JUZGADO CUARENTA Y DOS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA - SECCION CUARTA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil diecinueve (2019).

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del derecho.
Radicacion: 110013337042 2017 00133 00

Demandante: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES - COLPENSIONES.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

1.- DESCRIPCION

1.1. TEMA DE DECISION

Agotado el trémite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir

sentencia de primera instancia dentro del proceso de referencia.

1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSION

PARTES

Demandante: SALUD TOTAL E.P.S., identificada con NIT 800.130.907-4.

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

OBJETO

Declaraciones y condenas






Medio de Control: Nulidad y restabiecimiento del derecho
Expediente: 11001 33 37 042 2017 00133 00
Demandante.: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandada.: COLPENSIONES

La parte actora solicita se declare la nulidad de los siguientes actos

administrativos:

i) Resolucidn GNR 2123 del 7 de enero de 2015, mediante la cual se ordena a

Salud Total al reintegro de aportes en salud de un afiliado.

ii) Resolucion GNR 88014 del 28 de marzo de 2016, mediante la cual se ordena a
Salud Total al reintegro de aportes en salud de un afiliado.

iii) Resolucion GNR 395771 del 7 de diciembre de 2015, mediante la cual se
confirma la resolucidn GNR 311698 del 13 de octubre de 2015 y se consolida la
orden del reintegro de aportes en salud de un afiliado.

iv) Articulo primero (1) de la Resolucién GNR 87149 del 28 de marzo de 2016,
mediante la cual se confirma la Resolucién GNR 16786 del 20 de enero de 2016 y
se consolida la orden de reintegro de aportes en salud de un afiliado.

v) Resolucion GNR 24941 del 25 de enero de 2016, mediante la cual se confirma
la Resolucién GNR 1227 del 4 de enero de 2016 y se consolida la orden de
reintegro de aportes en salud de un afiliado.

vi) Resolucion GNR 53255 del 19 de febrero de 2016, a través de la cual se
ordena el reintegro de aportes en salud de un afiliado.

vii) Resolucién VPB 13698 del 28 de marzo de 2016, mediante la cual se confirma
la Resolucion GNR 53255.

viii) Resolucion VPB 74509 del 11 de diciembre de 2015, mediante la cual se
confirma la Resolucion GNR 277793 del 10 de septiembre de 2015, la cual
consolida la orden de reintegro de aportes en salud de un afiliado.

Asi mismo pide a titulo de restablecimiento: se ordene a Colpensiones, tener por
retiradas del ordenamiento juridico las decisiones enjuiciadas contenidas en las
resoluciones mencionadas anteriormente. Igualmente se ordene de abstenerse de
proferir futuros actos por los mismos hechos y fundamentos y abstenerse de

iniciar cualquier tipo de accidn ejecutiva en via administrativa o judicial respecto
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de las obligaciones contenidas en los actos administrativos que sean declarados

nulos.

Igualmente pretende se condene en costas a la entidad demandada y que al
momento de proferir sentencia se tenga en cuenta los dispuesto en los articulo
187, 189, 192 y 195 del CPACA.

FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION
Fundamentos facticos:

1. Salud Total EPS-S S.A., es una Entidad Promotora de Salud autorizada por el
Estado colombiano para el aseguramiento en salud, la administracién del riesgo
financiero, la gestién del riesgo en salud, la articulacion de los servicios que
garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacion de los
servicios de salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los demas

actores, sin perjuicio de la autonomia del usuario.

2. Los sefiores Julio Cesar Carrién Castro, Julio Emiro Herazo de Alba, Edilma
Rubiano Crespo, Luz Marina Gomez, Dilia Beltran Urrea, Maria Nectalia Torres de
Piniila y Antonio José Zapata Ibarra, son afiliados al Sistema de Seguridad Social
en Salud a través de Salud Total EPS-S S.A., y al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones a través de la demandada COLPENSIONES.

3. A los ciudadanos mencionados con antelacion les fue reconocida pension de
vejez por parte de COLPENSIONES, pese a que los mismos no habian acreditado
el retiro definitivo del servicio oficial, y en algunos casos reconocié la mesada con
errores en cuanto a su liquidacién, lo cual incrementaba la prestacion
injustificadamente. En todo caso, la entidad accionada afirma que efectud los
respectivos descuentos para salud respecto de dichos ingresos, tal como lo
dispone la normatividad aplicables.

