejaria sin piso juridico la obligacién estatal de
garantizar a la poblacion el amparo de las contingencias establecidas en la ley y se
constituiria en una afrenta al caracter parafiscal de los recursos pensionales, que en
ningun caso pueden utilizarse para financiar programas o necesidades sociales diferentes
y menos cuando se trata de procedimientos administrativos y meramente formales, que
en el marco del principio de coordinacion entre las entidades publicas deben ser
devueltos, y con ello garantizar el cumplimiento de los fines esenciales de las entidades
involucradas.

“(...) En este sentido resulta importante destacar lo previsto en la Resolucién 5510 de
2013. El paragrafo segundo del articulo 7 sefiala que cuando existan fallos judiciales que
ordenen la devolucion de los aportes no sera exigible el término de 12 meses. En
consecuencia, Colpensiones puede ejercer las acciones de cobro que no estan prescritas
y proceder a solicitar la devolucion de los recursos. Por lo demas, es preciso destacar que
la controversia no se puede limitar a definir cual es el término administrativo que se debe
tener en cuenta para solicitar la devolucién del pago de lo no debido, pues aca se supera
dicha barrera al establecerse elementos facticos que denotan la inconstitucionalidad,
ilegalidad y afrenta directa al marco jurisprudencial del sistema general de pensiones,
sino que es pertinente referir si las EPS y el FOSYGA estan habilitados legalmente para
recibir, administrar y disponer de recursos provenientes del sistema General de Seguridad
Social en pensiones.

Para el efecto, es preciso reiterar que los recursos que administra el FOSYGA son de
naturaleza parafiscal con una destinacion especifica, la financiacion del sistema de
seguridad social en salud, y al recibir recursos parafiscales por parte de Colpensiones, los
cuales tienen una destinacion especifica para financiar el sistema pensional, se estaria
configurando una extralimitacion legal en el ejercicio de sus competencias. Corolario de
todo lo anterior, se estima que las sumas de dinero giradas al sistema de salud no estarian
afectadas por el fenémeno de la caducidad o la prescripcion y, por ende, son susceptibles
de ser reintegradas a la Administradora a través de las medidas administrativas o
contables a que haya lugar.

(...) VI. Conclusiones finales:

Las acciones administrativas y legales para recuperar las cotizaciones pagadas
erradamente al Sistema General de Salud no estan afectadas por el fendmeno de la
prescripcion ni la caducidad. 2. Es juridicamente viable que COLPENSIONES ejerza las
acciones administrativas y legales encaminadas a recuperar los recursos indebidamente
girados a las EPS y de éstas al FOSYGA. Que de igual forma mediante concepto No.
2017_858865 del 16 de agosto de 2017, esta administradora se pronuncid frente
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“Prescripcion respecto a la devoluciéon de aportes cotizados indebidamente por
Colpensiones al Sistema General de Salud”, indicando:

“(...) D. El giro indebido de recursos parafiscales a otras entidades no configura para el
destinatario el derecho a su apropiaciéon y disposicion. Es preciso destacar que en el
presente caso se estructuran todos los elementos del pago de lo no debido; lo anterior,
como quiera que:

i Es claro que las EPS y el FOSYGA recibieron por parte de Colpensiones los
recursos pertenecientes al fondo comin de naturaleza parafiscal en pensiones,

ii. Que ese pago carece de fundamento juridico real, en tanto la obligacion de
cotizar por determinados servidores publicos fue cumplida por el empleador y
el trabajador en las proporciones legales correspondientes y porque ni las EPS
ni el FOSYGA estan facultadas para recibir, administrar o disponer recursos
parafiscales de naturaleza pensional, las cuales, al tener una destinacion
especifica, deben ser reinvertidos en el mismo sistema pensional y;

ii. Porque el giro de esos recursos obedecié a un error de caracter administrativo.

E. Acciones procedentes para llevar a cabo la recuperacion de los recursos girados
indebidamente. Establecido que para los efectos del presente resulta improcedente
aplicar en favor de las EPS y el FOSYGA el fendmeno prescriptivo, es juridicamente viable
que COLPENSIONES ejerza las acciones administrativas encaminadas a recuperar los
recursos indebidamente girados. Asi, en virtud del principio de coordinacion referido en
el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011 y del concepto 20162000018571 del 11 de julio de
2016, emitido sobre el particular por la Contaduria General de la Nacidn, el cual responde
al interrogante écual es el mecanismo y procedimiento contable para materializar la
devolucion a Colpensiones de los recursos que fueron girados indebidamente a las EPS y
de éstas al FOSYGA?, “Colpensiones debera registrar contablemente en una cuenta de
orden deudora de control y cuando el FOSYGA dé viabilidad de la devolucion a la EPS,
caso en el cual por el principio de causacion reconocera el derecho cierto a favor de la
entidad, afectando el patrimonio y reversando el registro en la cuenta de orden.

Ahora bien, de existir renuencia por parte de las EPS -FOSYGA frente a la devolucion de
las cotizaciones indebidamente giradas, via reclamacién administrativa, se considera
procedente que COLPENSIONES haga uso de la jurisdiccion coactiva. Para ello, es
pertinente sefalar que:

La Corte Constitucional en sentencia C - 066 de 2000, se refirid a la jurisdiccidén coactiva
en los siguientes términos: “La jurisprudencia ha definido la jurisdiccion coactiva como
un "privilegio exorbitante" de la Administracion, que consiste en la facultad de cobrar
directamente, sin que medie intervencion judicial, las deudas a su favor, adquiriendo la
doble calidad de juez y parte, cuya justificacion se encuentra en la prevalencia del interés
general, en cuanto dichos recursos se necesitan con urgencia para cumplir eficazmente
los fines estatales.”

Como privilegio exorbitante que es, debe existir una norma de caracter legal que otorgue
a Colpensiones el uso de esta potestad, la cual se encuentra contenida en el articulo 57
de la Ley 100, que senala:

“Articulo 57. Cobro coactivo. De conformidad con el articulo 79 del Cddigo
Contencioso Administrativo y el articulo 112 de la Ley 62 de 1992, las entidades
administradoras del régimen de prima media con prestacion definida podran
establecer el cobro coactivo, para hacer efectivos sus créditos.” Notese como la
disposicién precedente no restringe el cobro coactivo a sumas adeudadas por las
personas obligadas a efectuar las correspondientes cotizaciones al sistema general de
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pensiones, como si podria derivarse de lo previsto en el articulo 2415 ibidem, sino que
establece la prerrogativa, en términos generales, para hacer efectivos los créditos a
favor de la entidad.

Una vez precisada la prerrogativa que tiene Colpensiones para ejercer jurisdiccion
coactiva, vale aclarar que si bien existen operaciones administrativas contentivas en las
diversas liquidaciones efectuadas por ella, que dejan rastro de las cotizaciones
errdbneamente efectuadas al sistema general de seguridad social en salud en razon de
aquellos servidores publicos que ingresaron a la ndmina de pensionados sin haber sido
retirados de las nominas de las correspondientes entidades publicas, no existe a la fecha
un titulo de recaudo que constituya una obligacién clara, expresa y actualmente exigible,
en los términos del articulo 99 del C.P.A.C.A., que dispone:

Articulo 99. Documentos que prestan mérito ejecutivo a favor del Estado. Prestaran
mérito ejecutivo para su cobro coactivo, siempre que en ellos conste una obligacion clara,
expresa y exigible, los siguientes documentos:1. Todo acto administrativo ejecutoriado
que imponga a favor de las entidades publicas a las que alude el paragrafo del articulo
104, la obligaciéon de pagar una suma liquida de dinero, en los casos previstos en la ley.
De manera que lo primero que debe hacer COLPENSIONES es, tras la negativa de obtener
la devolucidn en la reclamacidon administrativa de que trata el articulo 12 del Decreto
4023 de 2011, modificado por el articulo 1 del Decreto 674 de 2014, iniciar una actuacion
administrativa que le permita constituir el titulo de recaudo para proceder a adelantar el
cobro coactivo de las sumas que le son adeudadas.

Dicha actuacion debera garantizar el debido proceso propio de los procedimientos
administrativos y estar dirigida no solo a las EPS recaudadoras de las cotizaciones, sino
ademas a quienes administran por encargo fiduciario el Fondo de Solidaridad y Garantia
—FOSYGA-"cuenta adscrita al Ministerio de Salud manejada por encargo fiduciario, sin
personeria juridica ni planta de personal propia”16, con el fin de determinar dénde
reposan los recursos, el patrimonio obligado a la devolucidn y el monto de lo que debe
ser devuelto.

Hay que recordar que la posibilidad de dictar actos administrativos con contenido
obligacional que luego soporten la ejecucién administrativa, hacen parte del plexo de
prerrogativas excepcionales de que goza la Administracion para asegurar la primacia y
defensa del interés publico.... (...)"

V. Conclusiones:

1. Tratandose de recursos de naturaleza parafiscal y con destinacion especifica,
procedentes del trabajo de los afiliados y con garantia de la nacién para financiar el
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, resulta incompatible con la ley sustancial y el
marco constitucional aplicar la figura de la prescripcién; maxime porque de materializase,
desviando y manteniendo los recursos de Colpensiones en cuentas de entidades con otro
objeto social, se estaria atentando contra la estructura organica y funcional del Sistema
General de Pensiones, se dejaria sin piso juridico la obligacién estatal de garantizar a la
poblacién el amparo de las contingencias establecidas en la ley y se constituiria en una
afrenta al caracter parafiscal de los recursos pensionales, que en ningln caso pueden
utilizarse para financiar programas o necesidades sociales diferentes a las asignadas.

2. El Decreto 674 de 2014 es contentivo de un tramite de caracter netamente
administrativo; sefala un plazo de 12 meses contados a partir de la fecha del pago errado,
para que los aportantes de las cotizaciones al sistema general de seguridad social en
salud presenten sus solicitudes de devolucién de aportes efectuados ante las EPS, pero
en ningun caso dicha disposicion contempla un término prescriptivo sobre los recursos
errdneamente pagados, pues la prescripcién es una materia de potestad exclusiva y
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reservada del legislador, lo cual impide a un decreto reglamentario, de rango menor al
legal, contemplar la existencia de la mentada institucion juridica.

3. En virtud del principio de coordinacion referido en el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011
y del concepto 20162000018571 del 11 de julio de 2016, emitido sobre el particular por
la Contaduria General de la Nacién, el cual responde al interrogante écual es el
mecanismo y procedimiento contable para materializar la devolucién a Colpensiones de
los recursos que fueron girados indebidamente a las EPS y de éstas al FOSYGA?;
Colpensiones debera registrar contablemente en una cuenta de orden deudora de control
y cuando el FOSYGA dé viabilidad de la devolucidn a la EPS, caso en el cual por el principio
de causacion reconocera el derecho cierto a favor de la entidad, afectando el patrimonio
y reversando el registro en la cuenta de orden.

4. Si alternativamente se efectia compensacion con las obligaciones por otros descuentos
efectuados por Colpensiones, se cancelara el derecho anteriormente mencionado contra
la cuenta de pasivo donde se tengan registradas las obligaciones a favor de la EPS.

5. De existir renuencia por parte de las EPS-FOSYGA frente a la devolucion de las
cotizaciones indebidamente giradas, via reclamacion administrativa, se considera
procedente que COLPENSIONES apele al privilegio exorbitante que le otorga la ley en
relacion con el cobro administrativo coactivo, iniciando entonces una actuacion
administrativa que le permita constituir el titulo de recaudo con el consecuente desarrollo
legal y procedimental que implica esta prerrogativa excepcional.

6. El presente concepto amplia y complementa el pronunciamiento juridico institucional
emitido por esta gerencia el 26 de mayo de 2016, BZ 2016_5311055.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, una vez analizado el expediente pensional, se
concluye que es juridicamente viable que COLPENSIONES ejerza las acciones
administrativas y legales encaminadas a recuperar los recursos girados a la entidad
promotora de salud NUEVA EPS S.A.

De conformidad con lo anterior, el acto administrativo recurrido prestd mérito ejecutivo
conforme a lo establecido en el articulo 99 de la Ley 1437 de 2011 y normas
concordantes, el cual debidamente ejecutoriado, habiéndose resuelto los recursos
interpuestos y en firme, fue remitido a la Direccién de Cartera, para que de acuerdo con
su competencia inicie el proceso de cobro con base en el procedimiento que rige la
materia.

Asi las cosas y de acuerdo a lo anteriormente expuesto, una vez analizado juridicamente
el expediente pensional y la pretensiones incoadas por la entidad promotora de salud por
parte de esta administradora, se concluye que es juridicamente viable que
COLPENSIONES ejerza las acciones administrativas y legales encaminadas a recuperar
los recursos indebidamente girados a la entidad promotora de salud NUEVA EPS, por tal
motivo se logré determinar que no le asiste razon a la recurrente EPS, y eso por eso, que
en sede administrativa se procedié a confirmar en su integridad la Resolucion DNP-DD
1324 del 21/04/2021, DNP-DD 1431 del 10/05/2021 y DNP-DD 1570 del 13/05/2021.
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Como solucion al problema juridico, se concluye que no le asiste derecho a la EPS
demandante por los motivos ya expuestos, toda vez, al estudiar el caso dentro de los
limites comprendidos en los fundamentos de la demanda, y contrastados estos con las
normas y jurisprudencia que integran el ordenamiento juridico vigente anteriormente
expuesta, es notable una ausencia de sustento juridico que permita darle luz verde a las
pretensiones.

Por lo anteriormente expuesto, solicito comedidamente al sefior Juez, se ABSUELVA a mi
representada de cualquier condena en su contra.

PRONUNCIAMIENTO EXPRESO FRENTE A LAS PRETENSIONES

Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones incoadas en la demanda contra
la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES, en vista de que las mismas no
estan llamadas a prosperar por carecer de sustento factico y legal, como se demostrara en el
momento procesal oportuno. En consecuencia, respetuosamente le solicito al Despacho que se
abstenga de fallar de manera condenatoria en mérito del asunto, por las razones que a
continuacién se esgrimen en el capitulo de la oposicion, hechos y razones de la defensa y
fundamentos de las excepciones que se enuncian en este escrito.

A LAS PRETENSIONES 2.1.-2.1.1-2.1.2-2.1.3. - 2.1.4. - 2.1.5:

Me opongo a que prosperen todas las pretensiones mencionadas en los anteriores numerales
dirigidas a declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos: DNP-DD 1324 del
21/04/2021 y GDD DD 167, DNP-DD 1431 del 10/05/2021 y GDD DD 169, DNP-DD 1570 del
13/05/2021 y GDD DD 165, en las cuales se ordena a la Nueva E.P.S. S.A., devolver las sumas
de $65.744.800, $72.762.807 y $30.056.703 respectivamente, a favor de la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, y por medio de los cuales se resuelve un tramite
de prestaciones econdmicas en el régimen de prima media con prestacion definida emitidos por
COLPENSIONES, como quiera que tales actos administrativos se encuentran ajustados a derecho
y fueron debidamente notificados a la entidad promotora de salud demandante, prueba de ello
se tiene que la misma interpuso los recursos de ley en contra de tales actos con el fin de que
fuese modificada la decision adoptada por la entidad pensional en lo concerniente a la devolucién
de saldos indebidamente pagados a su favor por concepto de salud.

Los actos administrativos demandados no adolecen de las causales de nulidad y en segundo
lugar, que LA EPS si esta en la obligacion de proceder al reintegro de los aportes para salud
efectuados durante los periodos sefialados en cada uno de los actos administrativos, y por tanto
la Nueva E.P.S. S.A., tiene el deber legal de devolver las sumas cobradas por COLPENSIONES,
ya que no solo desconoce el proceso consagrado en el DECRETO UNICO REGLAMENTARIO DEL
SECTOR SALUD, sino que perpetua en el tiempo una destinacion irregular de aportes parafiscales
que no podian causarse.

A LA PRETENSION 2.2: Me opongo, a que prospere la pretension dirigida a declarar el
restablecimiento del derecho respecto de los aportes requeridos por la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, en las resoluciones DNP-DD 1324 del 21/04/2021
y GDD DD 167, DNP-DD 1431 del 10/05/2021 y GDD DD 169, DNP-DD 1570 del 13/05/2021 y
GDD DD 165, en las cuales se ordena a la Nueva E.P.S. S.A., devolver el valor de $168.564.310,
a favor de la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, y por medio de los
cuales se resuelve un tramite de prestaciones econdmicas en el régimen de prima media con
prestacion definida emitidos por COLPENSIONES, como quiera que tales actos administrativos
se encuentran ajustados a derecho y fueron debidamente notificados a la entidad promotora de
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salud demandante, prueba de ello se tiene que la misma interpuso los recursos de ley en contra
de tales actos con el fin de que fuese modificada la decisién adoptada por la entidad pensional
en lo concerniente a la devolucion de saldos indebidamente pagados a su favor por concepto de
salud.

Los actos administrativos demandados no adolecen de las causales de nulidad y en segundo
lugar, que LA EPS si esta en la obligacion de proceder al reintegro de los aportes para salud
efectuados durante los periodos sefialados en cada uno de los actos administrativos, y por tanto
la Nueva E.P.S. S.A., tiene el deber legal de devolver las sumas cobradas por COLPENSIONES,
ya que no solo desconoce el proceso consagrado en el DECRETO UNICO REGLAMENTARIO DEL
SECTOR SALUD, sino que perpetua en el tiempo una destinacion irregular de aportes parafiscales
que no podian causarse.

Las resoluciones expedidas por la entidad pensional se ajustan al ordenamiento juridico, por
cuanto el Articulo 128 de la Constitucidon Politica en concordancia con el Articulo 19 de la Ley 4
de 1992, determina que nadie podra recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los
casos expresamente determinados por la ley.

Asi las cosas, no le asiste derecho a la entidad promotora de salud, a recibir doble pago por
concepto de aportes en salud de sus afiliados, por cuanto este pago constituye un detrimento
del patrimonio del estado y se configura una destinacidon irregular, ilegal, injustificada e
inconstitucional de los recursos parafiscales.

Como consecuencia de lo anterior, los pensionados identificados dentro del libelo demandatorio,
recibié mensualmente su asignacion proveniente del Estado, por concepto de pension de vejez
canceladas por la Administradora Colombiana de Pensiones, las cuales se detallan en los actos
Administrativos anexos a la demanda.

Los valores pagados doblemente a la Entidad Promotora de Salud, fueron erroneamente girados,
y como consecuencia la mencionada entidad debera reintegrar a COLPENSIONES conforme a los
valores enunciados en los actos administrativos anexos al expediente.

Respecto a las pretensiones de la demanda, se hace necesario traer a colacién lo sefialado por
la Gerencia Nacional de Doctrina en Concepto No. BZ 2016_ 5311055 del 26 de mayo de 2016,
respecto a la Devolucién de aportes cotizados indebidamente por Colpensiones al Sistema
General de Salud, asi:

“El articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1° del Decreto 674 del 2014, regula
el término para que los aportantes eleven la solicitud ante las EPS con el fin de obtener la devolucion de
las cotizaciones pagadas erradamente, la cual tendrd que efectuarse dentro de los doce (12) meses
siguientes a la fecha de pago. Como se observa, la normativa en comento no determina de manera expresa
un plazo de caducidad para la accion de cobro o un término de prescripcion del derecho a cobrar los
recursos girados erroneamente a las EPS, maxime cuando los aportes realizados por Colpensiones a las
EPS se realizan con cargo a los recursos del Sistema General de Pensiones, los cuales dada su
parafiscalidad solo pueden ser utilizados en los términos previstos por la ley, esto es, el cubrimiento de
los riesgos de invalidez, vejez y muerte de los afiliados al Régimen de Prima Media. Ahora bien, los citados
decretos contienen disposiciones de naturaleza contable cuyo objeto es regular el funcionamiento de la
Subcuenta de Compensacion del FOSYGA, y no el de fijar plazos prescriptivos o de caducidad para la
recuperacion de recursos de caracter parafiscal del sistema pensional”.
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Por otra parte, es necesario destacar que el término de los 12 meses definido en el articulo 12
del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1° del Decreto 674 del 2014, se refiere a
la posibilidad de solicitar a las EPS la devolucién de los recursos pagados erréneamente, mas no
al procedimiento administrativo que podria iniciarse ante la EPS o el FOSYGA hoy ADRES para el
traslado de los recursos indebidamente girados.

Ahora, tratandose de recursos de naturaleza parafiscal y con destinacién especifica, procedentes
del trabajo y para financiar el Sistema de Seguridad Social en pensiones, resulta incompatible
con la ley sustancial, el marco constitucional y el bloque de constitucionalidad aplicar la figura
de la prescripcion, maxime cuando de utilizar esta figura, desviando y manteniendo los recursos
de Colpensiones a cuentas de entidades con otro objeto social, se estaria atentando contra la
estructura orgdnica y funcional del Sistema General de Pensiones, se dejaria sin piso juridico la
obligacion estatal de garantizar a la poblacion el amparo de las contingencias establecidas en la
ley y se constituiria en una afrenta al caracter parafiscal de los recursos pensionales, que en
ningln caso pueden utilizarse para financiar programas o necesidades sociales diferentes y
menos cuando se trata de procedimientos administrativos y meramente formales, que en el
marco del principio de coordinacion entre las entidades publicas deben ser devueltos, y con ello
garantizar el cumplimiento de los fines esenciales de las entidades involucradas.

En este sentido resulta importante destacar lo previsto en la Resolucién 5510 de 2013. El
paragrafo segundo del articulo 7 sefiala que cuando existan fallos judiciales que ordenen la
devolucion de los aportes no sera exigible el término de 12 meses.

En consecuencia, Colpensiones puede ejercer las acciones de cobro que no estan prescritas y
proceder a solicitar la devolucién de los recursos. Por lo demas, es preciso destacar que la
controversia no se puede limitar a definir cual es el término administrativo que se debe tener en
cuenta para solicitar la devolucion del pago de lo no debido, pues aca se supera dicha barrera al
establecerse elementos facticos que denotan la inconstitucionalidad, ilegalidad y afrenta directa
al marco jurisprudencial del sistema general de pensiones, sino que es pertinente referir si las
EPS y el FOSYGA hoy Adres estan habilitados legalmente para recibir, administrar y disponer de
recursos provenientes del sistema General de Seguridad Social en pensiones. Para el efecto, es
preciso reiterar que los recursos que administra el FOSYGA hoy Adres, son de naturaleza
parafiscal con una destinacion especifica, la financiacion del sistema de seguridad social en salud,
y al recibir recursos parafiscales por parte de Colpensiones, los cuales tienen una destinacion
especifica para financiar el sistema pensional, se estaria configurando una extralimitacion legal
en el ejercicio de sus competencias.

De conformidad a lo anterior, se estima que las sumas de dinero giradas al sistema de salud no
estarian afectadas por el fendmeno de la caducidad o la prescripcién y, por ende, son
susceptibles de ser reintegradas a la Administradora a través de las medidas administrativas o
contables a que haya lugar.

A LA PRETENSION 2.3.: ME OPONGO, respecto de la pretension que la entidad llamada a
responder por los aportes (pagos dobles) sea ADRES anteriormente FOSYGA en calidad de los
recursos de la seguridad social en salud, pues se hace pertinente indicar la necesidad de vincular
al proceso a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social ADRES,
toda vez que dicha entidad entro a desempefiar las funciones que le correspondian al FOSYGA,
ésta Ultima que fue mencionada en reiteradas oportunidades en el fallo objeto del presente
escrito y quién podria eventualmente ser responsable de la devolucidn de las cotizaciones que
se encuentran en discusion.

Aunado a lo anterior, existe la posibilidad de que los recursos solicitados mediante los actos

Administrativos proferidos por la ADMINISTRADORA DE PENSIONES COLPENSIONES, se
encuentren en poder de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad

14

Notificaciones correo electrénico: utabacopaniaguab5@gmail.com



mailto:utabacopaniaguab5@gmail.com

UNION TEMPORAL
ABACO PANIAGUA & COHEN

Social ADRES, encargada de administrar los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad
y Garantias (FOSYGA).

El ente mencionado fue creado mediante la Ley 1753 de 2015 por la cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”, la cual en su articulo 66 indico:

“ARTICULO 66. DEL MANEJO UNIFICADO DE LOS RECURSOS DESTINADOS A LA
FINANCIACION DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (SGSSS).

Con el fin de garantizar el adecuado flujo y los respectivos controles de recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, créase una entidad de naturaleza especial del nivel
descentralizado de la orden nacional asimilada a una empresa industrial y comercial del Estado
que se denominara Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS). La Entidad hara parte del SGSSS y estara adscrita al Ministerio de Salud
y Proteccidén Social (MSPS), con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y
patrimonio independiente.”

A su turno, el Decreto nimero 1429 de 2016, reglamento lo atinente a la calidad, naturaleza y
funciones de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social ADRES,
indicando para el efecto lo siguiente:

“Que el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015, cred la Entidad Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) - ADRES, como una Entidad adscrita al
Ministerio de Salud y Proteccién Social, con personeria juridica, autonomia administrativa y
financiera y patrimonio independiente, encargada de administrar los recursos que hacen parte
del Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA), los del Fondo de Salvamento y Garantias para el
Sector Salud (FONSAET), los que financien el aseguramiento en salud, los copagos por concepto
de prestaciones no incluidas en el plan de beneficios del Régimen Contributivo, los recursos que
se recauden como consecuencia de las gestiones que realiza la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP).