4. Con motivo de las irregularidades cometidas e imputables solamente a
Colpensiones frente a los indebidos reconocimientos pensionales precitados, estd

entidad decidié adelantar una serie de actuaciones administrativas de oficio o0 en
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algunos casos iniciadas por los mismos jubilados, en las que sin haber sido parte
Salud Total EPS-S S.A., ordend a dicha empresa de manera unilateral el reintegro
de unas sumas de dinero por concepto de mayor valor o doble cotizacién en
aportes para el Sistema de Seguridad Social en Salud, respecto de cada uno de
los usuarios sefalados anteriormente, dictando en este caso los siguientes actos
administrativos frente a los cuales no procedia recurso alguno o no fue concedida
en debida forma la oportunidad para ejercerlos:

5. Caso del sefior Julio Emiro Herazo de Alba: El dia 26 de agosto de 2016,
Salud Total EPS-S S.A. recibid aviso de notificacion, mediante el cual se daba a
conocer la Resolucion GNR 2123 del 7 de enero de 2015, “por medio de la cual se
resuelve un recurso de reposicion y se modifica la Resolucion No. 358775 del 17
de diciembre de 2013", en la que, dando respuesta a la impugnacion elevada por
el referido ciudadano frente a su peticién de reliquidacion pensional, sefial6é que:
"revisado el aplicativo de ndmina de pensionados de Col pensiones, el sefior
Herazo de Alba Julio Emiro, con resolucion 358775 del 17 de diciembre de 2013,
fue incluida en nomina por un error involuntario a partir del 1 de enero de 2014.
Que el sefior Herazo de Alba Julio Emiro, encontrandose activo en la némina de
pensionados, se encontraba vinculado activamente al servicio oficial en la entidad
Banco Agrario de Colombia, como se evidencia en la constancia expedida por la
entidad en la que se certifica la fecha de retiro del servicio publico, la cual fue a
partir del 30 de enero de 2014."

6. En razon del mismo error que la accionada reconoce, dispuso: "Ordenar a la
EPS Salud Total, a devolver a la Administradora Colombiana de Pensiones, el
valor de $733.800.00 pesos en la cuenta de ahorros No. 65283207735 de
Bancolombia, dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion de este
acto administrativo. (...)"; ademas de esto ordend que se notificara la antedicha
resolucién a los interesados, haciéndoles saber que quedaba agotada la via
gubernativa.

7. Caso del sefior Julio Cesar Carridn Castro: El dia 26 de agosto de 2016, Salud
Total EPS-S S.A., recibid aviso de notificacion, mediante el cual se daba a conocer
la Resolucion GNR 88014 del 28 de marzo de 2016, "Por la cual se resuelve un
recurso de reposicion y se revoca parcialmente la Resolucion No. GNR 6403 del 8
de enero de 2016", en la que, dando respuesta a la impugnacion elevada por el
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referido ciudadano, sefialé ademdas que este se encontraba en ndmina de
pensionados en el periodo de mayo de 2015 pese a que no habia acreditado para
la fecha su retiro definitivo del servicio oficial, razdn por la cual ordend el
reintegro de los dineros abonados al pensionado ilegalmente a través de la
Resolucion GNR 6403 del 8 de enero de 2016, misma en la que precisa que
ordend la devolucion de los descuentos efectuados a! pensionado por concepto
de aportes en salud girados a Salud Total por dichos periodos, sin embargo
asegura que dicho acto administrativo nunca ha sido notificado ni personalmente
ni por aviso a la EPS, conociendo de esta situacion juridica solo hasta la
expedicién de la resolucién atacada GNR 88014 del 28 de marzo de 2016, en la
que sin haber hecho participe de la actuacion a Salud Total EPS-S S.A. para que
ejerciera su derecho de defensa, sin conocer los actos anteriores y sin dar la
oportunidad de controvertir lo planteado por la autoridad, dispuso de manera
intempestiva en el articulo 4° del acto en comento: "Remitase a la Gerencia
Nacional de Cobro, el presente titulo ejecutivo debidamente ejecutoriado, para
que inicie el proceso de cobro coactivo en contra de la Entidad Promotora de
Salud SALUDTOTAL, a fin de obtener el reintegro por valor de $2.772.000%;
ademds de esto ordend que se enviara a su superior jerarquico el recurso de
apelacion interpuesto por el pensionado y no por Salud Total, haciendo imposible
en este punto que la EPS hubiera podido interponer recurso alguno en contra de
esta decision y mucho menos en contra de la inicial que nunca fue notificada.

8. Caso de la sefiora Edilma Rubiano Crespo: El dia 26 de agosto de 2016, Salud
Total EPS-S S.A. recibid aviso de notificacion, mediante el cual se daba a conocer
la Resolucidon GNR 395771 del 7 de diciembre de 2015, “Por la cual se resuelve
un recurso de reposicion y se confirma la Resolucion No. GNR 311698 del 13 de
octubre de 2015" en la que, dando respuesta a la impugnacion elevada por la
referida ciudadana, sefialdé ademas que esta se encontraba en ndémina de
pensionados en el periodo de agosto de 2013, pese a que no habia acreditado
para la fecha su retiro definitivo del servicio oficial, razén por la cual ordend el
reintegro de los dineros abonados al pensionado ilegalmente a través de la
Resolucion GNR 311698 del 13 de octubre de 2015, misma en la que precisa que
ordend la devolucion de los descuentos efectuados al pensionado por concepto
de aportes en salud girados a Salud Total por dichos periodos, sin embargo
asegura que dicho acto administrativo nunca ha sido notificado ni personalmente

ni por aviso, conociendo de esta situacion juridica solo hasta la expedicion de la






Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente: 11001 33 37 042 2017 00133 00
Demandante.: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandada.: COLPENSIONES

Resolucion atacada GNR 395771 del 7 de diciembre de 2015, en la que sin haber
hecho participe de la actuacién a Salud Total EPS S.A., dispuso de manera
intempestiva en su parte motiva que: "e/ valor girado a la Entidad Promotora de
Salud Total EPS, corresponde a la suma de $501.200, monto que deberd
reintegrar. (...) Que de conformidad con lo anterior, debera notificarse este acto
administrativo a la promotora de salud Salud Total EPS, con el fin de que
reintegre a COLPENSIONES, el valor enunciado en los acapites anteriores’;
ademds de esto ordené que se notificara la antedicha resolucion a los
interesados, haciéndoles saber que quedaba agotada la via gubernativa.

9. Caso de la sefiora Luz Marina Gomez: El dia 26 de agosto de 2016, Salud
Total recibi® aviso de notificacién, mediante el cual se daba a conocer la
Resolucion GNR 87149 del 8 de marzo de 2016, "Por la cual se resuelve un
recurso de reposicion en contra de la Resolucion GNR 19786 del 20 de enero de
2016", en la que, dando respuesta a la impugnacion elevada por la referida
ciudadana, sefiald ademds que esta se encontraba en némina de pensionados
pese a que no habia acreditado para la fecha su retiro definitivo del servicio
oficial, por tanto ordend el reintegro de los dineros abonados a la pensionada,
ilegalmente a través de la Resolucion GNR 19786 del 20 de enero de 2016,
misma en la que precisa que ordend la devolucién de los descuentos efectuados
al pensionado por concepto de aportes en salud girados a Salud Total por
determinados periodos, sin embargo asegura que dicho acto administrativo nunca
ha sido notificado ni personalmente ni por aviso, conociendo de esta situacion
juridica solo hasta la expedicion de la Resolucién atacada GNR 87149 del 28 de
marzo de 2016, en la que sin haber hecho participe de la actuacion a Salud Total
EPS., dispuso de manera intempestiva en su articulo primero: “Confirmar la
resolucion GNR 16786 del 20 de enero de 2016, en el sentido de ordenar a la EPS
Salud Total y/o Fosyga, devolver el valor de $112.700.00 que corresponde al
periodo de diciembre de 2013, a favor de Colpensiones, de acuerdo con lo
sefialado en la parte considerativa de /a presente resolucion”; ademas de esto
ordend que se notificara la antedicha resolucién a los interesados, haciéndoles
saber que quedaba agotada la via gubernativa.

10. Caso de la sefiora Dilia Beltran Urrea: El dia 26 de agosto de 2016, Salud
Total EPS S.A., recibi6 aviso de notificacién, mediante el cual
se daba a conocer la Resolucion GNR 24941 del 25 de enero de 2016, "Por la cual
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se resuelve un recurso de reposicion en contra de la Resolucion GNR 1227 del 4
de enero de 2016" en la que, dando respuesta a la impugnacion elevada por la
referida ciudadana, sefalé ademds que esta se encontraba en ndémina de
pensionados pese a que no habia acreditado para la fecha su retiro definitivo del
servicio oficial, razén por la cual ordend el reintegro de los dineros abonados a la
pensionada ilegalmente a través de la Resolucion GNR 1227
del 4 de enero de 2016, misma en la que precisa que ordend la devolucién de los
descuentos efectuados al pensionado por concepto de aportes en salud girados a
Salud Total por determinados periodos, sin embargo asegura que dicho acto
administrativo no ha sido notificado ni personalmente ni por aviso, conociendo de
esta situacion juridica solo hasta la expedicion de la Resolucion atacada GNR
24941 del 25 de enero 2016, en la que sin haber hecho participe de la actuacion
a SALUD TOTAL EPS-S S.A. para que ejerciera su derecho de defensa, sin
conocer los actos anteriores y sin dar la oportunidad de controvertir lo planteado
por la autoridad, dispuso de manera intempestiva en su parte considerativa
confirmar el acto inicial sefalando: ‘por dltimo se evidencia que los valores
cobrados la sefiora Beltrén Urrea Dilia, ya identificada, en suma de
$3.635.411,00, valores pagados por concepto de pension de vejez que
corresponden a los periodos de junio, Julio y la primea mesada adicional del afo
2014 y a la entidad promotora de salud, Salud Total EPS., por $474.000.00, que
corresponde a la vigencia de los periodos de junio a agosto de 2014, a favor de la
Administradora Colombiana de Pensiones (sic) encuentran debidamente
calculados.”: ademas de esto ordend que se notificara la antedicha resolucion a
los interesados, haciéndoles saber que quedaba agotada la via gubernativa.