Que de acuerdo con el inciso final y el paragrafo primero del mencionado articulo 66 de la Ley
1753 de 2015, para el cumplimiento del objeto y funciones de la Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES, se requiere determinar su estructura
interna y el régimen de transicidn respecto del inicio de sus funciones.”

EXCEPCIONES DE FONDO

Como se aprecia en lo manifestado anteriormente, me opongo a las pretensiones de la demanda,
por lo expuesto en las razones de hecho y de derecho y solicito desde ahora se desvincule a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, de todas ellas
conforme a lo que resulte probado en el presente proceso, para tal efecto propongo las siguientes
excepciones:

1. PRESCRIPCION TRIENAL Y CADUCIDAD:
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SIN IMPLICAR CONFESION O RECONOCIMIENTO DE DERECHO ALGUNO, de conformidad
con lo establecido en los articulos 488 del C.S. T.y 151 del C.P. L. las acciones que emanan de
las leyes sociales prescriben en 3 afios, contados a partir de que se haga efectiva la obligacion.
De acuerdo con la normatividad sefialada el término de prescripcion es de 3 afios contados a
partir de la exigencia del derecho, y solo se puede interrumpir por una sola vez mediante la
presentaciéon de la reclamacion administrativa, después de dicha reclamacion, principia a
contarse nuevamente el mismo término de prescripcion, y si éste llegare a exceder los 3 afios
previstos en la Ley, serd la presentacion de la demanda el punto que marque la contabilizacion
del término y el reconocimiento del derecho.

2. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION O DEL DERECHO RECLAMADO A CARGO DE
COLPENSIONES:

Consiste en que no ha nacido derecho a reclamar contra COLPENSIONES, pero le asiste la
obligacion a la E.P.S., ya que los pagos de Colpensiones respecto de sus pensionados, servidores
publicos activos, por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, fueron
erréneamente girados a las cuentas de la EPS correspondiente y de ésta a su vez al FOSYGA hoy
ADRES. Lo anterior, en tanto ya el empleador y el trabajador, en sus proporciones legales
correspondientes, habian asumido las referidas cotizaciones al amparo de la relacion legal y
reglamentaria.

COLPENSIONES en su labor administradora realizo el agotamiento del tramite administrativo para
solicitar la devolucién de los recursos erréneamente girados a la EPS, y para efectos de aterrizar
al asunto, el Decreto 4023 de 2011, modificado por el Decreto 674 de 2014, establecio el término
de 12 meses contados a partir del respectivo recaudo para efectuar la revisién y ajustes
requeridos para lograr la compensacién de los recursos. En el mismo sentido de lo referido, pero
para efectos de realizar el procedimiento de devolucidon de cotizaciones erradas, en este caso,
teniendo como destinatario a Colpensiones, se advirtié normativamente que dicha solicitud de
devolucidn debia efectuarse dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de pago. Consecuente
con lo anterior, se previd que los dineros que no se compensen, deben ser transferidos a las
subcuentas del FOSYGA una vez generado el resultado de la conciliacion mensual.

Por lo tanto, la presente excepcidon se configura por cuanto al perfeccionarse el traslado de
recursos a las EPS y de éstas al FOSYGA hoy ADRES, tras el cumplimiento de los 12 meses que
tenia Colpensiones para refutar esos pagos, sin que se hubiera hecho, se configura una
destinacion irregular, ilegal, injustificada e inconstitucional de los recursos parafiscales. Ademas,
hay que recordar es obligacién de COLPENSIONES ejercer las acciones administrativas y legales
encaminadas a recuperar los recursos indebidamente girados a las EPS y de éstas al FOSYGA hoy
ADRES.

Finalmente, es importante resaltar que el término de 12 meses para la procedencia de la solicitud
de aportes, previsto en las normas anteriores, fue derogado por la ley 1873 de 2017, que en su
articulo 119 determina:

“DEVOLUCION DE APORTES PERTENECIENTES AL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES.
Las Entidades Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida podran

solicitar en cualquier tiempo la devolucion de los recursos que hubiesen transferido a las Empresas
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Promotoras de Salud y/o al Ministerio de Salud y Proteccidn Social, por concepto de aportes de
personas fallecidas o que se determine administrativamente o judicialmente que no era
procedente el giro de estos aportes.”

3. COBRO DE LO NO DEBIDO:

No le asiste el derecho solicitado, debido a que no cumple con los requisitos establecidos en la
normatividad vigente, por cuanto la Entidad ha realizado el estudio pertinente para el caso
concreto, a su vez en el acdpite de la demanda no demuestra fehacientemente la culpa de
Colpensiones.

4. BUENA FE DE COLPENSIONES:

El articulo 83 de la Constitucion Politica de 1991 establece que” (...) las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la
cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas (...)".

COLPENSIONES, en todas sus actuaciones tiene que someterse al imperio de la constitucién
Nacional y de la Ley, conforme lo prescriben entre otros los Articulos 121, 122 y 128 de la Carta
Politica, siendo esto lo que ha acatado hasta el momento.

Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“Como principio general del derecho, (la buena fe) ha sido reconocido por la jurisprudencia colombiana
especialmente desde 1935, citandose la jurisprudencia y doctrina francesa y sobre todo el articulo 1603
del Cédigo Civil Colombiano: "Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacidn, o que por la ley pertenecen a ella". Norma que tiene su correspondencia en numerosos articulos
del Cddigo Civil y que en la década del treinta también tendra en Colombia importante tratamiento
doctrinal: "De ahi que se hable de la buena fe como de un criterio primordial en la interpretacion de las
convenciones, gracias al cual el juez puede sacar triunfante la equidad sobre los rigores del formalismo".

“El principio de la buena fe es también principio del derecho laboral, ha sido incluido en el Codigo
Sustantivo del Trabajo, articulo 55 y aparece en la jurisprudencia laboral desde la época del Tribunal
Supremo del Trabajo: "El principio de la buena fe, que no es nuevo, sino que data de las mejores
tradiciones romanas, debe presidir la ejecucion de los contratos, incluido el de trabajo". Sentencia ésta
proferida el 9 de febrero de 1949 y que llega hasta analizar no solo la buena fe sino la mala fe, en los
siguientes términos.”

"La mala fe —ha dicho la Corte Suprema de Justicia- debe ser la deduccion acertada hecha sobre la plena
comprobacidén de hechos precisos de naturaleza incompatible con la bona fide, como lo seria, en tratandose
de la buena fe contractual, la demostracion evidente de una visible ventaja pecuniaria en una negociacion
celebrada con un incapaz, que mostrara un aprovechamiento inhonesto del estado de inferioridad en que
ocurrié una de las partes a su celebracion, es decir, la prueba de que se abuso6 de un estado de debilidad
para obtener un indebido e injusto provecho, apreciable en el desequilibrio de los valores. Sin olvidar
tampoco que la calificacion de la fe juridica, el rigor con que se exige o es exigible buena fe en los negocios
de hecho, conformada probatoriamente y adoptada en las situaciones de cada caso"
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Segun lo anterior, la buena fe en la labor misional de COLPENSIONES surge precisamente de la
estricta aplicacion de la Constitucion, la Ley y el precedente jurisprudencial que permite conceder
0 negar prestaciones ajustadas a derecho, por lo cual, existiendo la presuncién de legalidad del
acto que garantiza seguridad juridica en la decisién prestacional, tal circunstancia permite revestir
ademas bajo la égida de la buena fe el reconocimiento o negacion pensional por lo que es de
carga exclusiva del demandante controvertir tanto la presuncion legal del acto como la buena fe
en la decision.

Es evidente que las actuaciones de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES - se han permeado de buena fe, puesto que han atendido de manera diligente
las reclamaciones y una vez comprobadas conforme a las normas vigentes, han procedido a
reconocerlas.

5. EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 12 DEL DECRETO
4023 DE 2011, POR OPOSICION AL ARTICULO 48 DE LA CONSTITUCION
POLITICA

LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD, GENERALIDADES.

La Carta Politica de 1991 adoptd en su articulo 4.to la excepcidn de inconstitucionalidad,
contemplando que «La Constitucion es norma de normas» y que «En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales». Se subraya

Frente a este mecanismo, la Corte Constitucional ha decantado que se configura como un deber
de las autoridades, en el evento en que detecten una contradiccion entre una norma aplicable y
un precepto constitucional, de inaplicar, en el caso concreto, la norma inconstitucional. Como
finalidad ulterior, la excepcion de inconstitucionalidad persigue salvaguardar la primacia de la
Constitucion a través de un control difuso.

La institucién bajo estudio puede ser impetrada a peticion de parte, o aplicada de oficio por la
autoridad o el operador de justicia, siempre que se esté bajo alguna de las siguientes
circunstancias:

1. La norma sea contraria a los canones superiores y no se haya producido un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad.

2. La regla formalmente vélida y vigente reproduce en su contenido otra que haya sido
objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional o de
nulidad por parte del Consejo de Estado, en respuesta a una accion publica de
inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segun sea el caso;

3. En virtud de la especificidad de las condiciones del caso particular, la aplicacién de la
norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la luz del ordenamiento
iusfundamental. En otras palabras, “puede ocurrir también que se esté en presencia de
una norma que, en abstracto, resulte conforme a la Constitucion, pero no pueda ser
utilizada en un caso concreto sin vulnerar disposiciones constitucionales”.

18

Notificaciones correo electrénico: utabacopaniaguab5@gmail.com



mailto:utabacopaniaguab5@gmail.com

UNION TEMPORAL
ABACO PANIAGUA & COHEN

CASO CONCRETO

Frente al giro indebido de aportes por parte de la Administradora Colombiana de Pensiones a la
EPS, y de esta a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, imprecision en la que incurrié Colpensiones por culpa exclusiva de los pensionados
(exempleados publicos), quienes simultaneamente al estar percibiendo la mesada pensional
continuaron laborando en entidades estatales, se debe decir que, teniendo en cuenta que se trata
de un error, aquellos dinero cancelados indebidamente e injustificadamente deben ser retornados
a la administradora de pensiones.

En razén de lo anterior, se expidio el Decreto 4023 de 2011, el cual previd la situacion sub examine
en su articulo 12, lo cual significa que desarrolld un De ser procedente el reintegro, la solicitud
detallada de devolucidon de cotizaciones, debera presentarse al FOSYGA por la EPS o la EOC el
ultimo dia habil de la primera semana de cada mes.

El FOSYGA hoy ADRES procesara y generara los resultados de la informacion de solicitudes de
reintegro presentada por las EPS y EOC dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a la fecha
de presentacion de la informacién. Las EPS y las EOC una vez recibidos los resultados del
procesamiento de la informacion por parte del FOSYGA, deberan girar de forma inmediata los
recursos al respectivo aportante.

Procedimiento para efectuar la devolucion de los aportes realizados de forma errénea.

No obstante, dicha norma trae consigo unos preceptos que en abstracto resultan ajustados a la
Constitucion, pero que de ser aplicados en el presente caso resultarian inconstitucionales, razén
por la cual deben ser inaplicados por el juez, en tanto cumplen con los requisitos disyuntivos
jurisprudenciales de aplicacion de la excepcidén de inconstitucionalidad comoquiera que i) el
articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 no ha sido objeto de control abstracto de constitucionalidad;
y i) la aplicacion del articulo 12 de dicho decreto acarrearia consecuencias que no estan acordes
al ordenamiento iusfundamental.

Frente a la primera condicién, al tratarse de un hecho notorio la inexistencia de un
pronunciamiento de constitucionalidad que recaiga sobre el articulo 12 del Decreto, no precisa,
pues, de mayores argumentaciones.

En lo atinente al postulado referido a que el precepto contenido en el articulo 12 del Decreto
4023 de 2011 (sobre el procedimiento para la devolucion de aportes) de ser aplicado al caso
concreto implicaria una vulneracién al ordenamiento iusfundamental, se debe aseverar, sin asomo
de duda, que requiere de una argumentacién mas juiciosa.

Primariamente, es menester exponer que el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 estatuye el
procedimiento de reintegro de pagos erréneamente efectuados, para cual exige que la solicitud
debe presentarse al FOSYGA (hoy Adres) por parte de la EPS o de la entidad obligada a cotizar
(EOC), dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de pago o, si las cotizaciones fueren
anteriores a la entrada en operacion de las cuentas maestras, dentro de los 12 meses siguientes
a la entrada en vigencia del Decreto 674 de 2014 (2/abr/2014)12 el cual modificd al 4023 de
2011 vy trajo los términos antes descritos y los puntos de partida para iniciar su conteo —
caducidad-.13
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Ahora, analizado el asunto de marras, es evidente que Colpensiones adelantd la gestion de
devolucion de aportes por fuera de los 12 meses establecidos en el decreto infraconstitucional,
por lo que a la fecha no existiria medida alguna que tomar, y el dinero, en virtud del articulo 414
del plurimencionado decreto, ya pudo haber sido utilizado para alguna de las siguientes
destinaciones:

a. Para el pago de las unidades de pago por capitacion, prestaciones econémicas y demas gastos
autorizados por la ley.

b. Si hubiere superavit, hasta el 5 % del proceso de giro y compensacidon que se genere
mensualmente, para la constitucion de una reserva en el patrimonio de la subcuenta para futuras
contingencias relacionadas con el pago de UPC y/o licencias de maternidad y/o paternidad del
Régimen Contributivo. Es decir, que a los recursos de Colpensiones -resaltese que son recursos
de la seguridad social-, se les dio una destinacién oficial diferente, pues fueron dirigidos para al
pago de las UPC, ora a un fondo de reserva del régimen contributivo.

Dicho lo anterior, nos encontramos frente a una violacién directa al articulo 48 superior
(perteneciente al catdlogo de DD. FF.), el cual establece en su inciso tercero que «[...] No se
podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines
diferentes a ella», y mas adelante, en su inciso quinto (adicionado por el Acto Legislativo 01 de
2005) ordena que «El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional».

De los precitados apartes constitucionales se derivan dos conclusiones:

1. Que el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 vulnera la orden constitucional de que los recursos
de la seguridad social no pueden usarse para fines diferentes a ella. A esta conclusion se arriba
porgue los recursos de Colpensiones, girados erroneamente en forma de aportes a la EPS actora,
son de la seguridad social, y se les esta dando una destinacién oficial diferente para la que fueron
asignados, esto es, para la administracion del régimen de prima media con prestacion definida.
Si bien, a priori, se podria decir que de los recursos que Colpensiones no solicitd a tiempo su
devolucion igualmente fueron destinados a la seguridad social, pues la Adres, entidad también
de la seguridad social, se apropid de ellos, por lo que no hay vulneracion alguna a la Carta Politica,
se manifiesta categdricamente que esta interpretacion carece de sentido ldgico.

De tener por cierta la anterior afirmacion, seria lo mismo que aceptar la idea descabellada de que
cuando en el presupuesto general de la nacion se realiza una asignacion al sector defensa y por
error la Caja de Sueldos de la Policia Nacional realiza un pago de lo no debido a la Caja de Retiro
de las Fuerzas de una reserva en el patrimonio de la subcuenta para futuras contingencias
relacionadas con el pago de UPC y/o licencias de maternidad y/o paternidad del Régimen
Contributivo. El Ministerio de la Proteccion Social definira el porcentaje aplicable.

Los otros conceptos de gasto de la Subcuenta de Compensacién Interna del Régimen
Contributivo, tales como apoyo técnico, auditoria, remuneracion fiduciaria y el pago de recobros
por prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud se podran efectuar sin afectar esta
reserva.

Sentado lo precedente, resta decir que cuando la Constitucion Politica de 1991 se refirid a que
no se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines

20

Notificaciones correo electrénico: utabacopaniaguab5@gmail.com



mailto:utabacopaniaguab5@gmail.com

UNION TEMPORAL
ABACO PANIAGUA & COHEN

diferentes a ella, no lo hizo lato sensu, sino que se referia a que a los recursos asignados a las
diferentes entidades que componen el sistema de la seguridad social no se les podria dar una
destinacion diferente para la que fueron asignados, verbi gratia, Colpensiones no puede usar los
dineros del régimen de prima media con prestacion definida para reconocer una pension que por
ley le corresponde a la UGPP bajo la excusa de que finalmente el dinero de la pension reconocida
forma parte de la seguridad social y no se le esta dando una destinacion diferente.

Luego entonces, la interpretacion que se le debe dar al imperativo constitucional es que los
recursos asignados a cada entidad de la seguridad social, no pueden ser destinados a finalidades
distintas que las que obedezcan a los objetivos de cada ente.

A lo que se pretende llegar con lo anterior, es que a los dineros que Colpensiones gird
erréneamente a la accionante se le dio una finalidad diferente, que si bien, en sentido amplio,
terminaron en la seguridad social, en estricto sentido no era la finalidad para la que estaban
determinados puesto que el Estado los destind para el régimen de prima media con prestacién
definida y no para el pago de unidades por capitacion, ni para la constitucion de fondos de
reservas del régimen contributivo.

Asi las cosas, se incumplié con el mandato superior de no darle a los recursos de la seguridad
social una destinacion diferente a ella, ya que, como quedd sentado en lineas precedentes,
cuando se destinan recursos de una entidad para las finalidades de otra, aunque ambas
pertenezcan a la seguridad social, resalta de bulto la destinacion oficial diferente, en cuanto a
que las distintas entidades del estado, inclusive cuando pertenecen al mismo sector o sistema,
tienen objetivos diferentes.

En sintesis, de ser aplicado el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, y declarar la nulidad de los
actos administrativos por considerar el despacho que la solicitud de devolucion fue extemporanea
y viold el debido proceso, se incurriria es una violacion al ordenamiento iusfundamental, bajo el
entendido que la maxima guardadora de la Constitucion Politica, ha sostenido desde vieja data
que la seguridad social (art. 48 C. P.) se erige como derecho fundamental en el ordenamiento
juridico colombiano, y no acatar el mandato de no darle una destinacion diferente a los recursos
de la seguridad social, so pretexto del cumplimiento de una norma adjetiva infraconstitucional
(Decreto 4023 de 2011) que atenta contra la concepcidn social y de Derecho bajo la cual se
edifica el ordenamiento constitucional nacional, donde en la cispide de la piramide normativa se
encuentra la Constitucion Politica como norma de normas.

2. Que en el caso concreto el articulo 12 pone en peligro la sostenibilidad financiera del sistema
pensional, en el entendido que da via libre a haya un empobrecimiento sin causa de Colpensiones
cuando no solicite dentro de los 12 meses la devolucidon de aportes, y deja a mi representada
desprovista de herramientas juridicas, tanto administrativas como judiciales, para poder
recuperar el dinero.

En ese sentido, debe el juzgador inaplicar, en el sub iudice, la norma de inferior jerarquia (Decreto
4023 de 2011) por atentar contra el orden iusfundamental al violar al derecho fundamental a la
seguridad social contenido en el articulo 48 de la Carta Magna; la presente excepcion de
inconstitucionalidad se debe ejecutar, asimismo, sustentada en el mandato contenido en el Acto
Legislativo 03 de 2011 consistente en que «La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y
érganos del Poder Publico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracién armdnica»,
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es decir, que la rama judicial debe colaborar de forma integrada con la ejecutiva cuando evidencie
la existencia de fendmenos que puedan poner en peligro la sostenibilidad fiscal de la nacion.

En suma, atando todos los cabos, a guisa de conclusion final solo resta solicitar a su seforia, se
sirva acoger los presentes argumentos y, en consecuencia, inaplique por inconstitucional, en el
caso concreto y con efectos inter partes, el articulo 12 del Decreto 4023 de 2012, y en ese hilo
conductual, mantenga incolume los actos administrativos expedidos por la Administradora
Colombiana de Pensiones.

6. GENERICA O INNOMINADA

De manera respetuosa se presenta esta excepcion con el fin de que se aplique cuando se
demuestre cualquier medio de defensa a favor de la entidad demandada, en ese sentido se
declaren las demas excepciones que resulten dentro del procesos.

7. DECLARATORIA DE OTRAS EXCEPCIONES:

Pido que, si halla probados hechos que constituyen una excepcién, los reconozca de manera
oficiosa en la sentencia, asi como también si encuentra probada una excepcion que conduzca a
rechazar todas o algunas pretensiones de la demanda, se abstenga de examinar las restantes
de acuerdo a lo estatuido en el articulo 306 del C. P. C. por reenvio que se impone en el articulo
145 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Desde ahora me reservo la facultad de ampliar y proponer nuevas excepciones en la audiencia

especial que se fije con el fin de resolver las ya propuestas, asi como para solicitar pruebas en
respaldo de las mismas.

MEDIOS DE PRUEBAS

Solicito de manera respetuosa se tengan como pruebas las siguientes:
DOCUMENTALES:

Me permito aportar el Expediente Administrativo de la parte demandante dentro del proceso de
la referencia.

OTRAS PRUEBAS OFICIOSAS

Las que el sefior Juez considere decretar para obtener la certeza juridica suficiente al momento
de proferir Sentencia, para lo cual ruego se de aplicacion al inciso final del articulo 170 del C.G.P,
que reza: “Las pruebas decretadas de oficio estaran sujetas a la contradiccion de las partes”
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NOTIFICACIONES

Para efectos de notificaciones se pueden surtir en:

. En la secretaria de su despacho.
. Correo electrdnico: utabacopaniaguab5@gmail.com

De usted senor Juez,

Atentamente;

G (148 L fauzocw (f\)
/
DIANA MARCELA MANZANO BOJORGE.

C.C 1.130.598.216 de Cali, (V).

T.P 232.810 del C. S. de la J. )
Apoderada sustituta COLPENSIONES — Adscrita a la firma Unién Temporal Abaco Paniagua & Cohen.

Correo electronico: utabacopaniaguab5@gmail.com
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Bogota D.C., «

Honorable

JUEZ 41 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION CUARTA

Doctora LILIA APARICIO MILLAN

E. S. D.

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

EXPEDIENTE: 11001333704120220029200
DEMANDANTE: ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S. A.
DEMANDADO: ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL

DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES

ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA

CAMILO ANDRES MOLANO PULIDO, persona mayor de edad y con domicilio en la ciudad de
Bogotd, identificado con la cédula de ciudadania No. 1.049.618.320 de Tunja, abogado en ejercicio
con Tarjeta Profesional 257.841 del Consejo Superior de la Judicatura, conforme al poder especial
otorgado por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS
DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES, mediante el presente
escrito, procedo a dar contestacion a la demanda de la referencia en los siguientes términos:

|. CONSIDERACIONES PREVIAS

1.1.  DE LA ENTIDAD ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley 1753 de 2016 y atendiendo lo establecido
en el articulo 21 del Decreto 1429 de 2016 modificado por el articulo 1 del Decreto 546 de 2017, me
permito informarle que a partir del dia 01 de agosto de 2017, entr6 en operacion la Administradora de
los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES como una entidad adscrita
al Ministerio de Salud y Proteccién Social, con personeria juridica, autonomia administrativa y
financiera y patrimonio independiente, encargada de administrar los recursos que hacian parte del
entonces Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA, los del Fondo de Salvamento y Garantias para
el Sector Salud - FONSAET, los que financien el aseguramiento en salud, los copagos por concepto
de prestaciones no incluidas en el plan de beneficios del Régimen Contributivo y los recursos que se
recauden como consecuencia de las gestiones que realiza la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP).

En consecuencia, a partir de la entrada en operacidn de la ADRES y segun lo dispuesto en el articulo
66 de la Ley 1753 de 2015, debe entenderse suprimido el Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA
y con este, la Direccidon de Administracion de Fondos de la Proteccion Social -DAFPS del Ministerio
de Salud y Proteccidn Social tal como sefiala el articulo 5 del Decreto 1432 de 2016 modificado por el
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articulo 1 del Decreto 547 de 2017 y que cualquier referencia hecha a dicho Fondo, a las subcuentas
que lo conforman o a la referida Direccién, se deben entender a nombre de la ADRES quien hara sus
veces, tal como lo prevé el articulo 31 del Decreto 1429 de 2016.

Finalmente, es preciso indicar que la ADRES cuenta con la pagina web: http://www.adres.gov.co/, en
la cual puede consultarse todo lo relacionado con su operacion, su domicilio para todos los efectos
legales es la Avenida Calle 26 N.° 69-76 piso 17, Edificio Elemento en Bogota D.C. y su correo
electrénico para notificaciones judiciales es: notificaciones.judiciales@adres.gov.co.