11. Caso de la sefiora Maria Nectalia Torres de Pinilla: El dia 26 de agosto de
2016, Salud Total EPS recibid aviso de notificacién, a través de la cual se daba a
conocer la Resolucién VPB 13698 del 28 de marzo de 2016, “por la cual se
resuelve un recurso de apelacién en contra de la Resolucion GNR No. 53255 del
19 de febrero de 2016”, en la que dando respuesta a la impugnacion elevada por
la referida ciudadana, sefiald ademds que esta se encontraba en ndémina de
pensionados pese a que no habia acreditado para la fecha su retiro definitivo del
servicio oficial, razon por la cual ordend el reintegro de los dineros abonados a la
pensionada ilegalmente a través de la Resolucién GNR 53255 del 19 de febrero
de 2016, misma en la que precisa que ordend la devolucion de los descuentos

efectuados al pensionado por concepto de aportes en salud girados a Salud Total
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por determinados periodos, sin embargo desde ya se hace necesario advertir que
este acto administrativo solo fue notificado por aviso hasta el dia 2 de febrero de
2017, esto es, mas de 6 meses después de haber tenido conocimiento de la
Resolucidn atacada VPB 13698 del 28 de marzo de 2016, misma que para SALUD
TOTAL EPS-S S.A. fue la que definié desde el principio la situacién juridica
particular, pues no concedié la oportunidad de conceder recursos en su contra

precisando que con aquella se entendia agotada la via gubernativa.

12.Solo hasta la puesta en conocimiento del referido acto primigenio se
concedieron los respectivos recursos, pese a que ya se habia adelantado todo lo
pertinente para el juzgamiento del acto que resolvié la apelacién de la
pensionada, pero que en todo caso decidid de manera definitiva para el actor lo
siguiente: "Confirmar en todas y cada una de sus partes la Resolucion GNR No.
53255 del 19 de febrero de 2016, mediante la cual se ordena a la sefiora Torres
de Pinilla Maria Nectalia, el pago de una suma de dinero por valor de $2.966.216
y a la entidad promotora de salud, Salud Total EPS por valor de $386.200., de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta resolucion.”

13. Caso del sefior Antonio José Zapata Ibarra: El dia 26 de agosto de 2016,
Salud Total EPS-S S.A. recibié aviso de notificacion, mediante el cual se daba a
conocer la Resolucién VPB 74509 del 11 de diciembre de 2015, "Por /la cual se
resuelve un recurso de apelacion en contra de la Resolucion GNR 124689 del 11
de abril de 2014", en la que, dando respuesta a la impugnacién elevada por el
referido ciudadano, sefiald ademas que la liquidacidn del sefior Zapata Ibarra fue
equivocada y correspondia a un menor valor del reconocido inicialmente, razén
por la cual los aportes en salud descontados al afiliado también eran menores,
siendo asi que lo abonado a Salud Total supuestamente fue un mayor valor,
razon por la cual asegura que mediante Resolucidon GNR 277793 del 10 de
septiembre de 2015 que modificd la Resolucion GNR 124869 del 11 de abril de
2014, habia ordenado el reembolso de la suma pagada en exceso al actor, sin
embargo dichos actos nunca fueron notificados ni personalmente ni por aviso,
conociendo de esta situacion juridica solo hasta la expedicién de la Resolucion
atacada VPB 74509 del 11 de diciembre de 2015, en la que sin haber hecho
participe de la actuacion a Salud Total S.A., para que ejerciera su derecho de
defensa, sin conocer los actos anteriores y sin dar la oportunidad de controvertir
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lo planteado por la autoridad, dispuso de manera intempestiva confirmar las
resoluciones mencionadas anteriormente, lo cual definid la situacion juridica,
ademas de que ordend que se notificara la antedicha resolucion a los interesados,

haciéndoles saber que quedaba agotada la via gubernativa.

14. Salud Total procedié a elevar solicitud de conciliacion Prejudicial ante la
Procuraduria 80 Judicial I para asuntos Administrativos de Bogota, misma que fue
radicada el dia 28 de diciembre de 2016, siendo fijada audiencia de conciliacién el
dia 6 de febrero de 2017, la cual fue declarada fallida ante la ausencia de &nimo

conciliatorio de la convocada.