Il. FRENTE A LAS PRETENSIONES

Mi representada se opone a cada una de las pretensiones incoadas en la demanda en contra de
ADRES por cuanto carecen de fundamento constitucional y legal de acuerdo con los fundamentos
facticos y juridicos que mas adelante expresaré y que fueron discriminados de la siguiente manera:

A LA PRETENSION PRIMERA Y LA PRETENSION SEGUNDA. Me opongo a que: «Se declare Ia
nulidad de la Resolucion No. 010805 del 17 de diciembre de 2019, por medio de la cual la
Superintendencia Nacional de Salud ordent a EPS Sanitas S.A.S., reintegrar a favor de la ADRES la
suma de nueve millones trescientos veintitrés mil ochocientos cincuenta pesos m/cte ($9.323.850) por
concepto de capital involucrado y diecinueve millones trescientos setenta y siete mil cuarenta y cuatro
pesos con ochenta y ocho centavos m/cte ($19.377.044,88) por concepto de intereses de mora
calculados con fecha de corte a 10 de abril de 2017.» Y me opongo a que: «Se declare la nulidad de
la Resolucion No. 2022590000001079-6 de 2022, notificada el 22 de marzo de 2022, a través de la
cual la Superintendencia Nacional de Salud resolvié el recurso de reposicion interpuesto por mi
representada contra a la Resolucion No. 010805 del 17 de diciembre de 2019 y modifico su articulo
1°, en el entendido de ordenar el reintegro de veintidos millones cuatrocientos treinta y tres mil
ochocientos sesenta y cuatro pesos con noventa y cuatro centavos ($22.433.864,94) por concepto de
intereses de mora, los cuales fueron calculados con corte a 9 de enero de 2020, entre otros.»

Al respecto, la Constitucion Politica de 1991, en su articulo 48 dispuso que: «(...) No se podran destinar
ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.»

Segun lo establecido en el articulo 182 de la Ley 100 de 1993 para la organizacién y garantia de la
prestacion de los servicios incluidos en el Plan de Salud Obligatorio para cada afiliado, el Sistema
General de Seguridad Social en Salud reconoce a cada Entidad Promotora de Salud un valor per capita
que se denomina Unidad de Pago por Capitaciéon — UPC, la cual se establece en funcién del perfil
epidemiologico de la poblacion relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de prestacion de
servicios en condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria.

Dentro del esquema de aseguramiento para la financiacién de los servicios de salud, las EPS como
actoras directas del Sistema General de Seguridad Social, tienen el deber de garantizar la integralidad
en la prestacién de los servicios de salud de sus afiliados, teniendo la posibilidad de recuperar los
costos en que incurren al prestar el servicio de salud no incluido en el Plan Obligatorio de Salud — POS,
teniéndose que el reconocimiento de tales prestaciones con los recursos parafiscales de la salud esta
debidamente reglamentado y su pago solo puede efectuarse por una vez con cargo a la autoridad
determinada por la Ley.

Avenida El Dorado Calle 26 No. 69-76 Torre 1 Piso 17 y Torre 3 Oficina 901
Centro Empresarial Elemento - Bogota D.C - Codigo Postal 111071
Linea gratuita Nacional: 01 8000 423 737 - Teléfono:(57-1) 4322760
www.adres.gov.co


mailto:notificaciones.judiciales@adres.gov.co

I
A D R- I s €5 MINISTERIO DE SALUD Y
= %7 PROTECCION SOCIAL

Tal y como lo ha sostenido la Honorable Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, y de acuerdo
con lo establecido en el articulo 215 y sig. de la Ley 100 de 1993 y el articulo 43 de la Ley 715 de 2001, «
el reconocimiento de prestaciones de salud no incluidas en los planes de beneficios le corresponde a

las Entidades Territoriales (Departamentos, Municipios y Distritos) asumir los costos de servicios de

salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud — POS.

«T-760/2008

(...

Se advierte que los reembolsos al Fosyga Unicamente operan frente a los servicios
médicos ordenados por jueces de tutela o autorizados por el CTC en el régimen
contributivo. En estos mismos casos, cuando el usuario pertenece al régimen subsidiado,
la Ley 715 de 2001 prevé que los entes territoriales asuman su costo por tratarse de
servicios médicos no cubiertos con los subsidios a la demanda. »

Aunado a lo anterior, la Resolucién 3099 de 2008 también contempla que el pago de servicios no
incluidos en los planes de beneficios, ordenados por los Comités Técnicos Cientificos de las EPS que
manejan el Régimen Subsidiado deben ser presentados por las aseguradoras de salud con cargo al
ente territorial correspondiente y no con cargo al FOSYGA, es decir que el reconocimiento de CTC en
el régimen subsidiado no procede por disposicion de la Ley.

Aun cuando existe un procedimiento definido para el tramite de los recobros con cargo a los recursos
del FOSYGA, cuya finalidad no es otra que la de garantizar el adecuado flujo de los recursos del
Sistema de Salud y de evitar la defraudacion de estos por pagos doble o indebidos, el Decreto Ley
1281 de 2002, en su articulo 3° previo la necesidad de establecer una medida adicional que permitiera
el reintegro de recursos que hubieran podido ser objeto de apropiacidn sin justa causa, asi:

«ARTICULO 30. REINTEGRO DE RECURSOS APROPIADOS O RECONOCIDOS SIN
JUSTA CAUSA. Cuando el administrador fiduciario del Fosyga o cualquier entidad o
autoridad publica, en el ejercicio de sus competencias o actividades como participante o
actor en el flujo de caja, detecte que se presentd apropiacion sin justa causa de recursos
del sector salud, en los eventos que sefiale el reglamento, solicitara en forma inmediata las
aclaraciones respectivas o su reintegro, el cual procedera a mas tardar dentro de los veinte
dias habiles siguientes a la comunicacion del hecho. Cuando la situacion no sea subsanada
0 aclarada en el plazo sefialado se informara de manera inmediata y con las pruebas
correspondientes a la Superintendencia Nacional de Salud quien ordenara el reintegro
inmediato de los recursos y adelantara las acciones que considere pertinentes.

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

En el evento en que la apropiacion o reconocimiento sin justa causa se haya producido a
pesar de contarse con las herramientas, informacion o instrumentos para evitarlo, los
recursos deberan reintegrarse junto con los respectivos intereses liquidados a la tasa de
interés _moratorio establecida para los impuestos administrados por la Direccién 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
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deberan reintegrarse debidamente actualizados por el Indice de Precios al Consumidor,
IPC.» (Subrayas fuera de texto)

Adicionalmente, en relacion con la proteccion de los recursos del Sistema de Salud, el articulo 15 del
referido Decreto Ley, establece:

«ARTICULO 15. PROTECCION DE LOS RECURSOS DEL FOSYGA. Sin perjuicio de las
directrices que impartan el Ministerio de Salud y el Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud, corresponde al administrador fiduciario del Fosyga adoptar todos los
mecanismos a su alcance y proponer al Ministerio de Salud y al Consejo Nacional de
Sequridad Social en Salud los que considere indispensables para proteger debidamente
los recursos del Fosyga, con el fin de evitar fraudes y pagos indebidos.

En los tramites de cobro o reclamacion ante el Fosyga no se aceptaran intermediarios,
salvo los casos de poder debidamente otorgado y reconocido a profesionales del derecho.

Los giros o pagos siempre se efectuaran directamente al beneficiarlo debidamente
identificado, localizado y, en lo posible, a través de cuentas a nombre de éstos en entidades
vigiladas por el Superintendencia Bancaria.

En los tramites de cobro o reclamacion ante el Fosyga solo se aceptaran fotocopias como
soporte, cuando no sea posible aportar el original y la simple fotocopia no genere duda
sobre la veracidad de los hechos a ser demostrados con ella.

Las compariias de sequros que cuenten con el ramo de seguro obligatorio de accidentes
de transito, SOAT, reportaran de manera permanente la informacion requerida por el
administrador fiduciario del Fosyga en los términos y condiciones que establezca el
Ministerio de Salud. Igualmente, cuando una reclamacion deba ser asumida por la
comparfiia aseguradora y por la subcuenta ECAT del Fosyga, el administrador fiduciario del
Fosyga tramitara el pago que le corresponda al fondo una vez demostrado el
reconocimiento de la parte correspondiente a la aseguradora.»

De acuerdo con lo anterior, sila Union Temporal Fosyga 2014 evidencié un pago indebido con recursos
del Sistema debe requerir su restitucion o las aclaraciones correspondientes, en los términos del
articulo 3° del Decreto Ley 1281 de 2002. Sin embargo, atendiendo el deber de proteccién de los
recursos puestos a su cargo, y en virtud de la potestad que le dio el articulo 15 de la misma Ley al
administrador fiduciario de los recursos del FOSYGA, nada impedia que para la restitucion de pagos
ilegitimos se diera aplicacion al articulo 1715 del C.C. el cual opera por simple disposicion de la Ley,
siempre y cuando el descuento afectara el origen del gasto.

En relacion con la aplicacidn de la figura de la compensacion por virtud del articulo 15 del Decreto Ley
1281 de 2002, vale la pena precisar que de conformidad con reglas generales sobre validez y aplicacion
de las leyes, consagradas en la Ley 153 de 1887 y en el articulo 5 de la ley 57 de 1887 cuando en un
mismo cuerpo normativo existen disposiciones que tiene una misma especialidad o generalidad, se
debe preferir la disposicion consignada en articulo posterior.
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De acuerdo con lo hasta aqui expuesto, teniéndose que fue SANITAS E.P.S. quien en oposicion a la
Ley vigente presentd y accedid a pagos de recobros de manera indebida, mal puede alegar ahora un
presunto dafio antijuridico, por su propio actuar.

A LA PRETENSION TERCERA. Me opongo a que a titulo de restablecimiento de derecho se declare
que SANITAS EPS no esta obligada a reintegrar la suma de veintidés millones cuatrocientos treinta
y tres mil ochocientos sesenta y cuatro pesos con noventa y cuatro centavos ($22.433.864,94)
por concepto de intereses de mora, los cuales fueron calculados con corte a 9 de enero de 2020.

Al respecto, se tiene que, en la Constitucion Politica de 1991, articulo 48, se dispuso que “(...) No se
podréan destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes
aella.”

Segun lo establecido en el articulo 182 de la Ley 100 de 1993 para la organizacion y garantia de la
prestacion de los servicios incluidos en el Plan de Salud Obligatorio para cada afiliado, el Sistema
General de Seguridad Social en Salud reconoce a cada Entidad Promotora de Salud un valor per capita
que se denomina Unidad de Pago por Capitaciéon — UPC, la cual se establece en funcién del perfil
epidemiologico de la poblacion relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de prestacion de
servicios en condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria.

Dentro del esquema de aseguramiento para la financiacién de los servicios de salud, las EPS como
actoras directas del Sistema General de Seguridad Social, tienen el deber de garantizar la integralidad
en la prestacion de los servicios de salud de sus afiliados, teniendo la posibilidad de recuperar los
costos en que incurren al prestar el servicio de salud no incluido en el Plan Obligatorio de Salud — POS,
teniéndose que el reconocimiento de tales prestaciones con los recursos parafiscales de la salud esta
debidamente reglamentado y su pago solo puede efectuarse por una vez con cargo a la autoridad
determinada por la Ley.

Tal y como lo ha sostenido la Honorable Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, y de acuerdo
con lo establecido en el articulo 215 y sig. de la Ley 100 de 1993 y el articulo 43 de la Ley 715 de 2001,
el reconocimiento de prestaciones de salud no incluidas en los planes de beneficios le corresponde a
las Entidades Territoriales (Departamentos, Municipios y Distritos) asumir los costos de servicios de
salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud — POS: .

“T-760/2008

()

Se advierte que los reembolsos al Fosyga Unicamente operan frente a los servicios
médicos ordenados por jueces de tutela o autorizados por el CTC en el régimen
contributivo. En estos mismos casos, cuando el usuario pertenece al régimen subsidiado,
la Ley 715 de 2001 prevé que los entes territoriales asuman su costo por tratarse de
servicios médicos no cubiertos con los subsidios a la demanda.”

Aunado a lo anterior, la Resoluciéon 3099 de 2008 también contempla que el pago de servicios no
incluidos en los planes de beneficios, ordenados por los Comités Técnicos Cientificos de las EPS que
manejan el Régimen Subsidiado deben ser presentados por las aseguradoras de salud con cargo al
ente territorial correspondiente y no con cargo al FOSYGA, es decir que el reconocimiento de CTC en
el régimen subsidiado no procede por disposicion de la Ley.
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Aun cuando existe un procedimiento definido para el tramite de los recobros con cargo a los recursos
del FOSYGA, cuya finalidad no es otra que la de garantizar el adecuado flujo de los recursos del
Sistema de Salud y de evitar la defraudacion de estos por pagos doble o indebidos, el Decreto Ley
1281 de 2002, en su articulo 3° previd la necesidad de establecer una medida adicional que permitiera
el reintegro de recursos que hubieran podido ser objeto de apropiacidn sin justa causa, asi:

“ARTICULO 30. REINTEGRO DE RECURSOS APROPIADOS O RECONOCIDOS SIN
JUSTA CAUSA. Cuando el administrador fiduciario del Fosyga o cualquier entidad o
autoridad publica, en el ejercicio de sus competencias o actividades como participante o
actor en el flujo de caja, detecte que se presentd apropiacion sin justa causa de recursos
del sector salud, en los eventos que sefiale el reglamento, solicitara en forma inmediata las
aclaraciones respectivas o su reintegro, el cual procedera a mas tardar dentro de los veinte
dias habiles siguientes a la comunicacion del hecho. Cuando la situacion no sea subsanada
0 aclarada en el plazo sefialado se informara de manera inmediata y con las pruebas
correspondientes a la Superintendencia Nacional de Salud quien ordenara el reintegro
inmediato de los recursos y adelantara 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 debera reintegrarlos en el momento en que detecte el
hecho.

En el evento en que la apropiacion o reconocimiento sin justa causa se haya producido a
pesar de contarse con las herramientas, informacion o instrumentos para evitarlo, los
recursos deberan reintegrarse junto con los 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
deberan reintegrarse debidamente actualizados por el Indice de Precios al Consumidor,
IPC.” (Subrayas fuera de texto)

Adicionalmente, en relacion con la proteccién de los recursos del Sistema de Salud, el articulo 15 del
referido Decreto Ley, establece:

ARTICULO 15. PROTECCION DE LOS RECURSOS DEL FOSYGA. Sin perjuicio de las
directrices que impartan el Ministerio de Salud y el Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud, corresponde al administrador fiduciario del Fosyga adoptar todos los
mecanismos a su alcance y proponer al Ministerio de Salud y al Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud los que considere indispensables para proteger debidamente
los recursos del Fosyga, con el fin de evitar fraudes y pagos indebidos.

En los tramites de cobro o reclamacion ante el Fosyga no se aceptaran intermediarios,
salvo los casos de poder debidamente otorgado y reconocido a profesionales del derecho.

Los giros o pagos siempre Se efectuaran directamente al beneficiarlo debidamente
identificado, localizado y, en lo posible, a través de cuentas a nombre de éstos en entidades
vigiladas por el Superintendencia Bancaria.
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En los tramites de cobro o reclamacion ante el Fosyga solo se aceptaran fotocopias como
soporte, cuando no sea posible aportar el original y la simple fotocopia no genere duda
sobre la veracidad de los hechos a ser demostrados con ella.

Las compafiias de seguros que cuenten con el ramo de seguro obligatorio de accidentes
de transito, SOAT, reportaran de manera permanente la informacion requerida por el
administrador fiduciario del Fosyga en los términos y condiciones que establezca el
Ministerio de Salud. Igualmente, cuando una reclamacion deba ser asumida por la
compariia aseguradora y por la subcuenta ECAT del Fosyga, el administrador fiduciario del
Fosyga tramitara el pago que le corresponda al fondo una vez demostrado el
reconocimiento de la parte correspondiente a la aseguradora.

De acuerdo con lo anterior, si Unién Temporal Fosyga 2014 evidencié un pago indebido con recursos
del Sistema debe requerir su restitucion o las aclaraciones correspondientes, en los términos del
articulo 3° del Decreto Ley 1281 de 2002. Sin embargo, atendiendo el deber de proteccidn de los
recursos puestos a su cargo, y en virtud de la potestad que le dio el articulo 15 de la misma Ley al
administrador fiduciario de los recursos del FOSYGA, nada impedia que para la restitucion de pagos
ilegitimos se diera aplicacion al articulo 1715 del C.C. el cual opera por simple disposicion de la Ley,
siempre y cuando el descuento afectara el origen del gasto.

De lo anterior se colige que, no hay lugar a reconocimiento alguno a la EPS SANITAS, como quiera
que cada uno de los actores que participaron en las etapas del proceso de reintegro de recursos,
obraron conforme a lo dispuesto en la normativa vigente (Decreto Ley 1281 de 2002, articulo 3° y
Resolucion 3361 de 2013): de modo que si a la EPS se le ordeno el reintegro de VEINTIDOS
MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y TRES MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y CUATRO
PESOS CON NOVENTA Y CUATRO CENTAVOS ($22.433.864,94) por concepto de intereses de
mora, los cuales fueron calculados con corte a 9 de enero de 2020., fue en razén a que se evidencio
que para la fecha de prestacion del servicio el valor aprobado de la tecnologia recobrada excedia el
porcentaje segun linea de tiempo (Ley 1438 de 2011 Res 3099 de 2008).

En consecuencia, el Sistema General de Seguridad Social en Salud- SGSSS fue el Unico que resulto
afectado con el reconocimiento y pago de esos recobros a la EPS SANITAS, toda vez se evidencio
que para la fecha de prestacion del servicio el valor aprobado de la tecnologia recobrada excedia el
porcentaje segun linea de tiempo (Ley 1438 de 2011 Res 3099 de 2008).

A LA PRETENSION CUARTA. Me opongo a que «se exonere a EPS Sanitas de reintegrar a ADRES
la suma de veintidos millones cuatrocientos treinta y tres mil ochocientos sesenta y cuatro pesos con
noventa y cuatro centavos ($22.433.864,94) por concepto de intereses de mora, los cuales fueron
calculados con corte a 9 de enero de 2020.»

Su sefioria, los intereses liquidados a la tasa de interés moratorio establecida para los impuestos
administrados por la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, previstos en el Decreto Ley
1281 de 2002, tienen como punto de partida tanto la actividad del actor, como el uso de las
herramientas, informacion e instrumentos para evitarlo. En ese orden, si se determina que a pesar de
contarse con dichas herramientas se produjo la apropiacion sin justa causa, el actor debe reintegrar
los recursos, junto con los respectivos intereses.
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Es asi, que la tasa de interés moratorio establecida para los impuestos administrados por la DIAN,
cuando una autoridad advierta la apropiacion sin justa causa, esta contenida en el articulo 3 del
Decreto Ley 1281 de 2002:

«Articulo 3°. Reintegro de recursos apropiados o reconocidos sin justa causa. Cuando el
administrador fiduciario del Fosyga o cualquier entidad o autoridad publica detecte que se
presento apropiacion sin justa causa de recursos del sector salud, (...) solicitara en forma
inmediata las aclaraciones respectivas o su reintegro {(...).

En el evento en que la apropiacion o reconocimiento sin justa causa se haya producido a pesar
de contarse con las herramientas, informacion o instrumentos para evitarlo, los recursos
deberan reintegrarse junto con los respectivos intereses liquidados a la tasa de interés
moratorio establecida para los impuestos administrados por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, DIAN.»

De acuerdo con la redaccion de la norma, la regla general contempla qué, en todos los casos en los
que se haya evidenciado que la apropiacién o reconocimiento fue sin justa causa, los recursos deben
reintegrarse junto con los respectivos intereses liquidados a la tasa de interés moratorio establecida
para los impuestos administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, al
tratarse de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud que cuentan con especial
proteccidn constitucional.

A LA PRETENSION QUINTA. Me opongo a que «se le ordene a la Superintendencia Nacional de
Salud el archivo definitivo del procedimiento administrativo de reintegro, donde se expidieron los actos
administrativos demandados y, en consecuencia, ningun registro de los incorporados en el mismo sea
susceptible de solicitud de reintegro por parte de las demandadas» por las razones ya expuestas.

A LA PRETENSION SEXTA. Me opongo a que «se exonere a EPS Sanitas de cancelar a la ADRES
cualquier monto derivado del procedimiento administrativo de reintegro en el cual se expidieron los
actos administrativos atacados.» por las razones ya expuestas.

A LA PRETENSION SEPTIMA. Me opongo a que «se ordene a la ADRES devolver a EPS Sanitas Ia
suma de veintidos millones cuatrocientos treinta y tres mil ochocientos sesenta y cinco pesos
($22.433.865)». Esta oposicion se realiza en virtud de las Resoluciones 010805 de 2019 y
2022590000001079-6 de 2022, objeto de controversia, ya que el cobro ordenado en las resoluciones en
mencidn se encuentran respaldadas por unas auditorias previas que muestran que la EPS demandante en el
procedimiento administrativo especial de reintegro de recursos del sector salud apropiados o reconocidos sin
justa causa NO SUBSANO NI DESVIRTUO en su totalidad la apropiacion o reconocimiento sin justa causa de
los recursos del sistema de salud. .

Por lo expuesto, no es posible que se considere la existencia de algun dafio y la procedencia de una
reparacion o un restablecimiento del derecho pues el actuar de la ADRES se rige por parametros
legales de obligatorio cumplimiento, que de no cumplirlos conllevaria no solo a un detrimento
patrimonial del sistema, sino a la omision en el cumplimiento de sus deberes y funciones.

Realizada la auditoria y al haberse detectado recursos del sector salud apropiados o reconocidos sin
justa causa, es obligacion de SANITAS EPS realizar su reintegro.
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El proceso de reintegro de recursos fue adelantado de conformidad con lo establecido en el Decreto
Ley 1281 de 2002, articulo 3°, norma que fue expedidas en desarrollo del mandato Constitucional
previsto en el articulo 48:

«ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley...No se podran
destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Sequridad Social para fines diferentes
aella...»

Adicionalmente, el articulo 154 de la Ley 100 de 1993 dispuso:

«ARTICULO 154. El Estado intervendra en el servicio publico de Sequridad 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 370 366, 367, 368, 369 de la Constitucion Politica. Dicha
intervencion 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.»

En cada una de las etapas de dicho proceso, se observaron las reglas del Debido Proceso, se concedio
a la entidad la oportunidad y los términos para que efectuara las respectivas explicaciones como se
ha mencionado, sin embargo, la EPS no pudo desvirtuar el hallazgo. Es decir, que el actuar de mi
representada fue de pleno derecho, razén por la cual no hay lugar al reconocimiento de intereses
moratorios ni ningun otro tipo de sanciones de caracter pecuniario.

A LA PRETENSION OCTAVA. Me opongo a que «se condene a la ADRES el pago de intereses
moratorios a la maxima tasa legal causados desde la fecha de pago por parte de mi representada,
hasta la fecha en que se efecttie la devolucion de los dineros cancelados por dicho concepto.»

La inexistencia de obligacion principal implica que no habria lugar al reconocimiento a una obligacién
accesoria, y por seguir lo accesorio la suerte de lo principal la misma debe ser rechazada por el
despacho.

Es de reiterar que las resoluciones aqui demandadas se encuentran conforme a las normas vigentes
y aplicables especialmente a la materia, de donde se concluy6 la necesidad de realizar el reintegro de
recursos del sector salud, indebidamente apropiados bajo los parametros de la normativa vigente,
especialmente del articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002 y la Resolucidn 3361 de 2013.

A LA PRETENSION NOVENA. Me opongo a la solicitud de pago de costas y agencias en derecho,
como quiera que esta pretensién es consecuencia de las demas pretensiones, las cuales no prosperan
en contra de la demandada, resulta entonces improcedente.

Il. FRENTE A LA PRETENSION SUBSIDIARIA
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Su sefioria, me opongo a su prosperidad, por cuanto es claro que tratandose de temas de reintegros
de recursos del sector salud apropiados o reconocidos sin justa causa, como es el caso, se debe aplicar la regla
contenida en el articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002, a saber:

«Articulo 3°. Reintegro de recursos apropiados o reconocidos sin justa causa. Cuando el
administrador fiduciario del Fosyga o cualquier entidad o autoridad publica detecte que se
presentd apropiacion sin justa causa de recursos del sector salud, (...) solicitara en forma
inmediata las aclaraciones respectivas o su reintegro {(...).

En el evento en que la apropiacion o reconocimiento sin justa causa se haya producido a pesar
de contarse con las herramientas, informacion o instrumentos para evitarlo, los recursos
deberan reintegrarse junto con los respectivos intereses liquidados a la tasa de interés
moratorio establecida para los impuestos administrados por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, DIAN.»

Por tal motivo, no esta llamado a prosperar la pretension subsidiaria.

. FRENTE A LOS HECHOS
AL HECHO PRIMERO. ES CIERTO.
AL HECHO SEGUNDO. ES CIERTO.

AL HECHO TERCERO. ES CIERTO. Sin embargo, se aclara que la apropiacion sin justa causa de
los recursos del SGSSS no fue presunta, sino cierta, en virtud de los actos administrativos
relacionados y, por cuanto no se esta atacando si hubo o no apropiacion sino los intereses generados
de la apropiacion de los recursos.

AL HECHO CUARTO. Me remito a lo probado en el proceso.

AL HECHO QUINTO. PARCIALMENTE CIERTO. Se observa que el presente argumento se puso en
conocimiento a través del recurso de reposicion sobre la Resolucion No. 010805 del 17 de diciembre
de 2019 y se evidencia que en la Resolucion No. 2022590000001079-6 de 2022 fue estudiado este
pronunciamiento de la EPS.

AL HECHO SEXTO. NO NOS CONSTA. No se encuentra soporte de radicacion del Recurso de
Reposicién presentado sobre la Resolucién No. 010805 del 17 de diciembre de 2019, pero, se
evidencia en la consideracién 7 del acapite «1. ANTECEDENTES» de la Resolucion No.
2022590000001079-6 de 2022 que el recurso fue presentado el dia trece (13) enero de 2020 y no el
dia diez (10) como se indica en el hecho.