Fundamentos juridicos:

Normas de rango legal:

-. Constitucion Poilitica, articulos 13, 29, 83 y 209.
.Ley 1437 de 2011, articulos 34, 35, 37 y 42.

. Decreto 2280 del 2004, articulo 9.

. Decreto 4023 de 2011, articulo 11 y 12.

. Resolucion 504 de 2013, tercera parte.

. Resolucion 1344 de 2012, articulos 2 y 6.

Concepto de violacion:

1. Violacién a los articulos 13, 29 y 209 de la Constitucién Politica, de los
articulos 34, 35 y 42 del CPACA y en contra via de la Resolucién 504 de
2013.

Salud Total no fue vinculada a ninguna de las actuaciones administrativas
mencionadas anteriormente, ni se le concedid la oportunidad para interponer recurso
alguno y solo tuvo conocimiento hasta la notificacion de los actos definitivos, asi las
cosas hace referencia a cdmo debia surtirse el procedimiento administrativo. Expone
que asi la administracion publica inicia actuaciones de manera oficiosa o a peticion de
parte, debe informar a los directos afectados del comienzo de la actuacién, con el fin

de que la parte pueda ejercer su derecho de defensa y contradiccion. Que para el
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caso presente Salud Total, no tuvo oportunidad de conocer sobre la actuacién ni de

formular argumentos de defensa.

Pues bien para que la entidad demandada pueda determinar este tipo de
obligaciones, se requiere que se surta una verdadera actuacidn administrativa y
deben proferir decisiones en derecho y adecuadas a la realidad juridica y factica. Por
ende se observa un desconocimiento al debido proceso administrativo que le asiste a

la demandante y a los demas principios administrativos

Considera que al haberse vulnerado los mencionados derechos, la obligacion que
reclama Colpensiones no se puede hacer exigible y que en ningun momento los actos
administrativos acusados podrian prestar merito ejecutivo y por tanto no prosperaria

un procedimiento de cobro coactivo o de ejecucidn en sede judicial.

A continuacion transcribe el contenido del articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, el
cual menciona la devolucidn de cotizaciones e indica que en los casos de cotizaciones
erréneas, es Colpensiones quien debe asumir la responsabilidad por tal hecho debido
a su propia equivocacion, esta autoridad si tiene la facultad de obtener de vuelta el
pago anormal que hubiere realizado, pero no efectuando este tipo de Ordenes
originadas de un procedimiento administrativo sin inclusion de la parte, que para este
caso, es Salud Total EPS., y vulnerando su derecho de defensa y contradiccion.

Adicional el recaudo de dichos dineros por parte de EPS Salud Total se realizd bajo la
premisa constitucional de la buena fe y la confianza legitima, en la medida que
efectuaron los pagos en virtud de la ley, mismo que son trasladados a Fosyga.

2. Falsa Motivacion.

Refiere que los actos administrativos proferidos por la parte pasiva carecen de
motivacion, en razon a que se establecen ciertas obligaciones de reintegro por unas
sumas de dinero en cabeza de Salud Total, por concepto de aportes en salud
pagados por parte de Colpensiones al Sistema de Seguridad Social en Salud por
mesada pensional reconocidas a sus afiliados y mal liquidadas o indebidamente
reconocidas por esta misma pese a la falta de acreditacion de requisitos para su

procedencia.
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La demandante no retiene los dineros abonados por los empleadores a titulo de
cotizaciones en salud de sus empleados o pensiones sino gue por el contrario previo
a la aprobacién de los valores por concepto de la Unidad de Pago por Capitacion que
le reconoce a Fosyga a Salud Total EPS., a través de la cuenta de compensacion, el
administrador fiduciario de los recursos SGSSS tiene la obligacion de validar en la
base Unica de afiliados que los recursos que vayan a ser reconocidos dentro del
proceso de compensacidn corresponda a la poblacidn afiliada a la EPS, con el fin de
evitar la multiafiliacion, pagos indebidos o apropiaciones de recursos publicos.

Por ende, es Fosyga el encargado de realizar la validacién de aportes en salud
recaudados, apropiarse de los mismos para el financiamiento de salud y verificar que
corresponda a la poblacién afiliada a Salud Total EPS.

Concluye mencionando que el hecho de que no se haya vinculado a Salud Total EPS.,
a las actuaciones administrativas, hace que las decisiones contenidas en los actos
carezcan de un andlisis juridico y probatorio, o que denota una falsa motivacion,
asegurando que la falta de intervencion de la parte afectada con la manifestacion de
la voluntad de la administracién vicia de nulidad el acto expedido.

Ahora bien, menciona que en virtud de la le ley 1066 de 2006, que otorga las
facultades a Colpensiones, no se encuentra el cobro coactivo para aportes
parafiscales y demds prestaciones econdmicas del SGSSS (Sistema General del
Sistema de Seguridad Social en Salud), en razén a que no es su actividad propia de
la funcion administrativa asignada por la Constitucién y la ley.

A lo anterior, ninglin funcionario pUblico o entidad estatal o ejerza funciones publicas,
debe proferir actos administrativos por fuera de su competencia, lo que implica pues
que el acto este viciado de nulidad absoluta por carecer de competencia.

Igualmente, sostiene que obedece al simple hecho de buscar indemnidad del
ordenamiento juridico ante la inexorable prevalencia de principios constitucionales
que sustentan el actuar de la administracion, y que corresponde a postulados como
la buena fe, la confianza legitima y el respeto por el acto propio, todo en razén de la
seguridad juridica, la cual ha sido vulnerado por la demandada al expedir las
resoluciones objeto de esta demanda.
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Concluye reiterando que Salud Total EPS, no retiene los dineros cotizados al sistema
de salud, sino que lo hace Fosyga, quien se encarga de administrar y disponer de los
recursos de salud, por tanto la EPS es solo un intermediario que recauda y transfiere
dineros al verdadero titular de dichos emolumentos, los cuales son el Consorcio SAYP
2011, en representacion del Ministerio de Salud, hoy ADRES.

1.1.2. OPOSICION

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES (f. 152
a 167). El apoderado de la entidad se pronuncia sobre cada uno de los hechos,
afirmando que no unos son ciertos, otros no le consta y sefiala que los actos
administrativos se expidieron conforme al ordenamiento juridico.

Se opone a las pretensiones de nulidad de la demanda e igualmente a las
pretensiones condenatorias, en razon a que los actos administrativos se emitieron

conforme a derecho, es decir de acuerdo a los presupuestos legales aplicables.

Procede a explicar que los actos administrativos que ordena el reintegro de sumas de
dinero proveniente de aportes girados doblemente al Sistema de Seguridad Social,
que pese al condicionamiento para el goce de dichas prestaciones una vez se
efectuara el retiro definitivo, dichos ciudadanos se encontraban activos en la némina
de pensionados y al mismo tiempo vinculados al servicio oficial, pues bien
percibiendo dos asignaciones por parte del tesoro pablico, uno a titulo de salario y
otra a titulo de pension de vejez, sobre los cuales se giraron los respectivos aportes
en salud al convocante quien para la época de los hechos se encontraba en cabeza
de Salud Total EPS.

Para sustentar que los actos administrativos proferidos por se ajustan al
ordenamiento juridico, trae a colacion la ley 100 de 1993 y jurisprudencia que se ha
pronunciado al respecto, haciendo énfasis al ingreso base de liquidacién — IBL.,
concluyendo que el concepto del IBL, debe entenderse conforme a las reglas sefialas
en la ley 100 de 1993, ajustando solamente los factores determinados por el
legislador con incidencia pensional, y sobre los cuales se haya realizado las
cotizaciones en la vida laboral.

12






Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente: 11001 33 37 042 2017 00133 00
Demandante.: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandada.: COLPENSIONES

Aunado a lo anterior precisa los factores salariales aplicados por la entidad al
momento de efectuar el calculo y sefiala los contemplados en el articulo primero (1)
del Decreto 1158 de 1994.

El apoderado de la entidad accionada propone como excepciones las siguientes:

1. Cobro de lo no debido.
Expone que Colpensiones como administrador del régimen de prima media al
reconocer y pagar una pension, lo hace en armonia con la normatividad vigente y de
acuerdo con los principios generales de favorabilidad en edad, tiempo de servicios o
semanas cotizadas y monto pensional, y el demandante al reclamar una prestacién
distinta incurre en cobro de lo no debido.

2. Prescripcion.

Propone prescripcidn sobre cualquier derecho que eventualmente se hubiere causado
a favor del demandante.

3. Buena fe.
La buena fe surge precisamente de la aplicacion constitucional, la ley y el precedente
jurisprudencial que permite conceder o negar prestaciones ajustadas a derecho, por
lo que es carga exclusiva del demandante controvertir la presuncién de legalidad del
acto administrativo como la buena fe en la decisién.

4, Genérica e innominada.
Solicita se aplique cuando se demuestre cualquier medio de defensa a favor de la
entidad demandada y se declaren las demas excepciones que resulten dentro del

proceso.

5. Inexistencia del derecho reclamado.
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Sostiene que no ha nacido obligacién contra Colpensiones, puesto que la entidad
reconocié el derecho conforme a fo previsto en la ley y lo sefialado en el articulo 1
del acto legislativo de 2005.

1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION

Se lleva a cabo audiencia de alegatos de conclusion el dia ocho (8) de agosto de
2018. (ff. 209 a 210).

1.4.1. Parte demandante SALUD TOTAL E.P.S.

Reitera los argumentos expuestos en el escrito de la demanda.