AL HECHO SEPTIMO. NO ES CIERTO. Si bien la premisa se comparte, en que la demandante atacé
principalmente la improcedencia del cobro de intereses, su interpretacion del régimen de transicion
del Paragrafo Primero del articulo 7 de la Ley 1949 de 2019 es erréneo.

El paragrafo 1 del articulo mencionado es un régimen de transicion conforme al cual, los procesos
que ya hubieren sido allegados a la Superintendencia nacional de Salud, en vigencia de la ley 1949
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de 2019, culminaran su tramite en vigencia a la norma anterior, mientras que aquellos que no hayan
sido recibidos por la Super, al entrar en vigor la ley, se tramitarén con arreglo a la nueva norma.

En el caso concreto, la Unién Temporal comunicd a la Superintendencia Nacional de Salud el
resultado del procedimiento de reintegro antes de la entrada en vigor de la Ley 1949 de 2019, esto
significa que debia tomarse las reglas de la norma anterior, articulo 3 del decreto ley 1281 de 2002:

«ARTICULO 3. Cuando el administrador fiduciario del Fosyga o cualquier entidad o autoridad
publica, en el ejercicio de sus competencias o actividades como participante o actor en el flujo
de caja, detecte que se presento apropiacion sin justa causa de recursos del sector salud, en
los eventos que sefiale el reglamento, solicitara en forma inmediata las aclaraciones
respectivas o su reintegro, el cual procedera a mas tardar dentro de los veinte dias habiles
siguientes a la comunicacion del hecho. Cuando la situacion no sea subsanada o aclarada en
el plazo sefialado se informara de manera inmediata y con las pruebas correspondientes a la
Superintendencia Nacional de Salud quien ordenara el reintegro inmediato de los recursos y
adelantara 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 debera reintegrarlos en el momento en que detecte el hecho.

En el evento en que la apropiacién o reconocimiento sin justa causa se haya producido
a pesar de contarse con las herramientas, informacion o instrumentos para evitarlo,
los recursos deberan reintegrarse junto con los respectivos intereses liquidados a la
tasa de interés moratorio establecida para los impuestos administrados por la
Direccién 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 deberan reintegrarse debidamente actualizados por el Indice de Precios al
Consumidor, IPC.» negrilla fuera de texto.

Su sefioria, notese que en las reglas previstas para el asunto, si se encontraba el reintegro de los
«intereses liquidados a la tasa de interés moratorio establecida para los impuestos administrados por
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN»

AL HECHO OCTAVO. ES CIERTO.
AL HECHO NOVENO. Me remito a lo probado de forma documental en el proceso.
AL HECHO DECIMO. Me remito a lo probado de forma documental en el proceso.

AL HECHO DECIMO PRIMERO. Me remito a lo probado de forma documental en el proceso.

Iv. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Los actos administrativos expedidos en el procedimiento de reintegro de recursos, especificamente,
la Resolucidén No. 010805 del 17 de diciembre de 2019 y la Resolucion No. 2022590000001079-6 de
2022, notificada el 22 de marzo de 2022, proferidas por la Superintendencia Nacional de Salud, se
encuentran conformes a las normas vigentes, en razén que durante el procedimiento administrativo
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se concluyé la necesidad de realizar el reintegro de recursos del sector salud, con sustento en unas
auditorias previas y durante todo el procedimiento se garantizé el derecho al debido proceso.

Asi mismo, el demandante en el procedimiento administrativo especial de reintegro de recursos del
sector salud apropiados o reconocidos sin justa causa NO SUBSANO NI DESVIRTUO en su totalidad
la apropiacion o reconocimiento sin justa causa de los recursos del sistema de salud bajo los
parametros del articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002 régimen de transicion, previsto en el articulo
7 de la ley 1949 de 2019, de acuerdo con la documental que se adjunta con el presente escrito, se
corrobora que el procedimiento especial de reintegro adelantado por la ADRES, no se presento
vulneracion a los derechos al debido proceso a la defensa de la EPS SANITAS y tampoco una falsa
motivacion en la expedicion de los actos administrativos, toda vez que el tramite surtido por la union
temporal Fosyga 2014 y la Superintendencia de Salud se realizé en el marco del procedimiento de
reintegro de los recursos apropiados o reconocidos sin justa causa y bajo la observancia de las normas
legales que rigen la materia, lo que demostrd la apropiacidn sin justa causa de los recursos del SGSSS
y el incumplimiento por parte de la EPS SANITAS en solicitar el reintegro a titulo de restablecimiento
del derecho de recursos que como quedd demostrado en la auditoria pertenecen al SGSSS.

V. FUNDAMENTACION FACTICA Y JURIDICA DE LA DEFENSA

. REGULACION DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD.

El articulo 155 de la Ley 100 de 1993 define el Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS) como un conjunto de reglas, instituciones y procedimientos dirigidos a garantizar la
adecuada prestacion del servicio publico esencial de salud.

Concordante con lo anterior, la Corte Constitucional ha sefialado que dentro de las obligaciones del
Estado que se deriva de la faceta de accesibilidad del derecho a la salud, crear un sistema que
garantice la prestacion de los servicios, con caracteristicas como calidad, oportunidad, continuidad y
suficiencia.!

En este orden de ideas, dicho sistema es dirigido, coordinado, vigilado y controlado por el Estado, con
el fin de asegurar la realizacién del derecho a la salud de todos los habitantes de Colombia.2

En particular, la Corte Constitucional en sentencia T-760 de 2008, puntualiz6 que el Estado tiene las
siguientes funciones:

«para que efectivamente toda persona pueda acceder a los servicios de salud, al Estado
le corresponde, por mandato constitucional (art. 49, CP), cumplir las siguientes
obligaciones: (i) organizar, (ii) dirigir y (iii) reqular la prestacion de los servicios de salud;
(iv) establecer las politicas para la prestacion de los servicios por parte de entidades
privadas, y ejercer (v) su vigilancia y (vi) control; (viii) establecer las competencias de la
Nacion, las entidades territoriales y los particulares, y (ix) determinar los aportes a su

1C-197 de 2012 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
2\ler articulos 154-c y 156 de la Ley 100.
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cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley. Asi pues, es obligacion del
Estado establecer el Sistema; definir qué entidades y personas lo pueden integrar, y qué «
labores puede desempefiar cada uno, como pueden los particulares participar en la
prestacion de los servicios y en qué términos; asi como también, establecer quiénes
aportan al Sistema y en qué cantidades, esto es, definir el flujo de recursos del Sistema. »

Asi mismo, el Alto Tribunal advirtié en sentencia C-252 de 2010, que estas funciones son desarrollo
de la intervencion reforzada del Estado que la Constitucion exige en materia de salud y:

«(...) que se dirige a superar la tension entre el interés privado existente en el seno de
las empresas y el interés general involucrado en tal actividad, maxime cuando se esta
ante la prestacion de un servicio basico para la sociedad que propende por el derecho
irrenunciable a la salud que tienen todos los habitantes.3 Poderes de intervencion del
Estado que llevan aparejados la facultad de restringir las libertades econdémicas de los
particulares que concurren a su prestacion. »

Dentro de la funcién de regulacion, tal y como lo sefialé dicha Corporacion en la Sentencia C-197 de
2012 se demanda del Estado, la creacion de reglas claras para que las diferentes entidades e
instituciones del sector de la salud puedan garantizar efectivamente la prestacion de los servicios que
sean requeridos por las personas dentro del Sistema de Salud, y que los recursos del mismo sélo sean
utilizados para los fines establecidos por el Constituyente.

- PROCESO DE REINTEGRO

El procedimiento administrativo especial de reintegro de recursos del sector salud, apropiados o
reconocidos sin justa causa, se enmarca en el articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002, norma que
establecia lo siguiente*:

“Articulo 3. Reintegro de recursos apropiados o reconocidos sin justa causa. Cuando el
administrador fiduciario del Fosyga o cualquier entidad o autoridad publica, en el ejercicio de
sus competencias o actividades como participante o actor en el flujo de caja, detecte que se
presentd apropiacion sin justa causa de recursos del sector salud, en los eventos que sefiale
el reglamento, solicitara en forma inmediata las aclaraciones respectivas o su reintegro, el cual
procedera a mas tardar dentro de los veinte dias habiles siguientes a la comunicacion del
hecho. Cuando la situacién no sea subsanada o aclarada en el plazo sefialado se informara
de manera inmediata y con las pruebas correspondientes a la Superintendencia Nacional de
Salud quien ordenara el reintegro inmediato de los recursos y adelantara 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 debera reintegrarlos en el momento en que detecte el hecho.

3 Sentencia C-516 de 2004.

4 Elarticulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002, fue modificado por el articulo 7 de la Ley 1949 de 2019. Sin embargo, teniendo
en cuenta que la actuacién administrativa tuvo lugar antes de la entrada en vigencia de esta modificacion, se transcribe la
versién inicial del articulo.
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En el evento en que la apropiacion o reconocimiento sin justa causa se haya producido a pesar
de contarse con las herramientas, informacion o instrumentos para evitarlo, los recursos
deberan reintegrarse junto con los 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 deberan
reintegrarse debidamente actualizados por el Indice de Precios al Consumidor, IPC.”

Sea del caso indicar que el referido procedimiento administrativo especial de reintegro de recursos
apropiados o0 reconocidos sin justa causa de que trataba el articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002
antes citado, fue desarrollado en su momento por la Resolucion 3361 de 2013, derogada por la
Resolucidn 4358 de 2018 y esta a su vez por la Resolucion 1716 de 2019, expedida con ocasion de
la modificacion al decreto ley antes referido por parte del articulo 7 de la Ley 1949 de 2019.

- Naturaleza del procedimiento de Reintegro

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002, actualmente
modificado por el articulo 7 de la Ley 1949 de 2019, en concordancia con la sentencia C — 607 de
2012; se evidencia que el procedimiento de reintegro de recursos apropiados o reconocidos sin justa
causa se trata de un procedimiento administrativo especial, debidamente reglamentado.

Especificamente, la Sentencia C — 607 de 2012 de a Honorable Corte Constitucional analizada la
demanda la constitucionalidad de la expresion “ordenaré el reintegro inmediato de los recursos” del
articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002, concluyo lo siguiente:

“4.2.5. Observa la Sala que no asiste razon al demandante por cuanto la consagracion
normativa de un procedimiento especifico no resultaba necesaria. En efecto, en el
contexto de un ordenamiento juridico sistematico, el alcance de una disposicion legal
no se define de manera exclusiva a partir del texto especifico de la misma sino,
adicionalmente, debe ser interpretada en su contexto normativo.

En este orden de ideas, tal y como lo sefialaron la mayoria de los intervinientes y la
Vista Fiscal, atin si se acepta que el actor tiene razén que no se regula en su integridad
el procedimiento a sequir, se equivoca al considerar que dicho procedimiento sélo
puede estar contenido en la norma demandada, o auin mas yerra al afirmar que no existe
procedimiento aplicable.

Por el contrario: (i) la misma norma sefiala que para que proceda el reintegro de los
recursos, el administrador fiduciario del Fosyga o cualquier entidad o autoridad publica,
debe conceder a la parte requerida el término de 20 dias para que rinda las
explicaciones del caso y aporte las pruebas que pretenda hacer valer y (ii) el articulo 2
de la Ley 1437 de 2011 (nuevo Cddigo Contencioso Administrativo) sefiala:

()

De igual manera, el articulo 3 de esta misma normatividad sefiala expresamente que
‘En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se
adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento y competencia
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establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los derechos de
representacion, defensa y contradiccion.”

Ahora bien, se hace necesario precisar que el procedimiento administrativo especial de reintegro de
recursos no tiene naturaleza sancionatoria. Su finalidad es la recuperacion de los recursos del
SGSSS apropiados o reconocidos sin justa causa. Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en concepto, 2235 y 2235 Adicion, sefiala que “(...) la finalidad, el contenido y el
alcance del procedimiento establecido en el articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002, que inicia el
administrador fiduciario del FOSYGA o cualquier entidad o autoridad publica y continia la
Superintendencia, difiere de las caracteristicas de un procedimiento de caracter sancionatorio. En
efecto, la funcion que el legislador asigné a la Superintendencia Nacional de Salud en el articulo 3 del
Decreto Ley 1281 de 2002, se limita a la posibilidad de que la entidad dé las drdenes para obtener el
reintegro del monto de los recursos involucrados (...) 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 resolucion del asunto sanciones de algun tipo”.

o DEL PROCEDIMIENTO DE REINTEGRO POR APROPIACION O RECONOCIMIENTO SIN
JUSTA CAUSA

El reintegro de recursos del sector salud apropiados o reconocidos sin justa causa es procedente, en
virtud de lo previsto en el inciso primero del articulo tercero (3°) del Decreto Ley 1281 de 2002, al
disponer:

«ARTICULO 30. REINTEGRO DE RECURSOS APROPIADOS O RECONOCIDOS SIN
JUSTA CAUSA. Cuando el administrador fiduciario del Fosyga o cualquier entidad o
autoridad publica, en el ejercicio de sus competencias o actividades como participante o
actor en elflujo de caja, detecte que se present6 apropiacion sin justa causa de recursos
del sector salud, en los eventos que sefiale el reglamento, solicitara en forma inmediata
las aclaraciones respectivas o su reintegro, el cual procedera a mas tardar dentro de los
veinte dias habiles siguientes a la comunicacion del hecho. Cuando la situacion no sea
Subsanada o aclarada en el plazo sefialado se informara de manera inmediata y con las
pruebas correspondientes a la Superintendencia Nacional de Salud quien ordenara el
reintegro inmediato de los recursos y adelantara las acciones que considere pertinentes.

(...)»

De conformidad con la norma juridica transcrita, cuando el Administrador Fiduciario del Fosyga detecte
que se presentd una apropiacion sin justa causa de recursos del sector salud, solicitara
inmediatamente las aclaraciones a la persona que se beneficio o apropidé de los recursos o su
reintegro.

No obstante, si la situacién no es objeto de subsanacién o aclaracion en el plazo de veinte (20) dias
habiles siguientes a la comunicacion del hecho, se debera informar a la Superintendencia Nacional de
Salud anexando las pruebas de la apropiacion sin justa causa, quien, de encontrarlo procedente,
ordenara el reintegro inmediato de los recursos.

e DE LOS FLUJOS DE CAJA Y LA UTILIZACION OPORTUNA Y EFICIENTE DE LOS
RECURSOS DEL SECTOR SALUD Y SU UTILIZACION EN LA PRESTACION.
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Establece el articulo 3 del Decreto 1281 de 2012:

Igualmente, el articulo cuarto del mencionado Decreto indica respecto al incumplimiento de los plazos
previstos para el pago o giro de los recursos con cargo al FOSYGA, que dicho incumplimiento causara
intereses moratorios a favor de quien debid recibirlos, liquidados a la tasa de interés moratorio
establecida para los tributos administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

«Articulo 3°. Reintegro de recursos apropiados o reconocidos sin justa causa.
Cuando el administrador fiduciario del Fosyga o cualquier entidad o autoridad publica,
en el ejercicio de sus competencias o actividades como participante o actor en el flujo de
caja, detecte que Se presentd apropiacion sin justa causa de recursos del sector salud,
en los eventos que sefiale el reglamento, solicitara en forma inmediata las aclaraciones
respectivas o su reintegro, el cual procedera a mas tardar dentro de los veinte dias
habiles siguientes a la comunicacion del hecho. Cuando la situacion no sea subsanada
0 aclarada en el plazo sefialado se informara de manera inmediata y con las pruebas
correspondientes a la Superintendencia Nacional de Salud quien ordenara el reintegro
inmediato de los recursos y adelantara 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 debera reintegrarlos en el momento en que
detecte el hecho.

En el evento en que la apropiacion o reconocimiento sin justa causa se haya producido
a pesar de contarse con las herramientas, informacion o instrumentos para evitarlo, los
recursos deberan reintegrarse junto con los 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, 0s
recursos deberan reintegrarse debidamente actualizados por el indice de Precios al
Consumidor, IPC...»

INTERESES CAUSADOS EN VIRTUD DE PROCESOS DE REINTEGRO

Elinciso tercero del articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002, establece:

En este sentido, se infiere que, si la apropiacion o reconocimiento indebido ocurrié por negligencia,
imprudencia o impericia, por cuanto la entidad contaba con herramientas, informacion o instrumentos

«En el evento en que la apropiacion o reconocimiento sin justa causa Se haya producido
a pesar de contarse con las herramientas, informacion o instrumentos para evitarlo, los
recursos deberan reintegrarse junto con los 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 deberan reintegrarse debidamente actualizados por el indice de
Precios al Consumidor, IPC.» (Negrillas fuera de texto).
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para evitar la indebida apropiacion de los recursos, y ante la falta de cuidado al no tomar las medidas
necesarias para evitar que el hecho ocurriera, surge la obligacién de reintegrar el capital, mas el pago
de los respectivos intereses.

De acuerdo con lo anterior, el propdsito o finalidad del cobro de intereses dentro del proceso de
reintegro, es tratar de compensar el rendimiento que hubieran generado los recursos del Fosyga si
estos no hubieran sido apropiados indebidamente, mas aun si se trata de una actuacion que debe
someterse a la verificacidn de terceros para su aval.

Es de inferir que la norma es clara al establecer el deber de cuidado necesario que deben tener los
actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud frente al manejo de los recursos del
sistema, toda vez que de no hacerse implica necesariamente el pago de intereses.

v' lgualmente, se indica al despacho que se deben tener como excepciones las relacionadas en
la contestacion de la demanda, incluyendo la que se indica a continuacion:

- Transgresion del principio de buena fe por obrar contra los actos propios.

Como se anot6 anteriormente, la persona requerida en el marco del procedimiento de reintegro puede
manifestar su voluntad, de manera expresa, libre y espontanea en el sentido de aceptar se realice un
descuento o de la procedencia del reintegro.

No obstante, a pesar de manifestar su voluntad en los anteriores sentidos, posteriormente puede
solicitar la declaracidn de responsabilidad del Ministerio de Salud y Proteccidn Social, solicitando, a la
vez, la condena consistente en el pago del dinero descontado o directamente consignado por la
persona requerida.

Situacién, la cual, es una clara transgresion del articulo 83 de la Constitucién Nacional que consagra
lo siguiente:

«ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas. »

Como se observa, las actuaciones de los particulares deberan cefirse por los postulados de la buena
fe, el cual, entre otros deberes, proscribe desconocer sus propios actos y la obligatoriedad de cefiirse
a la conducta inicialmente desplegada, criterio que comparte la Corte Constitucional al considerar:

«11. La buena fe ha pasado de ser un principio general del derecho para convertirse en
un postulado constitucional (CP art. 83). Este trascendental principio exige de los
particulares y de las autoridades cefiirse en sus actuaciones a una conducta honesta,
leal y acorde con el comportamiento que puede esperarse de una persona correcta ("vir
bonus").

La buena fe supone la existencia de una relacion entre personas y se refiere
fundamentalmente a la confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada.
En las gestiones ante la administracion, la buena fe se presume del particular y
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constituye guia insustituible y parametro de accion de la autoridad. La doctrina,
por su parte, ha elaborado diversos supuestos para determinar situaciones
contrarias a la buena fe. Entre ellos cabe mencionar la negacion de los propios
actos (venire contra factum proprium), las dilaciones injustificadas, el abuso del poder
y el exceso de requisitos formales, sin pretender con esta enumeracion limitar el principio
a tales circunstancias. No es posible reducir la infraccion de la buena fe a casos tipificados
legalmente. De ahi que la aplicacion de este principio suponga incorporar elementos
ético-juridicos que trascienden la ley y le dan su real significado, suscitando en muchas
ocasiones la intervencion judicial para calificar la actuacion publica segun las
circunstancias juridicas y facticas del caso.»® (Resaltado ajeno al texto)

De acuerdo con lo anterior, entre los postulados de la buena fe, se encuentra la prohibicion de negar
sus propios actos, tal como se presenta en los eventos aludidos, en donde la persona requerida en el
marco del procedimiento de reintegro, solicita a la administracion de justicia la devolucion del dinero a
pesar de que previamente ha reconocido la procedencia del reintegro o del descuento, 0 en su defecto
paga el valor a través de consignacion a favor del Fosyga.

Es de anotar, que la proscripcion de la negacion de los actos propios no solo es respecto a la autoridad
administrativa, por el contrario, como bien lo expone el articulo 83 de la Constitucion Nacional, las
actuaciones de los particulares deberan cefiirse a los postulados de la buena y por consiguiente, la
prohibicion anotada también se exige a los particulares, criterio que comparte la Corte Constitucional
al considerar:

«12. La administracion y el administrado deben adoptar un comportamiento leal en el
perfeccionamiento, desarrollo y extincion de las relaciones juridicas. Este imperativo
constitucional no solo se aplica a los contratos administrativos, sino también a aquellas
actuaciones unilaterales de la administracion generadoras de situaciones juridicas
Subjetivas o concretas para una persona. El ambito de aplicacion de la buena fe no se
limita al nacimiento de la relacion juridica, sino que despliega sus efectos en el tiempo
hasta su extincion.» 6 (Resaltado ajeno al texto)

De manera, que si la persona requerida, en un principio afirma reconocer la procedencia del reintegro,
el descuento en virtud de lo anterior, 0 de manera directa paga el valor objeto del hallazgo,
posteriormente, no puede desconocer su propia manifestacion de la voluntad, ya que atenta contra el
principio general del derecho y constitucional de ejercitar una conducta bajo los postulados de la buena
fe, criterio que comparte el Consejo de Estado al considerar:

«En este caso resulta entonces predicable la doctrina de los actos propios al interior de
los negocios juridicos, la cual constituye una manifestacion del principio de la buena fe
que debe regir las relaciones y es una regla que considera inadmisible el venire contra
factum propium, es decir que rechaza aquellas actuaciones que contravienen o
contradicen una manifestacion de voluntad expresada anteriormente por una persona y
que implican la asuncion de una posicion contradictoria en relacion con esa anterior
declaracion, lo cual halla su razon de seren la /(...) proteccion que objetivamente requiere

5 Corte Constitucional. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Sentencia T — 475 de 1992.
6 Corte Constitucional. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Sentencia T — 475 de 1992.
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la confianza que fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento ajeno
y la regla de la buena fe que impone el deber de coherencia en el comportamiento y limita «
por ello el ejercicio de los derechos subjetivos”’, teoria que pretende, en ultimas, {...)

proteger la confianza de quien ha creido en la estabilidad de las situaciones juridicas

surgidas al amparo del acto realizado por quien luego pretende desconocerlo’ y respecto

de la cual, la Seccién ha tenido oportunidad de pronunciarse®, manifestando que ...)

nadie puede venir validamente contra sus propios actos, regla cimentada en el aforismo

‘adversus factum suum quis venire non potest’, que se concreta sencillamente en que no

es licito hacer valer un derecho en contradiccion con una conducta anterior, o sea, venire

contra factum proprium non valet’ Es decir va contra los propios actos quien ejercita un

derecho en forma objetivamente incompatible con su conducta precedente, lo que

significa que la pretension que se funda en tal proceder contradictorio, es inadmisible y

no puede en juicio prosperar»’™

En consecuencia, la conducta desplegada por la actora, al presentar la demanda, desconoce el
postulado de la buena con la que debid actuar ante la Administracion en el proceso de reintegro, y,
por consiguiente, al desconocer sus propios actos, vulnera el articulo 83 de la Constitucion Nacional
y sus pretensiones deberan ser rechazadas.

NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002, actualmente
modificado por el articulo 7 de la Ley 1949 de 2019, en concordancia con la sentencia C — 607 de
2012 y atendiendo la Resolucion 3361 de 2013 vigente para el momento en que se llevo a cabo el
procedimiento; se evidencia que el procedimiento de reintegro de recursos apropiados o reconocidos
sin justa causa se trata de un procedimiento administrativo especial, debidamente reglamentado.

Ahora bien, se hace necesario precisar que el procedimiento administrativo especial de reintegro de
recursos no tiene naturaleza sancionatoria.

Su finalidad es la recuperacion de los recursos del SGSSS apropiados o reconocidos sin justa causa.
Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto, 2235 y 2235
Adicién, sefiala que:

“(...) la finalidad, el contenido y el alcance del procedimiento establecido en el articulo 3 del
Decreto Ley 1281 de 2002, que inicia el administrador fiduciario del FOSYGA o cualquier
entidad o autoridad publica y continta la Superintendencia, difiere de las caracteristicas de un
procedimiento de caracter sancionatorio. En efecto, la funcion que el legislador asigno a la
Superintendencia Nacional de Salud en el articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002, se limita
a la posibilidad de que la entidad dé las 6rdenes para obtener el reintegro del monto de los

7 Tribunal Supremo de Espafia, Sala Ill de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia 12968 del 19 de
diciembre de 2006, M.P. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat. Citada en VALBUENA HERNANDEZ, Gabriel. La
defraudacion de la confianza legitima. Aproximacion critica desde la teoria de la responsabilidad del Estado.
Universidad Externado de Colombia, 12 ed., 2008, pg. 117.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 26 de abril de 2006,
expediente 16041, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

9  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera. C.P. Danilo Rojas Betancourth. Sentencia
del 10 de marzo de 2011. Rad. 15666.
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recursos involucrados (...) sin que esta actividad implique, en principio, establecer
responsabilidades respecto de la conducta de los sujetos.

APLICACION REGLA DE FIRMEZA SOBRE LOS RECURSOS DEL ASEGURAMIENTO EN SALUD
PARA PROCESOS DE REINTEGRO.

Para efectos de determinar la procedencia del reintegro de recursos del aseguramiento en salud, es
necesario tener en cuenta lo previsto en el inciso final del articulo 73 de la Ley 1753 de 2015, que
establece una regla de firmeza sobre estos recursos.

En complemento de lo anterior, el legislador dispuso en el inciso final del articulo 16 de la Ley 1797
de 2016, una regla de firmeza para los reconocimientos y giros de los recursos del aseguramiento en
salud realizados dos afios antes de la entrada en vigor de la Ley 1753 de 2015, esto es, el 9 de junio
de 2013, sefialando que quedaron en firme a partir del momento de entrada en vigencia de la primera
de las mencionadas leyes.

Las citadas normas fueron objeto de reglamentacién con el Decreto 1829 de 2016, que adiciond el
Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social, indicando en los
articulos 2.6.1.6.1y 2.6.1.6.2.

En los referidos articulos se indicd, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley 1753
de 2015 y teniendo en cuenta su aplicacién y vigencia, que los reconocimientos y giros de los recursos
del aseguramiento en salud quedaran en firme transcurridos dos (2) afios después de su realizacion
y que para aquellos efectuados entre el 9 de junio de 2013 y el 8 de junio de 2015, dicho término
contara a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1753 de 2015, es decir, su firmeza se predica a
partir del 10 de junio de 2017.

Ahora bien, es necesario indicar que de conformidad con lo dispuesto en el literal d) del articulo
2.6.1.6.1. del Decreto 780 de 2016, se define como reclamacion, la remision de la solicitud de
aclaracion a los sujetos del procedimiento de reintegro de recursos apropiados o reconocidos sin justa
causa, con la cual se inicia dicho procedimiento y se interrumpe el plazo para que opere la firmeza
sobre los reconocimientos y giros del aseguramiento en salud realizados a partir del 9 de junio de
2013.
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DEL CASO EN CONCRETO - EPS SANITAS «

Frente al proceso de reintegro que adelantd la Superintendencia Nacional de Salud en contra de
SANITAS EPS mediante la Resolucion No. 10805 del 17 de diciembre de 2019, resuelta mediante la
Resolucién No. 2022590000001079-6 del 17 de marzo de 2022, se puede evidenciar que:

El paragrafo 1 del articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002, modificado por el articulo 7 de la Ley 1949
de 2019, indicd que «Los procesos que hubiesen sido allegados a la Superintendencia Nacional de
Salud hasta la entrada en vigencia de la presente ley culminaran su tramite y se les aplicaran las reglas
previstas en el régimen juridico anterior. (...)». En ese orden de ideas, se tiene que, para el caso en
concreto, las Resoluciones No. 10805 de 2019 y 2022590000001079-6 de 2022, fueron expedidas por
la Superintendencia Nacional de Salud en el marco de la competencia que le asigné la normativa
anteriormente descrita.

Por otra parte, el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011, precisé frente a la legalidad de los actos
administrativos, lo siguiente:

«ARTICULO 88. PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo. (...).»

VL. EXCEPCIONES DE FONDO
LA LEGALIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADELANTADO

Los actos administrativos gozan de la presuncion de legalidad, la cual hace referencia a la presuncion
de validez del acto administrativo mientras su posible nulidad no haya sido declarada por autoridad
competente.

La presuncion de legitimidad importa, en sustancia, una presuncion de regularidad del acto, también
llamada presuncion de “legalidad”, de “validez”, de “juridicidad” o pretensién de legitimidad. El vocablo
“legitimidad” no debe entenderse como sinénimo de “perfeccién”.

En el mismo sentido, se ha manifestado que la presuncién de legalidad del acto administrativo es “la
suposicion de que el acto fue emitido conforme a derecho, dictado en armonia con el ordenamiento
juridico. Es una resultante de la juridicidad con que se mueve la actividad estatal. La legalidad justifica
y avala la validez de los actos administrativos; por eso crea la presuncion de que son legales, es decir,
se los presume validos y que respetan las normas que regulan su produccién”.

La presuncion se desprende del hecho supuesto de que la administracién ha cumplido integramente
con la legalidad preestablecida en la expedicion del acto, lo que hace desprender a nivel administrativo
importantes consecuencias entre ellas, la ejecutoriedad de este.

Ahora bien, no obstante, la presuncion de legalidad que gozan los actos administrativos en si mismos,
estos a su vez pueden ser controvertidos mediante la interposicion de los recursos previstos en la ley
lo cual debe realizarse dentro de la diligencia de notificacion personal, o dentro de los cinco (5) dias
siguientes a ella, 0 a la des fijacion del edicto. Una vez hayan sido interpuestos los recursos y resueltos
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los mismos, se produce el agotamiento de la via gubernativa y el acto administrativo reviste el caracter
de ejecutivo y ejecutorio.

Dado lo anterior tenemos que cuando se agote la via gubernativa, es decir, cuando los recursos
interpuestos se hayan decidido por parte de la autoridad administrativa, ya no existe la posibilidad de
que dicho acto administrativo se controvierta ante la entidad que lo profirid, sin perjuicio que el
particular pueda demandar la decision administrativa ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo mediante el ejercicio de las acciones previstas en la ley.[6] A contrario sensu, si no se
ha interpuesto los recursos obligatorios en la via administrativa, se entendera que no agoté la via
gubemativa, por ende no le es posible acudir ante las autoridades jurisdiccionales.

Como puede observarse, en el evento que un particular o entidad se encuentre inconforme o lesionado
con la decision proferida por la administracion, tendra la posibilidad de agotar en primera instancia, la
via gubemativa por intermedio de los recursos de ley y en el evento que no prosperen, tendra la
posibilidad de acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

En consecuencia, las resoluciones emitidas por parte de la Superintendencia de Salud gozan de la
presuncion de legalidad ya que fueron expedidos conforme a los requisitos establecidos en la ley. Y
es que el procedimiento adelantado tiene sustento legal y reglamentario, sin que se pueda aludir la
omisidn de algun parametro como lo pretende el demandante, cuando alude que se vulnerd el derecho
a probar, y sobre el particular cuestiona esta defensa, cdmo es posible que se aduzca ello, si en el
procedimiento adelantado hubo una etapa de aclaraciones donde el demandante podia soportar y
argumentar la no apropiacion indebida de los recursos.

Solicito se tenga en cuenta la normativa antes descrita, que establece el procedimiento de reintegro
de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud apropiados o reconocidos sin justa
causa, se trata de un tramite reglado y en cada una de las etapas del procedimiento se garantizan
unas oportunidades, términos y plazos a la persona natural o juridica que presuntamente apropi6
recursos del sistema de salud para que ejerza el derecho de defensa y contradiccion aportando en la
oportunidad establecida, las pruebas y soportes documentales que considere pertinentes.

Respecto al debido proceso, la Corte Constitucional lo ha definido como:

«el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se
busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o administrativa, para que
durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicacion correcta de la justicia»

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha establecido:

«En tanto expresion del principio de Estado de Derecho, y mas concretamente del principio
de legalidad, su objetivo es estatuir un mecanismo que al tiempo que limite el poder de las
autoridades, forzando a que sus actuaciones se sometan siempre a las formas
preestablecidas por la ley, contribuya tanto a la garantia y realizacion de los derechos de los
particulares, que deben gozar de posibilidades adecuadas de participacion en el proceso de
formacion de la voluntad de la Administracion, como a un mejor ejercicio de las funciones
publicas y a una mas imparcial aplicacion del Derecho, gracias al debate entidad-particular(es)
que propicia.
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Lo anterior no significa que el debido proceso consagrado por el articulo 29 Constitucional sea
un derecho absoluto o de contenido uniforme. Es, por el contrario, un estandar de correccion @
formal que por las razones antes expuestas impone la Constitucion a la Administracion y a los

Jjueces. De aqui que, aunque deba guardar siempre conformidad con las exigencias minimas

del derecho de defensa, contradiccion, audiencia y publicidad que impone la norma

constitucional, admita distintas configuraciones legales acordes con la naturaleza y las
particularidades de la actuacion administrativa y fase procesal requladax»

En este sentido, existe un procedimiento especial que cumple unos parametros que permiten detectar
el hallazgo a través de soportes y bases de datos, indicando en la solicitud de aclaracidn los registros
o items que configuran la apropiacion o el reconocimiento sin justa causa, o la descripcion de la
destinacion con la cual se hizo la transferencia de los recursos.

Posteriormente, la solicitud de aclaracién se comunica a la persona para que en el término previsto
otorgue respuesta, en esta etapa, garantiza el principio de publicidad ya que permite conocer las
causales de hallazgo y, permite ejercer el derecho de defensa y contradiccion allegando los soportes
y medios de prueba que considera pertinentes.

En el evento en que la persona no presente respuesta solicitud de aclaracién o lo haga en forma
extemporanea, la entidad que esté adelantando el procedimiento elabora el informe.

Establecida la apropiaciéon o el reconocimiento sin justa causa, se expedira acto administrativo
definitivo que ordene el reintegro del valor adeudado junto con el reconocimiento de intereses DIAN o
actualizacién conforme al IPC, segun la normativa aplicable para el caso concreto.

Contra el acto administrativo definitivo que ordene el reintegro de los recursos apropiados o
reconocidos sin justa causa procederan los recursos de Ley.

COBRO DE LO NO DEBIDO

El procedimiento de reintegro de recursos, resulta ser un procedimiento especial, que para el caso
objeto de litis cumplié los parametros definidos en el articulo 3 del Decreto Ley 1281 de 2002, Ley
1122 de 2007, Ley 1438 de 2011, Decreto 2462 de 2013, Decreto 265 de 2018, y la Resolucion 3361
de 2013 y al haberse establecido la apropiacién o el reconocimiento sin justa causa, los recursos
deben permanecer en las arcas del Sistema General de Seguridad Social en Salud - los cuales tienen
destinacion especifica — articulo 48 de la Constitucion Politica no siendo entonces procedente que se
solicite por via judicial no sean retornados.

AUSENCIA DE PRUEBA DEL DANO QUE SE DEMANDA REPARAR.

En el proceso administrativo especial de reintegros de recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, no obedece a un descuento injustificado.

Elinciso primero del articulo 90 de la Constitucion Nacional dispone:
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«ARTICULO 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.
(...)» (Resaltado ajeno al texto)

De acuerdo con lo anterior, esta Entidad debera responder por los dafios antijuridicos causados, es
decir, aquellos que la presunta victima no se encontraba en el deber de soportarlos; criterio compartido
por el Consejo de Estado y Corte Constitucional, al considerar:

«La jurisprudencia constitucional ha tomado como base la del Consejo de Estado para
Subrayar la idea de que la antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la
conducta desplegada por la Administracion sino de la no soportabilidad del dafio por parte de
la victima. En estos términos el Consejo de Estado dijjo:

‘Esta concepcion de dafio antijuridico ha sido admitida por la jurisprudencia del Consejo de
Estado en nuestro pais. Asi, en multiples oportunidades ese tribunal ha definido el dafio
antijuridico como "la lesion de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima
no esta en la obligacion de soportar”, por lo cual "se ha desplazado la antijuricidad de la causa
del dario al dafio mismo". Por consiguiente, concluye esa Corporacion, "el dafio antijuridico
puede ser el efecto de una causa ilicita, pero también de una causa licita. Esta doble causa
corresponde, en principio, a los regimenes de responsabilidad subjetiva y objetiva’»10.”11

Lo anterior, es necesario analizarlo a la luz del ordenamiento juridico, es decir, si la norma juridica le
impone al administrado el deber de soportar el dafio o no, criterio que comparte la doctrina al
considerar:

«Mientras el dafio antijuridico alude a aquellas afectaciones negativas sufridas por una
persona que no esta en la obligacion de soportarias, porque ninguna norma se lo impone, y
constituye un elemento estructural de la responsabilidad en cualquiera de los regimenes —
Subjetivos y objetivos — que permiten fundarla, el dafio especial constituye (...)»12

El deber de soportar el presunto dafio alegado por la persona requerida, si se encuentra justificado de
la Resolucion 3361 de 2013, a la vez, en el evento de que la EPS marcaré el estado de reintegro,
media una aceptacion expresa de realizar el descuento y por consiguiente, el dafio no sélo deber ser
soportado por la persona requerida, a la vez, en virtud del principio de autorresponsabilidad, debera
aceptar la consecuencia de la manifestacion de su voluntad.

En consecuencia, se observa que existen varios argumentos, para afirmar, que el presunto dafio
alegado por la persona requerida por la apropiacion o reconocimiento sin justa causa se encuentra en
el deber de soportarlo y por consiguiente, no existe un dafio antijuridico resarcible y las pretensiones
de la demanda deberan ser objeto de rechazo.

10 Consejo de Estado. Sentencia del 13 de julio de 1993. Loc-cit.

11 Corte Constitucional. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Sentencia C — 254 de 2003.

12 Maria Cecilia M'Causland Sanchez, RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DANOS CAUSADOS POR ACTOS
VIOLENTOS DE TERCEROS. Articulo publicado en LA FILOSOFIA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, Carlos Bernal
Pulido y Jorge Fabra Zamora (Editores), Universidad Externado de Colombia, 2013. P4g. 549.
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AUSENCIA DE LA RESPONSABILIDAD DE LA DEMANDADA.

Todo lo expuesto en el presente escrito permite concluir que el dafio alegado proviene exclusivamente
de la omision y negligencia del propio agente; luego no se puede atribuir responsabilidad al Estado
por un hecho exclusivamente suyo, pues nadie puede alegar su propia culpa para derivar un beneficio.
Conviene ademas citar el pronunciamiento del H. Consejo de Estado, en el que sostuvo:'3

«(...) En cuanto al elemento alusivo a la ausencia de causa juridica, cabe precisar que supone
“que no haya otra fuente de la obligacion como un contrato o un hecho ilicito y que no exista
otra accion por la que se pueda restablecer el equilibrio perdido...”. Resulta iqualmente
necesario advertir que no se aplica la teoria cuando el empobrecimiento tiene por causa €l
hecho exclusivo del sujeto que lo padece, pues en estos casos debe soportar las
consecuencias de sus acciones u omisiones, como lo impone la maxima sequn la cual a nadie
le es dable alegar su culpa en beneficio propio. La Sala resalta finalmente, que la teoria del
enriquecimiento no puede utilizarse para reqular situaciones derivadas de la violacion del
ordenamiento juridico o para solucionar eventos determinados por la ineficiente gestion
administrativa. De alli que su aplicacion no conduzca a la indemnizacion del dafio sino a la
correspondiente compensacion que se define en consideracion al empobrecimiento sufrido
por el demandante hasta la porcion en que defectivamente se enriquecio el demandado. (...)»

En consecuencia, la accion que aqui se suscita no esta llamada a prosperar, en razén a que la
actuacion de la ADRES se ajust6 a derecho, por lo que la verdadera razon del reintegro que aqui se
estudia es atribuible a la propia entidad demandante.

e EXCEPCION INNOMINADA O GENERICA.

Por la presente se solicitaamablemente que, al realizarse el estudio y la valoracion de las condiciones
facticas del presente proceso se logra determinar la existencia de hechos que constituyan una
excepcion, se sirva reconocerla de forma oficiosa como corresponda, conforme a lo dispuesto en el
articulo 164 del Cédigo Contencioso Administrativo, que a la letra indica:

«(...)

En la sentencia definitiva se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre
cualquier otra que el fallador encuentre probada.

(...)»

(Subrayado fuera del texto)

Por tanto, si después de la valoracién del proceso y de las pruebas aparece probada cualquier
excepcion, le solicito declararla acorde con la norma transcrita.

13 Sentencia del 7 de junio de 2007 - Radicacion No. 5200123-31-000-1995-07018-01 (14669). Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra.
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Con fundamento en lo indicado, asi como en las razones que el Juez considere pertinentes para llegar a
la conclusion a la que aqui se arriba, le solicito comedidamente:

VI.  PETICION

e Exonerar a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -
ADRES de las pretensiones incoadas por la entidad demandante.

e En su lugar declarar la no prosperidad de estas y desestimar los cargos.

e Condenar en costas, agencias en derecho y demés gastos procesales a la entidad demandante por
activar el aparato judicial.

VIIl. PRUEBAS

DOCUMENTALES.

Solicito tener en cuenta:

e Resolucion No. 010805 del 17 de diciembre de 2019 «Por medio de la cual la
Superintendencia Nacional de Salud ordené a EPS Sanitas S.A.S., reintegrar a favor de la
ADRES la suma de nueve millones trescientos veintitrés mil ochocientos cincuenta pesos
m/cte ($9.323.850) por concepto de capital involucrado y diecinueve millones trescientos
setenta y siete mil cuarenta y cuatro pesos con ochenta y ocho centavos m/cte
($19.377.044,88)»

e Resoluciéon No. 2022590000001079-6 de 2022 «Por la cual se resuelve un recurso de
reposicion interpuesto en contra de la Resolucion 010805 del 17 de diciembre de 2019»

e Comunicacion UTF2014-RNG-6897

e Comunicacién UTF2014-RNG-6327

e Comunicacion UTF2014-RNG-4491

e Comunicacién UTF2014-RNG-6455

e Comunicacion UTF2014-RNG-4374

Las pruebas sefialadas se encuentran en el siguiente enlace: 11001333704120220029200

e Las documentales aportadas como medio de prueba por la Superintendencia de Salud dentro
del presente proceso.

Vill. ANEXOS

- Los relacionados en el acapite de pruebas.
- Poder legalmente conferido por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la ADRES
- Ley 1753 de 2015 Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018.
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- Decreto 1429 de 2016 -Por la cual se modifica la estructura de la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud-ADRES y se dictan otras disposiciones. «
- Resolucién 101 del 3 de agosto de 2017-Por el cual se delegan unas funciones y se dictan otras
disposiciones.
- Resolucién N° 453 de 2021 -Nombramiento jefe Oficina Asesora Juridica de la ADRES.
- Acta de posesidn No. 016 de 2021

IX. NOTIFICACIONES

La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES recibe
notificaciones en la Avenida Calle 26 No. 69 — 76 Edificio Elemento Torre 1, Piso 17 de la ciudad de
Bogota- Correo electrdnico para notificaciones judiciales es: notificaciones.judiciales@adres.gov.co /
teléfono: 4322760 Ext. 1767 — 1771 y el suscrito apoderado en el correo camilo.molano@adres.gov.co
Cel. 3214635438.

Cordialmente,

CAMILO ANDRES MOLANO PULIDO
C.C. 1.049.618.320 de Tunja
T.P.257.841 del C.S. de la J.
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POR UNA COLOMBIA MAS HONESTA

Honorable Juez

Dra. LILIA APARICIO MILLAN

JUZGADO CUARENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
D.C.

Expediente :11001333704120220034700

Demandante : LOGISTICA TRANSPORTE Y DISTRIBUCION
S.A. “LTD EXPRESS S.A.”

Demandado :U.A.E. DIAN

Medio de Control :NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CESAR ANDRES AGUIRRE LEMUS, residente en Bogota, D.C., identificado con
la cédula de ciudadania No. 74084043 de Sogamoso, Abogado en ejercicio
portador de la Tarjeta Profesional No. 193.747 del Consejo Superior de la
Judicatura, en mi calidad de apoderado de la U.A.E. Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales —DIAN—, de conformidad con el poder que me fuera
concedido por el Director Seccional de Aduanas de Bogota, el cual es allegado a
la presente, respetuosamente acudo a su Despacho, dentro del término legal, con
el fin de CONTESTAR LA DEMANDA, en los términos del articulo 175 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (modificado
por el articulo 37 de la Ley 2080 de 2021), y de acuerdo con las siguientes
consideraciones:

1.- LA ENTIDAD DEMANDADA

De acuerdo con la demanda, la accion se dirige contra la Unidad Administrativa
Especial, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, siendo preciso indicar
gue segun el Decreto 1071 del 26 de junio de 1999, dicha entidad se encuentra
representada para todos los efectos de ley por su Director General, quien a través
de la Resolucion No. 000091 del 3 de septiembre de 2021 en su articulo 47, delegé
en el Director Seccional de Aduanas de Bogot4, la facultad de otorgar poder para
representar a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales en los procesos en
que sea demandada, tal como sucedio en el presente evento.

El Director General actual de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales es
el Doctor LISANDRO JUNCO RIVEIRA y se encuentra domiciliado en la Carrera
7A No. 6-45 Piso 6, de esta ciudad.

El delegado del Director de Impuestos y Aduanas Nacionales es la Directora
Seccional de Aduanas Bogotd NELLY ARGENIS GARCIA ESPINOSA, quien se
encuentra domiciliada en la Avenida Calle 26 No. 92-32, G4-G5 Piso 3°, Edificio
CONNECTA, de esta ciudad. Resolucion 5372 del 1 de julio del 2022.

El suscrito es el apoderado judicial de la entidad demandada y me encuentro
domiciliado en la misma direccion de la funcionaria delegada.

2.- OPOSICION A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me permito manifestar al Despacho que me OPONGO a todas y cada una de las
pretensiones impetradas por la sociedad demandante por no asistirle derecho, de
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conformidad con las razones que se expondran en el ejercicio de la defensa y, en
consecuencia, desde ahora solicito al Despacho, desestimar todas las suplicas de
la demanda.

Es claro que la sociedad LOGISTICA TRANSPORTE Y DISTRIBUCION S.A. “LTD
EXPRESS S.A.”, no liquido ni canceld la totalidad de los tributos correspondientes
a la subpartida arancelaria respecto de 20 declaraciones simplificadas de
importacion, por ello conjuntamente se le sanciond con la infraccion aduanera
prevista en el numeral 3.4 del articulo 496 del Decreto 2685 del 1999 y se formuld
Liguidacién Oficial de Revision, con el fin de recuperar los dineros dejados de pagar
por parte de la sociedad de trafico postal y envios urgentes.

En relacion con la condena en costas del proceso, solicito al Despacho, abstenerse
de condenar a mi representada en razén, de que la actuaciéon de la U.A.E.
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, obedecio al ejercicio
de las funciones legalmente asignadas y en estricto cumplimiento de la ley.

Al respecto el articulo 188 del C.P.A.C.A., adicionado por el articulo 47 de la Ley
2080 del 25 de enero de 2021, se pronuncié sobre la condena en costas en los
siguientes términos:

“ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.
En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se
establezca que se present6 la demanda con manifiesta carencia de fundamento
legal’.

En concordancia con el articulo 366 del C.G.P., el cual, indica:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara
a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica,
anulacién o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales
previstos en este codigo.

(...).

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacion. (...)".

Ahora bien, el Consejo de Estado ha sido enféatico en indicar que la condena en
costas sOlo procede cuando en el expediente aparezcan probadas que se
causaron.

En Sentencia del Consejo de Estado Seccion Cuarta de fecha (4) de junio de dos
mil veinte (2020) con radicado No. 25000-23-37-000-2015-00480-01 (23135),
Consejero Ponente: Julio Roberto Piza Rodriguez, el cual, expresé:

“(...) 7- La Sala confirmard la sentencia apelada. Ademas, no habra condena en esta
instancia a costas procesales (gastos del proceso y agencias en derecho) porque no
fue demostrada su causacion, segun lo exige el articulo 365 del CGP, aplicable en
virtud del articulo 188 del CPACA”.
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En este orden de ideas, la parte actora con el escrito de la demanda no allegé las
pruebas de la cusacion de las costas procesales, por ende, no debe condenarse en
costas a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Finalmente se solicita a la parte demandante que en el evento en que la contraparte
efectle el pago de que tratan los actos administrativos objeto de la demanda, se
debe allegar a este proceso los soportes de tal pago.

3.- PROBLEMAS JURIDICOS Y ARGUMENTOS DE DEFENSA
3.1.- PROBLEMAS JURIDICOS Y TESIS DE DEFENSA
Problema juridico principal.

¢Son legales los actos administrativos contenidos en las Resoluciones No 0798
del 05 de noviembre de 2021, proferida por la Division de Fiscalizacion y
Liguidacion Determinacion de Tributos y Gravamenes Aduaneros de la Direccién
Seccional de Aduanas de Bogot4 y su confirmatoria, a través de los cuales se
formuld Liguidacion Oficial de Revision y se sanciond a la sociedad demandante
con la infraccién aduanera contenida en el numeral 3.4 del articulo 496 del Decreto
2685 del 1999~.

Conforme al anterior problema juridico, se sugiere resolver los siguientes sub-
problemas juridicos:

3.1.1.- ;Se vulnero el debido proceso por cuanto presuntamente no existia
la obligacién de informar la subpartida general o especifica en los sistemas
informaticos?