1.4.2. Parte demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES.

Reitera los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

1.4.3. Ministerio Publico

El Procurador Delegado ante este Juzgado no rindié concepto en este proceso.

2. PROBLEMA JURIDICO Y TESIS

Con el objeto de juzgar la legalidad de los actos demandados, se encuentra que el

problema juridico se contrae a establecer si:

i) ¢Cudl es el procedimiento determinado por el ordenamiento juridico para lograr la
devolucidn de los aportes pagados irregularmente al Sistema de Seguridad Social
en Salud por parte de Colpensiones en calidad de aportante, al ente recaudador
delegado Salud Total EPS?

1)) ¢le otorga el ordenamiento juridico a Colpensiones, en calidad de aportante, las
facultades para ordenar a Salud Total EPS, como ente recaudador delegado, la
devolucidon de aportes cancelados irregularmente al Sistema de Seguridad Social
en Salud, sin cefiirse al procedimiento previsto para tal fin, debido a la afectacién
que los pagos irregulares efectuados por Colpensiones pueda ocasionarle al

Sistema de Seguridad Social en Pensiones?
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iii) ¢Colpensiones vulnerd gravemente el derecho fundamental al debido proceso que
le asiste a Salud Total EPS, en tanto recaudador delegado, al ordenar la
devolucién de aportes cancelados irregularmente al Sistema de Seguridad Social

en Salud sin cedlirse al procedimiento previsto para tal fin?

Tesis de la parte demandante:

Sostiene que la entidad accionada no tenia competencia para expedir los actos
administrativos demandados, en el entendido que se refiere de Odrdenes de
devoluciones de aportes en salud y la ley 1066 de 2006 contempla la facultad de cobro
coactivo en virtud de las funciones propias de quienes recaudan recursos. Igualmente
las resoluciones carecen de motivacion, ya que existe una normatividad especifica que
la entidad paso por alto para la devolucion de aportes, en la medida que debe hacerse
una solicitud y no una orden de devolucion.

Reitera finalmente que al ser un tercero dentro de la actuacién, no detenta los dineros
que actualmente ordena la entidad demandada, por tal razén carece de la capacidad
para devolver los dineros ordenados y para la devolucion o reintegro la competente es
ADRES y que en caso de que se aceptara la devolucién, se le crearia un detrimento

patrimonial.

Tesis de la parte demandada:

Sostiene que los actos proferidos por Colpensiones se ajustan al ordenamiento juridico
y que los recursos que solicita la Administradora Colombiana de Pensiones tienen un
caracter especial, pues su destinacion es para la Seguridad Social de los afiliados
pensionados y por lo tanto es deber de la entidad velar por su reintegro, en la medida
gue fueron pagados doble vez.

Tesis del Despacho:

El despacho sostendra que el procedimiento determinado para que Colpensiones en
calidad de aportante, logre la devolucion de los aportes pagados irregularmente al
Sistema de Seguridad Social en Salud al ente recaudador delegado Salud Total EPS, es
aquel prescrito en el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011.
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También sostendra que Colpensiones, en calidad de aportante, no se encuentra
facultado para ordenar a Salud Total EPS, como ente recaudador delegado, la
devolucién de aportes cancelados irregularmente al Sistema de Seguridad Social en
Salud sin cefiirse al procedimiento previsto para tal fin. En consecuencia, que
Colpensiones vulnerd gravemente el derecho fundamental al debido proceso que le
asiste a Salud Total EPS, en tanto recaudador delegado, al ordenar la devolucién de
aportes cancelados irregularmente al Sistema de Seguridad Social en Salud sin cefiirse

al procedimiento previsto para tal fin.

3. CONSIDERACIONES

3.1. De las excepciones propuestas.

En primer lugar, con respecto a las excepciones interpuestas por COLPENSIONES,
que denomind: “Inexistencia del derecho reclamadd’, “Buena f&', “Genérica e
innominadd’, no seran estudiadas de manera separada en razon a que, al tenor de la
manera como fueron planteadas constituyen verdaderos argumentos de defensa mas
no excepciones en estricto sentido. Por lo anterior, las mismas habran de dilucidarse
al momento de analizar y decidir el fondo del asunto, quedando asi resueltas.

Al respecto, el Consejo de Estado manifesto:

“En el derecho colombiano las excepciones se clasifican en previas y de mérito o de
fondo. Las previas reciben ese nombre porque se proponen cuando se conforma la
litis contestatio. Se refieren generalmente a defectos del procedimiento, como la falta
de jurisdiccion o de competencia y se permite alegar como previas algunas
perentorias, como la cosa juzgada. Las excepciones perentorias 0o _de fondo van
dirigidas a la parte sustancial del litigio, buscan anular o destruir las pretensiones de
la demandante, con el propdsito de desconocer el nacimiento de su derecho o de la
relacién juridica o su extincidn o su modificacion parcial.”