Tal como lo consagra el articulo 5 en concordancia con los articulos 94-1, 96, 196
y 200 del Decreto 2685 del 1999 y el articulo 61-1 de la Resolucion 4240 del 2000,
que a continuacién se interpretan en su orden, si se puede inferir que existe
obligacion de suministrar la informacién referente a la subpartida arancelaria en el
sistema informético:

(). Los procedimientos aduaneros deben realizarse mediante el uso del sistema de
transmision y procesamiento electronico de datos, en este caso el sistema Muisca.

(). Los documentos de transporte deberan corresponder como minimo la
informacion que sefiala la norma, incluido identificacién general de la mercancia.

(ii). Los documentos de transporte deben tener como minimo la siguiente
informacion: (...) indicacion de las partidas o subpartidas arancelarias (...).

(iv). Las empresas que actuen como intermediario de trafico postal y envios
urgentes, seran responsables de entregar por medio del sistema informatico la
informacion de los documentos de transporte que tenga a su cargo.

(v). Los envios urgentes pagaran tributos conforme a la subpartida general
98.03.00.00.00, excepcionalmente si el remitente de la mercancia indicé la
subpartida especifica, se cancelaran los tributos de conformidad a lo establecido
en el arancel de aduanas.

De una interpretacion armoénica y sistematica se infiere que el intermediario de
trafico postal y envios urgentes si tiene la obligacion de informar la subpartida
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general o especifica, disposicion que viene desde que las normas referidas
entraron en vigencia en el ordenamiento juridico colombiano.

3.1.2.- ,Se vulnero el debido proceso al afirmar que la sociedad demandante
incumplié con la obligacién establecida en el art 200 del Decreto 2685 del
19997.

No, se debe tener en cuenta que el régimen aduanero en esta modalidad es muy
preciso en establecer la obligatoriedad de informar las subpartidas especificas o la
subpartida general de las mercancias, por medio de los sistemas informaticos de
la entidad, antes de la llegada de la mercancia al pais. Lo que se sanciona en el
presente asunto es que las guias investigadas hayan sido liqguidadas, canceladas
y presentadas ante los bancos por una subpartida diferente a la general, ya que el
demandante omiti6 desde el primer momento y a propoésito el registro de las
subpartidas especificas, conllevando esta circunstancia a que el estado recaudara
menores tributos aduaneros.

3.1.3.- ¢, Se vulnero el debido proceso y el principio de legalidad por cuanto
supuestamente la sancién del numeral 3.4 del articulo 496 del Decreto 2685
del 1999, no tuvo ocurrencia?

No, la sancion impuesta a la sociedad demandante esta descrita de manera
completa, clara e inequivoca, y asi mismo, se encuentra demostrado
objetivamente en el expediente administrativo que se configuraron las
circunstancias que daban lugar a su aplicacion. El intermediario debi6 cancelar los
tributos que se causen por concepto de importacion bajo esta modalidad,
declararlos en la forma establecida, efectuar el pago de la totalidad de los tributos
aduaneros causados a través de los recibos oficiales de pago y en la oportunidad
correspondiente.

3.1.4.- ;Con los actos administrativos se vulnerd el debido proceso por
interpretacién errénea en cuanto a la vigencia de las normas, por
supuestamente no encontrarse vigente la sancion del numeral 3.4 del
articulo 496 del Decreto 2685 del 1999 y el articulo de la Liquidacion oficial
de revision art 678 del Decreto 1165 del 20197

No, para la fecha de los hechos y la expedicion de la resolucion que expidio la
liquidacién oficial de revision y sancioné a la sociedad demandante se aplicaron
las normas correspondientes y vigentes.

(i) Para la época de los hechos guias con fechas entre el 15 de junio del 2018 y el
27 de septiembre del 2018, la sancion aplicable es la contemplada en el numeral
articulo 635 del Decreto 1165 de 2019, pero por principio de favorabilidad, se le
aplicé el numeral 3.4 del articulo 496 del Decreto 2685 del 1999. La sancion
establecida en el Decreto 390 del 2016 a la que hace alusion la parte demandante
jamas entro en vigencia.

(i) La época en la cual se profirid Liquidaciéon Oficial de Revisién se encontraba
vigente el articulo 678 Decreto 1165 del 2019, dando aplicacion al articulo 769
ibidem, el cual establece que el tramite aduanero iniciado con ocasion de la
aplicacion de cualquier régimen o modalidad, en vigencia de la normatividad
anterior a la fecha en que entre a regir el presente decreto, debera adelantarse
hasta su culminacion, de conformidad con las disposiciones vigentes al momento
de su inicio.
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3.1.5.- ¢ Para el presente caso ocurrio las figuras de la caducidad de la acciéon
sancionatoria y la firmeza de las declaraciones simplificadas de
importacion?

No, para el presente asunto por ser una liquidacion oficial de revision en la que se
aplica una sancion, para la figura de la caducidad se deben seguir los parametros
establecidos en los articulos 188 y 611 del Decreto 1165 de 2019, es decir
respecto a los términos y condiciones previstos para la firmeza de la declaracion.

En efecto, las fechas de las declaraciones de importacién simplificadas objeto de
la presente investigacion oscilan entre el 15 de junio del 2018 y el 27 de
septiembre del 2018, y el requerimiento especial aduanero fue notificado el 13 de
agosto del 2021, por lo tanto, no han pasado tres afios contados a partir de la
omision constitutiva de infraccion administrativa aduanera cometida por el
demandante, teniendo en cuenta que se suspendieron los términos por la
emergencia sanitaria del COVID 19.

5.- EN RELACION CON LOS HECHOS
En relacion con el acapite denominado “2 HECHOS”:

Los hechos son ciertos son en esencia apartes de las actuaciones y decisiones de
la administracion a lo largo de la investigacion administrativa.

6.- EN RELACION CON LAS NORMAS VIOLADAS Y FUNDAMENTOS
JURIDICOS DE LA DEMANDA

El demandante considera que se le vulneraron las siguientes disposiciones
legales y constitucionales:

Articulos 2,6,29,83 y 229 de la constitucion politica, articulo 3 y 52 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA, articulo
2 del Decreto 1165 del 2019 articulo 224,522,674,675 y 676 del decreto 390 del
2016.

Respecto a esta invocacion de normas violadas, debemos manifestar que durante
la investigacion adelantada en sede administrativa no se vulnero ninguna norma
constitucional o disposicion aduanera. Los Actos Administrativos fueron expedidos
acatando y teniendo en cuenta dichas normas y principio juridicos, lo que implica
gue no hay violacion de normas superiores.

6.1 CUESTION PREVIA — EXPLICACION DE LAS DECISIONES IMPUESTAS
POR PARTE DE LA ADMINISTRACION A LA SOCIEDAD DEMANDANTE.

Para que el operador judicial tenga un mejor y organizado panorama de las
correctas actuaciones de la administracion, realizaré un breve resumen de las
razones de hecho y de derecho que llevaron a tomaron las decisiones que
contienen los actos administrativos en estudio.

Tenemos que el Intermediario de Trafico Postal y Envios Urgentes debera acreditar
gue el ingreso de mercancias al Territorio Aduanero Nacional, en la modalidad de
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trafico Postal y Envios Urgentes cumpla con las condiciones establecidas en el
articulo 192 del Decreto 2685 de 1999, el cual dispone que podran ser objeto de
importacion por esta modalidad los envios que lleguen al territorio nacional por la
red oficial de correos y los envios urgentes siempre que su valor no exceda de
(US$2.000) y requieran agil entrega a su destinatario.

Los Intermediarios de Trafico Postal y Envios Urgentes deben presentar la
informacion de los documentos de transporte atendiendo lo establecido en el
articulo 196 del Decreto 2685 de 1999, hoy articulo 257 del Decreto 1165 de 2019,
y cumplir con lo establecido en la Resolucion 4240 de 2000 en su articulo 61-1, en
el cual especifica que el documento de transporte también debe tener la
identificacion de las partidas y subpartidas arancelarias. De igual manera el
articulo 200 del Decreto 2685 de 1999, articulo clave y relevante para el presente
asunto, establece respecto al pago de tributos lo siguiente:

“ARTICULO 200. PAGO DE TRIBUTOS ADUANEROS. <Articulo modificado por
el articulo 8 del Decreto 1470 de 2008. El nuevo texto es el siguiente:> Con
excepcion de los envios de correspondencia, los envios que lleguen al territorio
nacional por la red oficial de correos y los envios urgentes pagaran el gravamen
ad valérem correspondiente a la subpartida arancelaria 98.03.00.00.00 del
Arancel de Aduanas, salvo cuando el remitente haya indicado expresamente la
subpartida especifica de la mercancia que despacha, en cuyo caso pagara el
gravamen ad valérem sefalado para dicha subpartida”

La normatividad aduanera ha establecido una clasificacion arancelaria para la
generalidad de esta modalidad, como lo es la subpartida arancelaria para la época
Nro. 98.03.00.00.00 Arancel de Aduanas, de acuerdo a la subpartida que
corresponda atendiendo la vigencia de las normas, la norma contempla la
posibilidad, de manera excepcional y voluntaria, que la mercancia pueda ser
clasificada por la subpartida especifica de acuerdo con sus caracteristicas y
naturaleza en el Arancel de Aduanas, estableciendo la exigencia de que la misma
haya sido indicada por el remitente.

En el evento que se aparte de dicha regla general, se debe informar a la autoridad
aduanera las nuevas condiciones en que se importara la mercancia al territorio
aduanero, mas cuando la clasificacion arancelaria es la que determina los
aranceles e impuestos que existen entre el usuario aduanero y la entidad, pero la
Unica forma de transmitir esta informacion es el sistema informatico aduanero, tal
como lo establece el articulo 5 del Decreto 2685 del 1999, en concordancia con el
1962 de la misma normatividad.

Ahora, la sociedad demandante LOGISTICA TRANSPORTE Y DISTRIBUCION
S.A. “LTD EXPRESS S.A. es un intermediario de trafico postal y envios urgentes

1 ART. 5°—Sistematizacion de los procedimientos aduaneros. Los procedimientos para la aplicacion de los
diferentes regimenes aduaneros de que trata el presente Decreto. deberan realizarse mediante el uso del
sistema de transmision y procesamiento electronico de datos, adoptado por la autoridad aduanera (...)Para
el desarrollo y facilitacién de dichas operaciones a través del sistema informatico aduanero, la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales expedird normas y establecera los parametros técnicos y procedimientos que
regulen la emision, transferencia, uso y control de la informacion relacionados con tales operaciones (...).

2 ART. 196.—Presentacion de informacion a la aduana por las empresas de mensajeria especializada
intermediarios de la modalidad de trafico postal y envios urgentes. Las empresas de mensajeria especializada,
intermediarios de la modalidad de trafico postal y envios urgentes serén responsables de entregar, a través de
los servicios informaticos electrénicos de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, dentro de los
términos previstos en el articulo 96 del presente decreto, la informacion de los documentos de transporte a
que hace referencia el articulo 94-1 de este decreto, contenida en el manifiesto expreso y las guias de empresa
de mensajeria especializada, relacionadas con la carga que llegara al territorio nacional.
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autorizado y por consiguiente es responsable de las obligaciones derivadas de su
intervencién como declarante en dicha modalidad en los regimenes de importacion,
para realizar los tramites de recepcion y entrega, presentacion de las declaraciones
consolidadas de pago y el pago de tributos aduaneros, por tal razén, es la llamada
a responder por la correcta liquidacion de tributos y también por el debido recaudo
de dichos tributos.

Establecido lo anterior, tenemos que la presente investigacion surgié a
consecuencia de la Resolucion No 120 del 21 de enero de 2021, la cual revoco la
Resolucién No 1-03-241-201-670-12-002399 del 14 de agosto de 2020, proferida
por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de
Bogota, expediente PT 1208-2020-0072, con el que se habia declarado el
incumplimiento de las obligaciones, se impuso una sancion y se ordenaba la
efectividad de la pdliza, toda vez que se omitio el procedimiento dispuesto para el
momento de los hechos del Capitulo 1V, articulo 581 del Decreto 390 de 2016 el
"PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO Y DE FORMULACION DE
LIQUIDACIONES OFICIALES" hoy sefialado en el Capitulo 5, articulos 679 y
siguientes del Decreto 1165 de 2019.

Acto seguido se reinicié la investigacion aduanera con el expediente RV2018-2021-
2322, basandose en los mismos insumos de la anterior investigacion, en donde se
evidenciaban las irregularidades por parte del intermediario aca demandante
respecto al reporte de informacion al sistema informatico y correspondiente no
pago de los tributos aduaneros a la entidad.

La investigacion tuvo su comienzo con el oficio No. 1-03-245- 455-1383 Insumo
RCUA No. 128 del 8 de julio de 2020 (folios 06 y 13), en el cual el GIT de Control
a Usuarios Aduaneros realizo el cruce de la siguiente informacion:

() Actas de hechos remitidas por el GIT de Trafico Postal y Envios Urgentes.

(i)  Archivo XML 1166 "Documento de Transporte/ Documento consolidador de
carga", el cual fue cargado previo a la llegada de la mercancia al territorio
aduanero nacional por el transportador al momento de documentar la carga.

(iii)  Archivos XML 1084 "Declaracién consolidada de pagos" diligenciado por el
intermediario de trafico postal y envios urgentes al momento del pago y
posterior a la llegada de la mercancia.

Lo anterior evidencié que 20 guias tramitadas por la sociedad aca demandante no
fueron registradas sus subpartidas arancelarias® tal como lo exigia el articulo 200
del Decreto 2685 de 1999, encontrandose en consecuencia de lo anterior que el
demandante al no declarar la subpartida especifica debid declarar la subpartida
general prevista en el mismo articulo. Se verifico los archivos XML 1166 y se
constato que no estaba ninguna de las subpartidas en la casilla de descripcion, ni
en ninguna columna especifica dispuesta para tal efecto.

3 La clasificacion arancelaria es la que determina los aranceles e impuestos a pagar por concepto de tributos aduaneros
y teniendo en cuenta que la custodia y manejo de los documentos de transporte, para este caso, las guias de mensajeria
expresan, no esta en cabeza de la DIAN sino del intermediario de la modalidad.
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La norma tiene como principio del régimen de trafico postal y envios urgentes, que
las mercancias que se importen al amparo de esta modalidad deben clasificarse
por la subpartida arancelaria de la generalidad de la modalidad, esto es la
9807.20.00.00%, no obstante, en el evento en que por configurarse la excepcion la
operacion se aparte de dicha regla general, se debe informar a la autoridad
aduanera las nuevas condiciones en que se importara la mercancia en la
oportunidad prevista para tal fin.

Lo anterior por el Unico canal de comunicacion que existe entre el usuario aduanero
y la entidad, que no es otro que el sistema informatico aduanero, tal como lo prevé
el articulo 5 del Decreto 2685 de 1999, en concordancia con el articulo 196° de la
misma regulacion.

En consecuencia, los Tributos Aduaneros liquidados en las Declaraciones
Simplificadas de Importacion identificadas con los numeros: 99884934365 del
23/08/2018, MED0138101175 del 15/06/2018, MED0002135624 del 15/06/2018,
CL00081107288 del 15/06/2018, 1- BOGO0070110423 del 15/06/2018,
BOG0002135844 del 15/06/2018, BAR0138101177 del 15/06/2018, 002955 del
5/07/2018, 6b3814 del 9/08/2018, 003804 del 9/08/2018, 99835866874 del
1/08/2018, 003533 del 31/07/2018, 004086 del 21/08/2018, 004621del11/09/2018,
004409 del 4/09/2018, 004404 del 4/09/2018, 005005 de 25/09/2018, 005004 del
20/09/2018, 005001 del ;25/09/2018 y 005073 de 27/09/2018, tramitadas por la
sociedad demandante LOGISTICA TRANSPORTE Y DISTRIBUCION S. A y del
total de la liquidacion propuesta, resulté un valor a pagar a favor de la Nacion de
$116.262.000 pesos, correspondiente a la sumatoria de la diferencia de los
Tributos Aduaneros dejados de cancelar, mas la sancion establecida en el numeral
3.4 del articulo 496 del Decreto 2685 de 1999, modificada por el articulo 12 del
Decreto 1470 de 2008.

Es preciso sefialar que, en varias investigaciones llevadas a cabo por la autoridad
aduanera, se ha encontrado que algunas empresas intermediarias de la modalidad
de trafico postal y envios son proclives a aplicar de manera irregular y en beneficio
propio la referida disposicion legal (Articulo 200 del Decreto 2685 del 1999), de la
siguiente manera:

4 Articulo 200 del Decreto 2685 del 1999, Subpartida General 9807.20.00.00, arancel 10% e IVA del 19% (para la época
de la llegada de las 7 guias), Articulo 261 del Decreto 1165 del 2019 Subpartida General 9807.20.00.00, arancel 10% y
e IVA del 19%.

5 ART. 196.—Presentacion de informaciéon a la aduana por las empresas de mensajeria especializada
intermediarios de la modalidad de tréfico postal y envios urgentes. Las empresas de mensajeria especializada,
intermediarios de la modalidad de trafico postal y envios urgentes seran responsables de entregar, a través de los servicios
informéticos electrénicos de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, dentro de los términos previstos en el
articulo 96 del presente decreto, la informacion de los documentos de transporte a que hace referencia el articulo 94-1 de
este decreto, contenida en el manifiesto expreso y las guias de empresa de mensajeria especializada, relacionadas con
la carga que llegara al territorio nacional.

Las mercancias seran recibidas en la zona primaria aduanera por las empresas de mensajeria especializada a las que
vengan consignadas, quienes deberéan verificar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 193 del
presente decreto.

Una vez ingresada la mercancia al depésito para envios urgentes, las empresas de mensajeria especializada deberan
informar a través de los servicios informaticos electronicos las inconsistencias detectadas entre la informacion entregada
sobre la carga en el manifiesto expreso y la carga efectivamente descargada, que impliquen sobrantes o faltantes.

Todos los envios urgentes, deberan estar rotulados con la indicacion del nombre y direccion del remitente, nombre y
direccion del consignatario, descripcion genérica de las mercancias, valor y peso bruto del envio”.
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Recordemos que la sub-partida General el intermediario la tiene que registrar y
utilizar solo cuando las guias a que les presta el servicio no tienen plasmada una
sub-partida especifica, en ese caso la sub-partida General tiene como tributo
aduanero el 10% de arancel y el 19% de IVA, indicado esto en distintas
investigaciones se han presentado dos situaciones:

- El primer caso, supongamos que X mercancia debe pagar de acuerdo con
su posicién arancelaria un valor MAYOR al 10% de arancel. El intermediario
de trafico postal le cobra al remitente o al destinatario previamente los
gastos del transporte y los tributos que debe pagar a la DIAN, con base en
una sub- partida especifica. Pero entonces antes de que llegue la mercancia
el intermediario reporta a la DIAN la informacion de la guia como si no viniera
registrada ninguna sub-partida en la guia. Los intermediarios reportan la
mercancia con una sub-partida general o no lareportan, justificandose en
las fallas del sistema 0 en que no les tocaba informar este relevante
aspecto, y consecuentemente estas empresas le pagan a la autoridad
aduanera sobre la subpartida general, quedandose con el dinero excedente
gue recaudaron.

- Elsegundo caso se suscita cuando se trata de mercancias con un arancel
MENOR del 10% o incluso 0% y la guia si tiene una sub-partida especifica.
Los intermediarios le cobran al usuario previamente como si la guia no
tuviera sub-partida, es decir por los tributos de la subpartida General con un
10% de arancel. A la DIAN por medio de sus sistemas informéticos los
intermediarios le reportan la subpartida especifica 0_no la reportan
justificAndose en las fallas del sistema o que no les toca informar este
relevante aspecto, y finalmente estas empresas le paga a la DIAN los
tributos correspondientes a la subpartida especifica quedandose a su favor
con el excedente recaudado.

6.2 PRIMER CARGO y SEGUNDO CARGO: (i)“Se viola el debido proceso
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia por falsa
motivacion, por cuanto en la época en que fueron incorporadas al sistema
informético las guias sobre las que se formulala liquidacién oficial, no existia
la obligacién de informar el campo Subpartida, al ser ingresada la
informacion, tanto por prevalidador, como por diligenciamiento web, y que
se vea reflejada en el formato Unidades de Carga F1167, que y a su vez sea
de obligatorio el diligenciamiento cuando la modalidad seleccionada sea
Mensajeria especializada” — (ii) “Se viola el debido proceso consagrado en el
articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia por indebida motivacion,
por cuanto, no es cierto que se haya incumplido de la obligacion establecida
en el articulo 200 del Decreto 2685 de 1999”.

Sefala que para la época de los hechos no existia la obligacion de informar a la
autoridad aduanera la subpartida de las mercancias, indica que solo a partir del 8
de mayo del 2021 en donde se profirié oficio emitido por la Subdirectora de
Gestion de Comercio Exterior de la DIAN y enviada a los gerentes de las
empresas CLADEC Y ALAICO, se hizo exigible para los Intermediarios del Trafico
Postal incluir esta informacion.
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Indica que ninguna norma sefiala como transmitir el numero de la subpartida
arancelaria de la mercancia a la DIAN, por tanto, considerar que no hay
obligatoriedad de hacer dicho reporte.

Cargo que no estéallamado a prosperar por los siguientes argumentos:

Es obligatorio suministrar esti relevante informacion de la mercancia en los
sistemas informaticos de la autoridad aduanera, esto se da desde cuando se
expidio el Decreto 2685 del 1999 y su norma reglamentaria, y no desde el
mencionado oficio.

Dicha obligacidén se encuentra establecida tanto en los instructivos de los sistemas
informaticos de la DIAN (sistema MUISCA), desarrollados con base a la
normatividad aduanera, en donde los intermediarios de trafico postal y envios
urgentes deberan acreditar el ingreso de las mercancias al territorio nacional
aduanero cumpliendo con las condiciones establecidas en los articulos 94-1,193 y
196 del decreto 2685 de 1999, concordante con el articulo 61-1 de la Resolucion
4240 del 2000, siempre teniendo en cuenta las condiciones del articulo 200 del
Decreto 2685 del 1999.

Es importante también traer a colacion los siguientes pantallazos extraidos de la
Cartilla creada para los usuarios, denominada Manual Proceso Importacion Carga
V1.5 de julio del 2010, en la cual en sus paginas 18 y 19 describen los pasos para
que los intermediarios de trafico postal y envios urgentes diligencien la informacion
en el sistema Muisca y reporten la informacion de cada documento de transporte:

Importante :
Tenga en cuenta que para el tipo de carga suelta y granel solo podra crear una unidad de carga, pero si se
trata de carga que viaja en contenedores o vehiculos, por cada contenedor o vehiculo debe crear una unidad
de carga.

Documento de transporte de carga -Directo-

Unidades de carga

| N Formato 1667000027153

| Doc. ransporte: Nam Directo001 | Fecha 29-04-2008

Haciendo clic en Crear unidad de carga, se puede diligenciar la informacién de los detalles de la carga y
de los contenedores:
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Documento de transporte de carga -Directo-

Informacion detalles de la carga

| N° Documertto fransporte:; TIBEF 004901 27

| e Formate: 1E77000241658

| Do, transporte hom.: ar0ol Fecha 10-12-2005
| Tipa de unidad Contensdar =l

Informacion contenedores

| dertiicacicn cantenedse: MECU12121212

TamafioiFies) Tara(kgl  Tipo equipo N® Precirto

ED =] [x00 [Estandar e
Iltems Unidad carga Q[ﬁufﬂml

Ingress la informacion de los detalles de la cargn, Gree un nuevo grapa para adicionar los Rems cue definen &
1ip0 de mercancia que va & ngresar

@i @) cuercr @) Eiiminar Qe

Diligencie la informacién requerida y haga clic en el botén Crear grupo, para empezar a registrar los detalles
sobre el contenido de la unidad de carga.

DIAN

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales

Con esta opcion, se busca obtener por parte de los usuarios, la identificacién de la carga en forma completa
y clara, de manera que pueda ser gestionable y utilizada como herramienta de facilitacién en el diligenciamiento
de los datos relacionados con la descripcion de la carga.

Esta informacién se organiza por grupos e item. Cada grupo contiene a su vez uno o mas item.

A continuacion encontrara un ejemplo de la forma como se conforman los grupos:

Un documento de transporta relaciona 20 cajas (bultos). En 15 de ellos vienen ropa de muijer, zapatos y telas,
en los otras cinco cajas vienen resmas de papel, entonces el transportador puede con ello formar dos grupos

asi.
Grupo 1
Iltem 1 800 bultos 18.500 kilos Monitores
Iltem 2 Teclados

Cuando un grupo tiene varios item, los bultos y peso total del grupo quedan registrados en el primer item.

Luego, registre los datos de un item de un grupo determinado. Haga clic en Guardar para continuar el proceso.

Detalle item unidad de carga

| Hamera deitemn 1 | crunsitem 1
Cad. Embalaje c= Q

Himetno de bultos Peso bruto (Kg) walurmen (M3

15 18000.00 32z

Subparbda Canbded unigedes fizicas Chdiga CAS

Descripin general e I3 marcancia

Ropa de mujer

Melz pellgrose © 51 & yo

@)

U - —

Modelo Unico de Ingresos, Servicio y Confrol Automatizado
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El Manual Proceso de Importacién- Carga Capitulo 12 sefiala que, la
responsabilidad en la calidad y veracidad de la informacidn que se presente a través
de dichos mecanismos recae solamente en el usuario aduanero, que ha generado
o presentado la informacidn desde sus propios sistemas.

Asi las cosas, es claro que a la sociedad demandante como Intermediario de Trafico
Postal y envios Urgentes y conocedor del sistema informatico aduanero, si le
correspondia incorporar la informacién la cual debi6 realizarse de tal manera que
se cumpliera los principios y demas exigencias establecidas en la norma aduanera.

Lo anterior teniendo en cuenta que la sociedad ac4 demandante hace parte de
aguellas personas a quienes el Estado ha confiado dichas actividades aduaneras,
y que la veracidad de la informacién que trasmite constituye pilar fundamental a
tener en cuenta para el desarrollo del control aduanero, pero como precisamente
se detectaron inconsistencias al notar que en no reportaron ninguna de la
subpartida ni la general ni la especifica, el usuario tiene como consecuencia la
imposicién de la sancion aduanera y la liquidacién oficial de revision para poder
recuperar los tributos dejados de pagar al Estado.

Con lo anteriormente sefialado, queda sin fundamento el argumento del
demandante al asegurar que el sistema informético estando defectuoso imposibilita
al usuario para cumplir con sus obligaciones aduaneras. Ademas, llama
poderosamente la atencién que no existiese en el presente proceso ni a lo largo de
la investigacion administrativa, prueba alguna respecto de las fallas enunciadas por
la parte actora respecto de lo sistemas informéticos de la DIAN, y que estas
ocurriesen precisamente al momento de la llegada de las mercancias de las 20
guias acé enunciadas y posteriormente mal liquidadas.

La autoridad aduanera cuenta con protocolos y sustentos normativos, para que en
el momento de presentarse alguna anomalia 0 contingencia en estos servicios, tal
como ha ocurrido en otras ocasiones, se toman medida alternativas como
procedimientos manuales, previa certificacion de la Subdireccion de Tecnologia de
la Informacion y Telecomunicaciones.

Asi las cosas, queda claro que lo relacionado con la inclusion de la subpartida
arancelaria en los formularios del sistema informatico, simplemente constituye un
ingrediente adicional y para demostrar el incumplimiento de las obligaciones
aduaneras en que incurrié la sociedad demandante.

Por otro lado, en multiples respuestas a consultas del mismo tema, radicadas por
los intermediarios de trafico postal y envios urgentes, la Subdirectora de Gestion
de Comercio Exterior de la DIAN, les ha advertido que:

“...Ahora bien, el hecho que se esta generando esta falla en el servicio, no
implica que el usuario no deba cumplir las obligaciones o procedimientos
inherentes a la modalidad que se adelanta, pero el caso en estudio en la
transmision de la informacion a través del prevalidador, como lo establece
la resolucion DIAN 046 de 2019, articulo 271, numeral 1.1.11 ha de tenerse
en cuenta que las facultades de control y verificacion de las operaciones
de

comercio exterior de la Entidad se pueden ejercer de forma independiente
al funcionamiento del sistema, aunado al hecho que la informacion de la
subpartida arancelaria para las guias de trafico postal, el intermediario de
la modalidad cuenta con ella desde el momento que expide el documento
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de transporte, bien sea la especifica para la mercancia que ampara el
envio o la general que sefala el articulo 261 del Decreto 1165 de 2019”.

El sistema y los oficios no son la norma aduanera, pues la obligacion relacionada
con la subpartida arancelaria nace desde el momento en que el intermediario de
trafico postal recibe el paquete de parte del remitente y suscribe el documento de
transporte o guia, momento en el cual cobra por adelantado el valor de los fletes y
el monto de los tributos aduaneros, lo cual quiere decir, que desde ese momento
ya esté plenamente determinada cual es la subpartida arancelaria de la mercancia,
bien sea la general o la especifica, y por tanto la tarifa de los tributos que le
corresponde cancelar al estado.

Hay que tener en cuenta que dentro de las labores de control y fiscalizacién
adelantadas por la autoridad aduanera, estan encaminadas a asegurar el efectivo
cumplimiento de las obligaciones contenidas en la normatividad aduanera, y que
en la presente investigacion obedecieron a corroborar la correcta presentacion de
la declaracién de importacion simplificada, por esto la sociedad, fue la llamada a
responder por la correcta liquidacion de los tributos aduaneros dejados de pagar
producto de las 20 guias analizadas.

Por las anteriores razones estos cargos no tienen vocaciéon de prosperar.

6.3.-TERCER CARGO: “Se viola el articulo 29 de la Constitucion - debido
proceso, por violacion del principio de legalidad, por cuanto la sancién
impuesta con base en el numeral 3.4 del articulo 496 del Decreto 2685 de
1999, modificado por el articulo 12 del Decreto 1470 de 2008 - la infraccion no
tuvo ocurrencia”

Luego de transcribir el numeral 3.4 del articulo 496 del Decreto 2685 del 1999,
sefiala que dicha sancion no ocurrid, por cuanto las guias no sobrepasaban
los US 200 dolares.

Cargo que no estallamado a prosperar por los siguientes argumentos:

Los documentos obrantes dentro del expediente, se observa que la sociedad
investigada declard y liquid6é los tributos de las guias objeto de la presente
investigacion, por unas subpartidas especificas, esto es, por las subpartidas
82936220000 liquidando y pagando un arancel del 0% e IVA del 0%, 8409919900
liquidando y pagando un arancel del 5% e IVA del 19%, 8413309200, 8431490000,
8433599000 8467220000 y 8525802000, liquidando y pagando un arancel del 0%
e IVA del 19%.

No obstante, se evidencia que dicha liquidacion y pago se realizo incumpliendo lo
establecido por el articulo 200 del Decreto 2685 de 1999, toda vez que los tributos
aduaneros no fueron declarados y pagados en su totalidad, teniendo en cuenta que
al declarar las mercancias por una subpartida y una liquidacion que no le
correspondia los tributos pagados fueron liqguidados en menor cuantia a lo que
realmente correspondia, toda vez que la liquidacion y pago de los tributos debia
realizarse de acuerdo con la subpartida general para esta modalidad de
importacion, es decir, la subpartida arancelaria 98.07.20.00.00 con un 10% de
arancel.
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Por otro lado, es evidente que con las pruebas contenidas en el expediente
administrativo y juiciosamente verificadas por la autoridad aduanera, es claro que,
la sancion impuesta a la sociedad recurrente se encuentra debidamente soportada,
sustentada, acorde con los insumos y auditorias generados dentro de esta
investigacion.

La omision e irregularidad detectada en este caso, encuadra tipicamente lo descrito
por los articulos 496, numeral 3-3.4 del Decreto 2685 de 1999, el cual sefiala:

“Articulo 496. Infracciones aduaneras de los intermediarios de la
modalidad de trafico postal y envios urgentes y sanciones aplicables.
(Modificado por el articulo 43 del Decreto 1232 de 2001). Las infracciones
aduaneras en que pueden incurrir los intermediarios de la modalidad de
trafico postal y envios urgentes y las sanciones asociadas a su comision son
las siguientes:

(...)3. Leves:

(...)3.4 No liquidar en la Declaracion de Importacion Simplificada los tributos
aduaneros que se causen por concepto de la importacion de mercancias
bajo esta modalidad. {(...)

De conformidad a la norma enunciada, esta completamente probado que la
conducta de la sociedad aca demandante se encuadra en la sancion impuesta, el
intermediario de trafico postal no liquid6 en debida forma la totalidad de los tributos
aduaneros que correspondia, incumpliendo sus obligaciones como intermediario
de trafico postal y envios urgentes contenidas en la normab.

En términos generales las sociedades intermediarias de trafico postal envios
urgentes deberan acreditar el ingreso de las mercancias al territorio aduanero
nacional, cumpliendo con los requisitos para la época establecidos en el articulo
193 del Decreto 2685 de 1999, ademas de presentar la informacion de los
documentos de transporte de conformidad con lo sefalado en el articulo 196 del
Decreto 2285 el 1999.

A su vez, la norma a través del articulo 200 del Decreto 2685 en 1999, establece
el adecuado pago de los tributos aduaneros indicando que:

Pago de tributos. Con excepcion de los envios de correspondencia los
envios que lleguen al territorio aduanero nacional por la red oficial de
correo pagaran el gravamen ad valorem correspondiente a la subpartida
arancelaria 9807.10.00.00; cuando se trate de envios urgentes se
pagara el gravamen ad valorem correspondiente a la subpartida
9807.20.00.00 del Arancel de Aduanas. Lo anterior aplica salvo que el
remitente haya indicado expresamente la subpartida especifica de la
mercancia que despacha en cuyo caso pagara el gravamen sefalado
en dicha su partida

Lo anterior en concordancia con las obligaciones aduaneras establecidas en el
articulo 203 del decreto 2685 de 1999.

® Articulo 264 Decreto 1165 del 2019. Obligaciones de los intermediarios de la modalidad de importacion de trafico
postal y envios urgentes. Son obligaciones de los intermediarios de la modalidad de importacién de trafico postal y
envios urgentes, las siguientes: 3) Liquidar en la declaracién de importacion simplificada y recaudar en el mo-mento de la
entrega de las mercancias al destinatario, los tributos aduaneros que se causen por concepto de la importacion bajo esta
modalidad, asi como el valor del rescate por abandono cuando a ello hubiere lugar.
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Visto lo anterior el area competente de la autoridad aduanera una vez revisada las
condiciones en las que se presentd la informacién a través de los sistemas
informaticos, evidencio que dicha excepcion de la norma anterior no fue aplicada
en debida forma, ya que no figura en los mismos la informacion que permita a la
autoridad aduanera establecer que las mercancias fueran importadas bajo
diferentes condiciones a la generalidad, por lo que se debi6 declarar las
mercancias importadas al amparo de esta modalidad por la subpartida general.

Lo anterior teniendo en cuenta que la norma habla de clasificar la mercancia por la
subpartida especifica, si en el proceso de importacion bajo la modalidad de trafico
postal y envios urgentes se decide aplicar la excepcion, esta debe informarse, a la
autoridad aduanera en raz6bn a que la finalidad de ella es clasificar
arancelariamente las mercancias y ésta a su vez, la de liquidar correctamente los
tributos

Por las anteriores razones este cargo no tiene vocacion de prosperar.

6.4.- CUARTO Y QUINTO CARGO: “Se viola el debido proceso, por imponer
la sancién con fundamento en el numeral 3.4 del Decreto 2685 de 1999,
(norma derogada). La sancion debié imponerse con fundamento en el
numeral 9 del articulo 537 del Decreto 390 de 2016, modificado por el 141 del
Decreto 349 de 2018, norma vigente al momento de la ocurrencia de la
supuestainfraccion, y no por el numeral 3.4 del Decreto 2685 de 1999, porque
ya habia sido derogada” - “Se viol6 el debido proceso por errGnea
interpretacion del régimen sancionatorio.- Se viola el debido proceso por no
aplicacion, en vista de que al articulo 537 del Decreto 390 de 2016,
"Infracciones de los operadores de envios de entrega rapida o mensajeria
expresa" entré en vigencia el 22 de marzo de 2016, lo cual hacia obligatoria
su aplicacion.- “Se viola el debido proceso por violacién del principio de
legalidad al formular la Liquidacién Oficial”

Sefiala que se vulneré el debido proceso, por aplicacién de una norma que ya
se encontraba derogada cuando ocurri6 la infraccién aduanera, esto teniendo
en cuenta que todas las guias corresponden al afio 2018, cuando ya se
encontraba vigente el Decreto 390 de 2016.

Cargo que no esta llamado a prosperar por los siguientes argumentos:

Ahora bien, es preciso indicar que la sancion que la administracion aplico a la
sociedad LOGISTICA TRANSPORTE Y DISTRIBUCION S.A. “LTD EXPRESS
S.A.” estuvo acompafado del principio de favorabilidad, pues como se ve reflejado
en los actos acd demandados, mi defendida realiz6 la comparacion de las
sanciones establecidas en el numeral 3.4 del articulo 496 del Decreto 2685 del
1999 y el articulo 635 del Decreto 1165 de 2019, este ultimo aplicable respecto al
tiempo que fue expedido la resolucion de Liquidacion Oficial de revision, teniendo
como conclusion la aplicaciéon de la sancion mas favorable al demandante es decir
la contemplada en el Decreto 2685 del 1999.

Aclarado lo anterior, es pertinente hacer mencion el Oficio No. 100202208-1093
suscrito por la Directora de Gestion Juridica de la Entidad, en que informa al
Director de Comercio Exterior del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
acerca de las vigencias de la regulacion aduanera, el cual sefala:
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"Referencia: actualizacion Oficio 384 del 10 de abril de 2018. Vigencia
Regulacion Aduanera.

Conforme con el articulo 19 del Decreto 4048 de 2008, corresponde a este
despacho absolver de modo general las consultas escritas que se formulen
sobre interpretacion y aplicacion de las normas tributarias de caracter nacional,
aduaneras y cambiarias en lo de competencia de esta entidad, razén por la
cual resolvemos su solicitud en el marco de la competencia mencionada.

En atencion a la expedicion de la Resolucion 031 de 2018, que afecta lo
previsto en el oficio de la referencia y algunas observaciones recibidas en este
despacho, se hace necesario realizar una actualizacion al mismo, con el fin de
que este documento sirva de soporte para la comunidad aduanera y de
comercio exterior en la realizacién de sus operaciones.

Por lo anterior se precisa:

l. ARTICULOS DEL DECRETO 390 DE 2016 QUE A LA FECHA SE
ENCUENTRAN VIGENTES Y RIGIENDO.

Articulos 1 al 4, 7, 9 al 34; Articulo 35 Inciso 1 y numerales 1, 2.1, 2.3, 2.6, y
2.9; articulos 36 al 41; articulo 42 numerales 2, 3 y 4; articulos 43 y 44; los
articulos 45, 46, 50, 51 solo para Centros de Distribucion Logistica
Internacional - CDLI; Articulo 50 numeral 11, Articulo 62 numeral 18; articulo
71 numeral 1.16; articulo 90 numeral 13; los articulos 92 y 96 solo para Centros
de Distribucion Logistica Internacional -CDLI; articulos 111 al 113; articulos
140, 149; articulos 151 al 177; articulos 179 al 181; articulo 215 Numeral 2.2;
articulos 220, 429; articulos 486 al 503; Articulo 504 salvo los numerales 4, 5
y 9, articulos 505 al 510; articulos 513 al 519; articulos 522, 524; articulo 527
numerales 7 y 11, articulo 528 numerales 12,15, 24 y 33; articulo 529; articulo
530 numeral 11, articulo 534 solo para Centros de Distribucion Logistica
internacional - CDLI salvo numeral 10; articulo 541; articulos 550 al 676.

Adicionalmente, se encuentran vigentes, con ocasion de la Resolucion 31 de
2018, los siguientes articulos:

Articulo 8 para los tipos de garantias de compafiia de seguros y de entidad
bancada.

Articulo 47 solo para los obligados aduaneros que deban presentar una
garantia global.

Solo para los agentes aeroportuarios, agente terrestre, agente de carga
internacional en el modo aéreo, las zonas de Inspeccibn comdn a varios
puertos o0 muelles y las zonas de verificacion para los envios de entrega rapida
0 mensajeria expresa, los siguientes:

Articulos 45, 46, 48 49; articulo 50 numerales 5, 6, y 7; articulo 51, 68; articulo
72 numeral 1, inciso 2 del numeral 4; articulos 130, 132, 133y 134.

Il ARTICULOS DEL DECRETO 349 DE 2018 VIGENTES DESDE EL 7 DE
MARZO DE 2018 QUE MODIFICAN ARTICULOS DEL DECRETO 390 DE
2018.

Articulos 1, 2; articulos 4 a 11; articulos 13, 14, los articulos 15 y 16 sélo para
los Centros de Distribucion Logistica Internacional - CDLI; articulos 28, 32,
articulos 35 a 37; articulos 117, 123, 125;; articulos 127 al 129; el articulo 132
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en lo que respecta a la modificacién de los numerales 7 y 11 del articulo 527
del Decreto 390 de 2016; el articulo 133 en lo que respecta a la modificacion
de los numerales 12.1, 12.2 y 12.3 del articulo 528 del Decreto 390 de 2016;
articulo 134; el articulo 135 en lo que respecta a la modificacion del numeral
11 del articulo 530 del Decreto 390 de 2016; el articulo 139 sdlo para los
Centros de Distribucién Logistica internacional -CDLI salvo el numeral 10;
articulo 143; articulos 150 a 185.

lll. ARTICULOS DEL DECRETO 349 DE 2018 QUE MODIFICAN EL
DECRETO 2685 DE 1999 QUE ENTRARON EN VIGENCIA EL 7 DE MARZO
DE 2018.

Articulos 186 a 200.

IV. ARTICULOS PROPIOS DEL DECRETO 349 DE 2018 QUE ENTRARON
EN VIGENCIA EL 7 DE MARZO DE 2018.

Articulos 201 a 204.

V. ARTICULOS DEL DECRETO 349 DE 2018 QUE ADICIONAN ARTICULOS
AL DECRETO 390 DE 2016, QUE ENTRARON EN VIGENCIA EL 7 DE
MARZO DE 2018.

Articulo 143, que adiciona el articulo 543-1 al Decreto 390 de 2016.
Infracciones aduaneras en la internacion temporal de vehiculos automotores
al amparo de la Ley 191 de 1995.

Articulo 152, que adiciona el articulo 551-1 al Decreto 390 de 2016.
Procedimiento para cancelacién de levante.

Articulo 169, que adiciona el articulo 610-1 al Decreto 390 de 2016. Firmeza
de los actos.

Articulo 181, que adiciona el Articulo 671-1 al Decreto 390 de 2016. Transitorio
para el objeto de la garantia.

VI. ARTICULO DEL DECRETO 349 DE 2018 QUE ADICIONA UN ARTICULO
AL DECRETO 390 DE 2016, QUE ENTRARA EN VIGENCIA A MAS TARDAR
EL 30 DE NOVIEMBRE DE 2019.

Articulo 19, que adiciona el Articulo 58-1 al Decreto 390 de 2016. Régimen de
Garantias para las Agencias de Aduanas.

VIL ARTICULOS DEL DECRETO 2685 QUE NO SE ENCUENTRAN
VIGENTES CON OCASION DE LOS DECRETOS 390 DE 2016 Y 349 DEL
2018.

Articulos 1 a 6; articulos 9, 11, 27-3, 55-1; articulos 87, 88; articulo 233;
articulos 236 a 241; articulo 244; articulos 246 a 249; articulos 255 a 259;
articulos 306 a 309; articulo 391-1; articulos 469, 470, 470-1,470-2, 471, 472,
473, 475, 476, 478, 480, 481;

articulos 502, 502-2, 503, 504, 505, 505-1; articulos 506 a 512, 512-1; articulos
513 a 515; articulo 515-1; articulos 516 a 519; 519-1, 520;

articulos 521, 522, 523, 524, 525, 526, 527, 528, 529, 530, 531, 532, 533, 534,
535, 537, 536, 538, 539, 540, 541, 542; 543, 544, 545, 546, 547; articulos 548
a 551; articulos 561 a 567.
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Respecto a la inquietud sobre la vigencia de las causales de aprehension se
precisa, que el articulo 550 del Decreto 390 de 2016 modificado por el Decreto
349 de 2018, se encuentra vigente y rigiendo desde el 7 de marzo de 2018.

En cuanto a la inquietud sobre la vigencia de los articulos sobre infracciones y
sanciones, se precisa que estos solo son aplicables en ja medida en que la
obligacién correlativa se encuentre vigente y rigiendo”.

Al respecto se precisa que a la fecha de presentacion de las declaraciones de
importacion simplificadas investigadas, no se encontraba vigente el articulo 537 del
Decreto 390 de 2016, en otras palabras, aun no hacian parte del ordenamiento
juridico; por consiguiente, el régimen sancionatorio aplicable era el consagrado en
el Decreto 1165 del 2019 (vigente a la fecha del acto administrativo), pero reitero,
en aplicacion del principio de favorabilidad la sancién aplicada fue la establecida
en el numeral 3.4 del articulo 496 del Decreto 2685 de 1999.

En el caso sub examine es preciso referirnos a lo expuesto en el literal b) del articulo
2 del Decreto 390 de 2016, modificado por el articulo 1o del Decreto 349 de 2018,
dicha norma sefala que el principio de favorabilidad sera aplicable a partir de que
entra a regir una nueva norma que favorezca al interesado, sin embargo, de
conformidad con el Memorando 00324 del 23 de noviembre de 2018 expedido por
el Director de Gestidn de Fiscalizacion, tenemos que:

Para la aplicacion del principio de favorabilidad y conforme a la Interpretacion
dada en el oficio 22410 de octubre 18 de 2016 por la Subdireccion de Gestion
de Normativa y Doctrina, hay que tener en cuenta lo que se entiende por norma
expedida, promulgada y el momento en que ésta entra en vigor.

Norma expedida: Se entiende que una es expedida, en el momento en que
ésta

es conformada o formulada. Norma promulgada: Se entiende que una norma
es promulgada cuando se le da publicidad a la misma.

Momento en que la norma entra en vigor: La vigencia de una norma se da a
partir del momento en que asi lo establezca el legislador. Igualmente, el
legislador establece la forma como la norma entra en vigencia. Esta forma
puede obedecer a las siguientes reglas: con la promulgacion de las normas; o
en otra fecha determinada; o bien disponer de una vigencia escalonada en el
tiempo.

En desarrollo de lo anterior, y en relacion con la vigencia de la regulacion
aduanera, el articulo 674 del Decreto 390 de 2016, dispuso que:

* Las normas expresamente relacionadas en el numeral 1 del articulo 674
entrarian a regir quince (15) dias comunes después de la publicacion del citado
decreto.

» Las demas normas del Decreto 390 de 2016, entrarian en vigencia en forma
escalonada en la medida que se fueran cumpliendo las condiciones
establecidas en los numerales 2y 3 del articulo 674 del citado decreto. si pues,
las normas del Decreto 2685 de 1999 quedarian derogadas en la medida en
que fueran entrando en vigencia las disposiciones del Decreto 390 de 2016 de
conformidad con el articulo 676 del Decreto 390 de 2016"

En conclusién, silo que se pretende es llamar la atencion respecto a la no aplicacion
de la infraccion aduanera contenida en el Decreto 390 del 2016, dicha codificacion
sustantiva claramente no entro a regir, por cuanto las obligaciones, formalidades
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aduaneras Yy los regimenes aduaneros sobre los cuales se construyo la conducta
que conforman la infraccion aduanera, a la fecha de la expedicién de los actos
administrativos ac4 demandados no entraron a la vida juridica.

Por consiguiente, si no nacio a la vida juridica el articulo 537 del Decreto 390 de
2016, no quedd derogada la infraccion del numeral 3.4 del articulo 496 del Decreto
2685 de 1999, y sus modificaciones, por ende, no se presento la sucesion de leyes
en el tiempo, que permitiera al operador juridico analizar cual de las dos normas le
era mas favorable al interesado.

Por tanto, respecto a la presunta vulneracién del debido proceso es importante
sefalar, que los funcionarios que han sido conocedores del proceso han ejercido la
funcion sancionadora dentro del marco legal y reglamentario, es por ello, que se
reitera que no existe una violacion a los principios constitucionales, de esta manera,
los argumentos del recurrente no estan llamados a prosperar, pues conforme a lo
contenido en el expediente administrativo se encuentra que fueron ajustados a la
Ley.

Por las anteriores razones este cargo no tiene vocacion de prosperar.

6.5- SEXTO CARGO: “Se viola el debido proceso por violacion del principio
de legalidad al formular la Liquidacion Oficial de Revision con base en el
articulo 678 del Decreto 1165 del 2019, porque dicha disposicion no se
encontraba vigente en el afio 2018, cuando se realizaron las importaciones al
amparo de las guias citadas.”

Cargo que no esta llamado a prosperar por los siguientes argumentos:

Es cierto que el Decreto 1165 del 2019, no se encontraba vigente para el momento
de los hechos pues las guias tienen fechas del afio 2018, sin embargo, es
importante precisar que para la fecha en que se expidi6 el acto administrativo que
interpuso liquidacion oficial de revisién y sancion aduanera se encontraba vigente
el Decreto 1165 del 2019.

En consecuencia y en aplicacion al articulo 7697, el cual establece que toda
obligacién o tramité aduanero iniciado con ocasion de la aplicacion de cualquier

" Decreto 1165 del 2019, ART. 769.—Transitorio para los trémites aduaneros, las obligaciones e infracciones
administrativas con ocasion de la transicion normativa. Toda obligacion o tramite aduanero iniciado con ocasién de la
aplicacion de cualquier régimen o modalidad, en vigencia de la normatividad anterior a la fecha en que entre a regir el
presente decreto, debera adelantarse hasta su culminacion, de conformidad con las disposiciones vigentes al momento
de su inicio.

Para el caso de la importacién de mercancia, se entendera que el trémite inicié desde la presentacion y envio de la
informacién de los documentos de viaje y el manifiesto de carga de manera anticipada a la llegada de la mercancia al
territorio aduanero nacional, por parte del transportador o el agente de carga, segun corresponda.

Para el caso de la exportacion de mercancia, se entendera que inicio el trémite con el diligenciamiento y aceptacion de la
solicitud de autorizacién de embarque a través de los servicios informaticos electrénicos.

La presentacion y tramite de la declaracion de correccion o de modificacién de una declaracion de importacion o de
exportacion, se adelantara de conformidad con las disposiciones vigentes al momento en que se presenté y acepto la
declaracion que se esta corrigiendo o modificando, o al momento de presentacion y aceptacion de la solicitud de
autorizacién de embarque segun el caso.
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régimen o modalidad, en vigencia de la normatividad anterior a la fecha en que
entré a regir el presente decreto, debera adelantarse hasta su culminacion de
conformidad con las disposiciones vigentes al momento de su inicio.

De lo anterior es claro que la normatividad aplicable frente al régimen sancionatorio
es la contenida en el Decreto 2685 del 1999 pero por favorabilidad, no obstante, al
ser las actuaciones de la DIAN, reguladas por normas procedimentales, como lo
es el articulo 678 del Decreto 1165 del 2019, resultaba procedente darle aplicacion,
razén por la cual no se vulnera de manera alguna el principio de legalidad por
aplicacion de la norma como lo establece el demandante.

Por las anteriores razones este cargo no tiene vocacion de prosperar.
6.6.- SEPTIMO CARGO: “Se viola el debido proceso al fundamentar la

Resolucion de la Liquidacion Oficial de Revisidén en unas normas legales y la
Resolucidon que resuelve el recurso de reconsideracion en normas distintas.”

Manifiesta que los fundamentos de derecho contenidas en los actos
administrativos de fondo y el que resuelve el recurso son distintos.

Cargo que no estallamado a prosperar por los siguientes argumentos:

Como se ha manifestado ampliamente, los actos administrativos aplicaron las
normas vigentes para la época, sin asomo de duda respecto a su aplicabilidad, por
tanto, si en el acapite denominado fundamentos derechos se citan los tres decretos
aduaneros es para que informar al demandante cuales normas se van a tratar y/o
a desarrollar en su parte considerativa.

Por la anterior razon este cargo no tiene vocacion de prosperar.
6.7.- OCTAVO CARGO: “Improcedencia de la aplicacion de las sanciones por

las infracciones contempladas en los numerales 3.1y 3.2 del articulo 496 del
Decreto 2685 de 1999”

Trascribe un aparte de sentencia proferida por el juzgado 41 administrativo de
Bogota, en donde se refiere a las infracciones administrativas aduaneras de
los numerales 3.1 y 3.2 del articulo 496 del Decreto 2685 de 1999, sociedad
demandante DHL EXPRESS COLOMBIA LTDA.

Cargo que no esta llamado a prosperar por los siguientes argumentos:

Llama poderosamente la atencion a esta defensa que dentro del escrito de la
demanda se mencione una sentencia que no tiene absolutamente nada que ver
con la presente litis, primero se trata de una sociedad diferente como es la sociedad
DHL EXPRESS COLOMBIA LTDA, y segundo, las sanciones que se analizaron
fueron las de los numerales 3.1y 3.2 del articulo 496 del Decreto 2685 del 1999.

Las resoluciones de clasificacion arancelaria que hayan sido emitidas con anterioridad a la vigencia del presente decreto,
mantendran su aplicabilidad mientras no cambien las condiciones bajo las cuales fueron expedidas o no hayan sido
expresamente derogadas por otra.

PAR.—Cuando una operacion aduanera se haya iniciado en vigencia de la normatividad anterior a la fecha en que entre
a regir el presente decreto, el régimen de obligaciones, infracciones y sanciones aplicable, sera el establecido en la norma
vigente al momento de su inicio, sin perjuicio de la aplicacién del principio de favorabilidad en materia sancionatoria.
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Por las anteriores razones este cargo no tiene vocacion de prosperar, pues se trata
de una simple trascripcion de un fallo que no tienen coincidencia factica o juridica
con la presente litis.

6.8.- NOVENO CARGO: “Firmeza de las declaraciones simplificadas de
importacion.”

Manifiesta que se produjo el fendmeno de la firmeza de las
declaraciones simplificadas de importacion, por cuanto el requerimiento
especial aduanero fue y notificado el 13 de agosto del 2021, trae un
cuadro donde plasma solo 11 guias de las 20 guias que fueron objeto
de revision por la autoridad aduanera.

Cargo que no esta llamado a prosperar por los siguientes argumentos:

En cuanto a la firmeza de las declaraciones simplificadas de importacion, se debe
sefialar que, para la contabilizacion del término de firmeza de esta declaraciones,
se debe tener en cuenta el término que se suscitd con ocasion a la emergencia
sanitaria decretada por parte del Gobierno Nacional, a causa de la pandemia
generada por el coronavirus COVID 19, los términos procesales de las actuaciones
administrativas se suspendieron desde el 19 de marzo de 2020 con la Resolucién
022 del 18 de marzo de 2020 y finalmente, el Director General de la DIAN, a través
de la Resolucion 055 del 29 de mayo de 2020, resolvié en el: "ARTICULO 1°.
Levantamiento de Suspension de Términos”, a partir del 2 de junio del 2020, la
suspension de los términos de las actuaciones administrativas o jurisdiccionales”.

En virtud de lo anterior y haciendo los calculos correspondientes, se evidencia que
el Requerimiento Especial Aduanero fue notificado dentro del término de firmeza
de las 20 declaraciones simplificadas de importacion en investigacion, cumpliendo
con lo sefalado en el articulo 131 del Decreto 2685 de 1999.

Fecha de la Firmeza de la

Fecha de la 15 de junio Declaracién afiadiendo la

primera Guia 15 de junio 15 de junio 2021 suspension de términos
15 junio 2018 2019 2020 31 agosto del 2021
1 afio ‘ 2 afio ‘

Suspension de
términos por

pandemia
19 de 1 de
marzo J'unio
2020 2020

Por las anteriores razones este cargo no tiene vocacion de prosperar.
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6.9.- DECIMO CARGO: “En el presente caso ocurrié la caducidad de la accion
administrativa sancionatoria, la cual debe contabilizarse de acuerdo con el
articulo 522 del decreto 390 de 2016 (vigente en la época de los hechos) o con
el articulo 611 del decreto 1165 de 2019.”

Indica que para el presente asunto también ocurrié el fendmeno de la
caducidad de la accion sancionatoria, por cuanto la Gltima guia es del 27
septiembre del 2018 y la resolucion de fondo fue expedida el 5 de
noviembre del 2021.

Cargo que no estéallamado a prosperar por los siguientes argumentos:

Tenemos que la figura juridica de la caducidad para el tema aduanero esta
establecida en los siguientes articulos del Estatuto Aduanero:

Decreto 2685 de 1999:

“Articulo 131. Firmeza de la Declaracion. La Declaracion de Importacién
guedara en firme transcurridos tres (3) afios contados a partir de la fecha
de su presentacion y aceptacion, salvo que se haya notificado
Requerimiento Especial Aduanero. (...).” (Negrilla fuera de texto)

“Articulo 478. Caducidad de la accion administrativa sancionatoria. La
accion administrativa sancionatoria prevista en este Decreto, caduca en el
término de tres (3) afios contados a partir de la comision del hecho u
omision constitutivo de infracciobn administrativa aduanera. Cuando no
fuere posible determinar la fecha de ocurrencia del hecho, se tomara como
tal la fecha en que las autoridades aduaneras hubieren tenido
conocimiento del mismo.

Cuando se trate de hechos de ejecucidn sucesiva o permanente, el término
de caducidad se contara a partir de la ocurrencia del ultimo hecho u
omision.”

Decreto 1165 de 2019:

Articulo 188. Firmeza de la declaracion. La Declaracion de Importacion
quedara en firme transcurridos tres (3) afios contados a partir de la fecha
de su presentacidon y aceptacion, salvo gue se haya notificado
Requerimiento Especial Aduanero. (...).

Articulo 611. Caducidad de la Accion Administrativa Sancionatoria. La
facultad que tiene la autoridad aduanera para imponer sanciones, caduca
en el término de tres (3) aflos contados a partir de la comision del hecho o
de la omisién constitutiva de infraccidbn administrativa aduanera, término
dentro del cual el acto administrativo que impone la sancion debe haber
sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los
actos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos
dentro del término que para ello prevé el presente decreto.

(..

Lo dispuesto en el presente articulo no aplica a las infracciones cuya
sancion seimpone dentro de unaliquidaciéon oficial; en tales eventos,
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la caducidad se sometera alos términos y condiciones previstos para
la firmeza de la declaracion.” (Subraya y negrilla fuera de texto).

Como se puede observar, es claro que la figura de la caducidad de la accion
sancionatoria cuando la misma esta dentro de una liquidacion oficial, como es el
caso, dicha figura se debera contabilizar con los términos y condiciones
establecidos para la firmeza de las declaraciones de importacion, en el presente
caso con las 20 declaraciones de importacion simplificadas

Ahora bien, teniendo en cuenta que para hacer el calculo correspondiente se debio
tener en cuenta la suspension de términos que decret6 el Gobierno Nacional a raiz
de la emergencia sanitaria, se demuestra en el siguiente grafico la no ocurrencia
del fendmeno de la caducidad de la accidn sancionatoria para el presente caso:

Fecha de la Caducidad de la
Fecha de la o o 15 de junio Declaracién afadiendo la
primera Guia ;(5)1(198 Junio ll}(S)Zd;Jumo 2021 suspension de términos
15 junio 2018 31 agosto del 2021

Suspensién de
términos por
pandemia

19 de

marzo

2020

Como se pudo observar en la gréfica el Requerimiento Especial Aduanero fue
notificado a la sociedad demandante el 13 de agosto de 2021 (folio 301), esto, en
armonia con lo dispuesto en el articulo 611 del Decreto 1165 de 2019, es decir,
antes de los 3 afios para que quedaran en firme las 20 declaraciones de
importacion simplificadas y se configurara la figura de la caducidad de la sancion
administrativa.

También en la misma normatividad esta establecido que la autoridad aduanera
tiene hasta 3 afios contados a partir de la comisién del hecho o de la omisién
constitutiva de infraccion administrativa aduanera para imponer la sancién
correspondiente, término dentro del cual el acto administrativo que impone la
sancion debe haber sido expedido y notificado, pero como la sancion que nos
ocupa se aplico dentro de una Liquidacion Oficial de revision para evitar que se
produjera la figura de la caducidad se contabilizé con los términos y condiciones
establecidos para la firmeza de las declaraciones de importacion simplificada.

Por lo anterior este cargo no tendria vocacion de prosperidad.

7. CONCLUSIONES

7.1. - El articulo 5 en concordancia con los articulos 94-1, 96, 196 y 200 del Decreto
2685 del 1999 y el articulo 61-1 de la Resolucién 4240 del 2000, el instructivo del
sistema MUISCA, de una interpretacion armoénica y sistematica de las anteriores
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normas se infiere que el intermediario de tréfico postal y envios urgentes si tiene la
obligacion de informar la subpartida general o especifica.

7.2. - Lo que se sanciona en el presente asunto es que las guias investigadas
hayan sido liquidadas, canceladas y presentadas ante los bancos por una
subpartida diferente a la general, ya que el demandante omiti6 desde el primer
momento y a propdsito el registro de las subpartidas especificas, conllevando esta
circunstancia a que el estado recaudara menores tributos aduaneros.

7.3.- La sancion impuesta a la sociedad demandante esta descrita de manera
completa, clara e inequivoca, y asi mismo, se encuentra demostrado
objetivamente en el expediente administrativo que se configuraron las
circunstancias que daban lugar a su aplicacion.

7.4.- El intermediario debi6é cancelar los tributos que se causen por concepto de
importacion bajo esta modalidad, declararlos en la forma establecida, efectuar el
pago de la totalidad de los tributos aduaneros causados a través de los recibos
oficiales de pago y en la oportunidad correspondiente.

7.5.- Para la época de los hechos guias con fechas entre el 15 de junio del 2018
y el 27 de septiembre del 2018, la sancion aplicable es la contemplada en el
numeral articulo 635 del Decreto 1165 de 2019, pero por principio de favorabilidad,
se le aplico el numeral 3.4 del articulo 496 del Decreto 2685 del 1999. La sancién
establecida en el Decreto 390 del 2016 a la que hace alusion la parte demandante
jamas entrd en vigencia.

7.6.- La época en la cual se profirié Liquidacion Oficial de Revision se encontraba
vigente el articulo 678 Decreto 1165 del 2019, dando aplicacién al articulo 769
ibidem, el cual establece que el tramite aduanero iniciado con ocasion de la
aplicaciéon de cualquier régimen o modalidad, en vigencia de la normatividad
anterior a la fecha en que entre a regir el presente decreto, debera adelantarse
hasta su culminacion, de conformidad con las disposiciones vigentes al momento
de su inicio.

7.7.- Empresas intermediarias de la modalidad de trafico postal y envios son
proclives a aplicar de manera irregular y en beneficio propio la referida disposicion
legal Articulo 200 del Decreto 2685 del 1999.

7.8.- Las fechas de las declaraciones de importacion simplificadas objeto de la
presente investigacion oscilan entre el 15 de junio del 2018 y el 27 de septiembre
del 2018, y el requerimiento especial aduanero fue notificado el 13 de agosto del
2021, por lo tanto, no han pasado tres afios contados a partir de la omision
constitutiva de infraccion administrativa aduanera cometida por el demandante,
para que se configurase la firmeza de las declaraciones o la caducidad de la
accion sancionatoria, teniendo en cuenta que se suspendieron los términos por la
emergencia sanitaria del COVID 19.

8.- DE LAS PRUEBAS
8.1- PRUEBAS DE LA DEMANDANTE

Las pruebas enlistadas por la demandante en 5 parrafo del capitulo denominado
PUUEBAS Y ANEXOS, corresponde a documentos que obran en el expediente
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administrativo RV 2018-2021-2322 el cual se allegara junto con la presente
contestacion de demanda.

8.2- PRUEBAS DE LA DEMANDADA

Cumplimiento al paragrafo 1 del articulo 175 de la ley 1437 de 2011, me permito
allegar con la presente contestacion y dentro del término alli estipulado, copia
integra y legible del expediente administrativo RV 2018-2021-2322 que consta de
tres (03) tomos con un total de 474 folios en formato PDF, en el cual obran los
antecedentes de los actos administrativos demandados.

9.- SOLICITUD DE CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

Solicito comedidamente se condene en costas procesales y agencias en derecho
a la parte demandante, de conformidad con lo establecido en el articulo 188 del
CPACA en concordancia con lo dispuesto en los articulos 361, 365 y 366 del CGP.

En cuanto a las agencias en derecho, de acuerdo con los numerales 3 y 4 del
articulo 366 del CGP, para su reconocimiento no se requiere aportar pruebas al
proceso que acrediten su causacion pues éstas se generan por el simple hecho de
comparecer al proceso judicial como parte.

Por lo tanto, comedidamente solicito sean reconocidas y liquidadas de conformidad
con los lineamientos y tarifas establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura
y atendiendo la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por la entidad
demandada.

10.- ANEXOS:

10.1.- Poder otorgado por la Directora Seccional de Aduanas de Bogota, que me
faculta para actuar como apoderada de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales con sus respectivos soportes.

10.2.- Copia integra y legible del expediente administrativo RV 2018-2021-2322,
en los cuales, obran los antecedentes de los actos administrativos demandados,
gue constan en tres (03) tomos con un total de 474 folios en formato PDF.

11.- PETICION.

Con base en las anteriores consideraciones y las que a bien tenga el Despacho
tener en cuenta, en forma comedida solicito desestimar las suplicas de la
demanda por no asistirle derecho a la sociedad demandante, y se le condene
en costas y agencia en derecho.
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12.- NOTIFICACIONES

De acuerdo con lo previsto en la Ley 2080 de 2021 y en el Decreto 806 del 2020,
informo al Despacho que recibiré notificaciones en la pagina de la Entidad
www.dian.gov.co, portal web, Servicios a la Ciudadania o al buzén electrénico:
notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co. También solicito que me sea
enviado copia de estas notificaciones a mi direccion de correo electronico personal
institucional: caguirrell@dian.gov.co Celular 3105742119.

Del Honorable Juez,

Atentamente,

T.P. N0.193.747 del Consejo Superior de la Judicatura.
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POR UNA COLOMBIA MAS HONESTA

Honorable Juez

Dra. LILIA APARICIO MILLAN

JUZGADO CUARENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.

Expediente :11001333704120220034700

Demandante : LOGISTICA TRANSPORTE Y DISTRIBUCION
S.A. “LTD EXPRESS S.A.”

Demandado :U.A.E. DIAN

Medio de Control :NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CESAR ANDRES AGUIRRE LEMUS, residente en Bogota, D.C., identificado con
la cédula de ciudadania No. 74084043 de Sogamoso, Abogado en ejercicio
portador de la Tarjeta Profesional No. 193.747 del Consejo Superior de la
Judicatura, en mi calidad de apoderado de la U.A.E. Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales —DIAN—, de conformidad con el poder que me fuera
concedido por el Director Seccional de Aduanas de Bogota, el cual es allegado a
la presente, respetuosamente acudo a su Despacho, dentro del término legal, con
el fin de presentar la siguiente EXCEPCION DE CADUCIDAD DEL MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

1. SUSTENTACION DE LA EXCEPCION.

Con la interposicion de la demanda por parte de la sociedad FACTORES Y
MERCADO S.A., no se ha dado cumplimiento al literal d) del numeral 2 del articulo
164 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual contempla:

“Oportunidad para presentar la demanda

Articulo 161. La demanda deberé ser presentada:

(..

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la Caducidad:

(...)

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda
debera presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia
siguiente al de la comunicacioén, notificacion, ejecucion o publicacién del acto
administrativo, segun el caso, salvo las excepciones establecidos en otras
disposiciones legales.

...y

Para el caso particular y concreto objeto de la demanda, se adelantd una
actuacioén administrativa aduanera contra el demandante, en el cual se profiri6 la
Resolucion No. 1-91-268-542-640-0798 del 05 de noviembre del 2021, proferida
por la Division de Fiscalizacion y Liquidacién Determinacién de Tributos vy
Gravamenes Aduaneros de la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota, por la
cual se formulé liquidacion oficial de revision y sancion del numeral 3.4 del articulo
496 del Decreto 2685 del 1999.
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Contra dicha Resolucion el demandante interpuso el recurso de reconsideracion,
el cual fue resuelto por la Resolucion 601-02547 del 26 de mayo del 2022,
expedida por la Division de Gestion Juridica de la Direccion Seccional de Aduanas
de Bogotd, la cual fue notificada el 27 de mayo del 2019, a la sociedad aca
demandante de forma electrénica al correo que aparecia en el RUT de la sociedad
LOGISTICA TRANSPORTE Y DISTRIBUCION S.A. “LTD EXPRESS S.A.”

Certificado de Notificacion electrénica Certificado emitido el
Email certificado e e 5500,

Identificador de la comunicacién: 4f%aba0f-991b-4dec-8444-fb9bc5536db0

Atendiendo Io_establecldu en el Articulo 4 de la Resolucion 38 del 30 de abril del 2020
acorde a los registros del Servicio Informdtico de Motificaciones Electrdnicas, la UA.E-DIJ"«N
hace constar que;

El acto administrativo que aparace en los detalles de envio de la i
( . presente constancia, ha
E::t:rt:: ;otllﬁc;gul elegt;?mgamente; este se entregd satisfactoriamente en la direccion de
20 electronico indicada por la dependencia product i
continuacién se observa: ’ P ora el mismo. tal como. a

Detalles del envio
EMIAIL QERTIF IQADO de notificaciones originado por

Remitente

Sede Administrativa Aduanas de Bogota

Dependencia DIVISION JURIDICA

Email destino stellabeltran@itdexpress.net

ldentificacion NIT 900014549

Nombre/Razdn social LOGISTICA TRANSPORTE ¥ DISTRIBUCION SA

Cédigo Acto 601 - RESOLUCION RESUELVE RECURSO DE
RECONSIDERACION

Fecha del Acto 26 de mayo de 2022

Consecutivo del Acto 2547

Fecha y hora de envio 27 de mayo de 2022 (18,27 GMT-05:00)
Fecha y hora de entrega 27 de mayo de 2022 (18:27 GMT-05:00)

Correo electrénico del RUT de la sociedad demandante:

1 A R L P

35, Raztn social ’ “\ ™ — e
LOGISTICA TRANSPORTE Y DISTRIBUGION SA I Qi
'3, Nomase comerdial “f \b P
. 51y
/;/‘::\ !quag RESS SA
BIGACIN/~ .
28, Pals i ({u‘\ {/g '-\;\I i
onaiA 38, Deparamenta T S .;‘/.;, 40, Giudad/Municipky
. I;Im i — 1 & 9 |BogstaD.C. {Q:_"“:' _ o 1 1 |HBogotd, R.C. G o1
. cadn pincpal i
7 N
TV 83 55 RBGIZIT S {‘f(.e';"' ,,.‘;“‘} Oy )i
S
42 Carcaclucrénico  ( stellabeliran@itdexpress nefl ) N " ;/2 o
3 Célz Do AT R A : :
43, Cécig postal 1 1 Telgond 1Y, SN 68580 7 5|45 Teldkono2 51328272508
" S CLASIFICACION
Attividsd ngend micd + :
Activlran rrinsinat T .‘.{... J\E‘- FoaT \‘:;::-d' i e |

La sociedad demandante radicé accion de nulidad y restablecimiento del derecho
en contra de los actos administrativos expedidos por la autoridad aduanera, ante
la jurisdiccion contenciosa administrativa el 30 de septiembre del 2022, fecha que

se puede constatar en la pagina de la Rama Judicial.
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Informacién de Radicacion del Proceso

001 JUZGADO ADMINISTRATIVO - ORAL SEC PRIMERA JUZGADO 1 ADMINISTRATIVO SEC PRIMERA ORAL BOGOTA

Clasificacion del Proceso

ORDINARIO NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO Sin Tipo de Recurso REMITIDO POR COMPETENCIA

Sujetos Procesales

- 50L510099 - UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL - DIRECCION DE IMPUESTOS Y
- LOGISTICAY TRANSPORTE Y DISTRIBUCION ADUANAS NACIONALES

Contenido de Radicacion

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO SE RECIBE 30/09/2022 €—

Actuaciones del Proceso

ENVIO JUZGADO
ADMINISTRATIVO | FECHA SALIDA:28/10/2022, 0FICIO:LINK VIRTUAL ENVIADO A: <<VER
ST POR LISTA-- - ORAL SEC CUARTA - JUZGADO ADMINISTRATIVO - EOGOTA B TR
COMPETENCIA
190ct2022 | NOUFICACION | ACTUACION REGISTRADA EL 19/10/2022 ALAS 12:39:00. 20 0ct2022 | 20 0ct2022 | 19 Oct2022
AUTO REMITE
1900t 2022 JUZGADOS | REVITE FOR COMPETENGIAALOS JUZFGADOS ADMINISTRATIVOS DE 10 Oct202
ADMINISTRATIVOS
AL DESPACHO .
030ct2022 | AEDESPACHT  EgTupiar ADMISION 03 0ct 2022
REPARTOY | REPARTO Y RADICACION DEL PROCESO REALIZADAS EL LUNES, 3 DE
030ct202 | REPRRTON | REPARTO VRADIC 030ct2022 | 030ct2022 | 03 Oct2022

Ahora bien, para constatar que el fendmeno de la caducidad del medio de control
opero en el presente asunto, se trae la siguiente ilustracion:

COMPUTO DEL TERMINO CADUCIDAD DE LA ACCION

Resolucidon 601-02547 del 26 de mayo del
ACTUACIONES 2022

Fecha de Notificacion electronica del Act
echa de Noti |cac!o.n e et.: ronica del Acto 27 mayo del 2022
Administrativo

Fecha limite para presentar medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho

Fecha de presentacién de la demanda _-

28 de Septiembre de 2022

Como se puede constatar en el expediente administrativo, se le notificd la
resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion a dos correos electrénicos
de la misma sociedad demandante, es decir que desde el 27 de mayo del 2022,
el personal de la sociedad LOGISTICA TRANSPORTE Y DISTRIBUCION S.A.
“LTD EXPRESS S.A.” ya conocian el contenido de la Resolucion No 2547 del 26
de mayo del 2022.

Contados los términos establecidos en la norma esta plenamente establecido que
la demanda se radic6 extemporaneamente ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

2.- PETICION.

Con lo expuesto esta probado la excepcion de Caducidad, la cual debe ser
declarada por la Honorable Juez y en consecuencia terminar el proceso.
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3.- NOTIFICACIONES

De acuerdo con lo previsto en la Ley 2080 de 2021 y en el Decreto 806 del 2020,
informo al Despacho que recibiré notificaciones en la pagina de la Entidad
www.dian.gov.co, portal web, Servicios a la Ciudadania o al buzén electronico:
notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co. También solicito que me sea
enviado copia de estas notificaciones a mi direccion de correo electronico personal
institucional: caguirrell@dian.gov.co Celular 3105742119.

Del Honorable Juez,

Atentamente,

CESAR ANDRES AGUIRRE LEMUS
C.C. No. 74084043 de Sogamoso
T.P. N0.193.747 del Consejo Superior de la Judicatura
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