“En lo tocante a las dos excepciones propuestas por la parte demandada, la Sala
considera que no son propiamente tales, porque si bien la excepcion en Derecho
Procesal es un medio de defensa, como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, no
puede englobar toda la defensa, como acontece en este caso. Las dos son nociones

' CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
Bogotd, D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil nueve (2009). Radicacién numero: 11001-03-26-000-2007-00046-01(34239). Actor: INSTITUTO
NACIONAL DE CONCESIONES-INCO. Demandado: CONCESIONARIA VIAL DE LOS ANDES S.A.-COVIANDES. Referencia: RECURSO DE ANULACION
DE LAUDO ARBITRAL.

16






Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente: 11001 33 37 042 2017 00133 00
Demandante.: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandada.: COLPENSIONES

inconfundibles en dicho derecho. En efecto, mientras la defensa consiste en negar el
derecho invocado por la demandante, la_excepcién de fondo, en estricto sentido,
estd constituida por todo medio de defensa del demandado que no consista
simplemente en la negacidn de los hechos o del derecho aducido en la demanda sino
en la invocacion de otro u otros hechos impeditivos, modificativos o extintivos, que
una vez acreditados como lo exige la ley, aniguilen o enerven las pretensiones del
libelo demandatorio. Por ello la Corte ha considerado que la excepcion "representa
un verdadero contra derecho del demandado, preexistente al proceso y susceptible
generalmente de ser reclamado, a su vez, como accién” 2

(Subrayado fuera del texto original).

3.2.- Argumentos de apoyo a la tesis.

De acuerdo con la fijacién del litigo y la determinacién de los problemas juridicos que
deben resolverse, comprende el despacho que lo primero serad establecer, seguin el
ordenamiento juridico imperante y vigente al momento de los hechos, cudl es el
procedimiento administrativo previsto para obtener de las EPS la devolucién de los
aportes al sistema General de Seguridad Social en salud, que fueron erroneamente
cancelados por el aportante con ocasion de la doble asignacion mensual proveniente
del tesoro publico a un mismo jubilado. Ello en aras de garantizar el derecho a las
formas procedimentales para evitar la violacion de la garantia que consagra
expresamente la Constitucion Politica, frente al debido proceso.

Con el anterior fin, procederd primero el despacho recordando que mediante la Ley
100 de 1993 se cred el "Sistema General de la Seguridad Social Integral”. De su
predmbulo, cabe resaltar que las instituciones, normas y procedimientos que
integran el Sistema, persiguen el fin de que las personas y la comunidad tengan una
cobertura integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y
la capacidad econdmica, con el fin de lograr el bienestar individual y la integracion de
la comunidad. El Sistema se compone de los subsistemas de Pensiones, Salud,

Riesgos Profesionales y Servicios Sociales complementarios.

El subsistema de Salud, particularmente, a la luz del articulo 152 de la Ley 100 de
1993, tiene por objeto regular el servicio publico esencial de salud y crear
condiciones de acceso en toda la poblacién al servicio en todos los niveles de
atencion. A su vez, segun el articulo 155 ibidem, esta conformado por los

2CONS,E]O DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente: ERNESTO RAFAEL RIZA MUNOZ. Santa Fe, de
Bogota, D.C., veintitrés (23) de Agosto de mil novecientos noventa y cuatro (1994). Radicacién nimero: AC-1675. Actor: AURA NANCY PEDRAZA
PIRAGAUTA. Demandado: VIVIANE MORALES HOYOS.
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Organismos de Direccidn, Vigilancia y Control, las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud- EPS y las Entidades Obligadas a Compensar -EOC, los cotizantes,
los aportantes, los beneficiarios y las demés entidades de salud adscritas a los
Ministerios de Salud y Trabajo, entre otros.

El papel de las EPS en el Régimen de Seguridad Social en Salud no se agota solo con
la prestacién de los servicios de salud, toda vez que ademds en calidad de
delegatarias de las entidades administradoras- para la fecha de los hechos el
Administrador Fiduciario de los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia®, hoy
ADRES*-, también fungen como entes recaudadores de los aportes que sus afiliados
del régimen contributivo, efectiian en materia de salud al Sistema®.

Este recaudo es, entonces, una de sus obligaciones legales y sobre el mismo, tal
como se ve de la norma transcrita al pie, se efectla una compensacion de las
correspondientes Unidades de Pago por Capitacién- UPC, en tanto valores destinados
a la financiacion del cumplimiento de las funciones a cargo de las EPS. En virtud de la
misma disposicion y en concordancia con el articulo 220 ibidem, la diferencia
resultante entre el recaudo por cotizaciones y el valor correspondiente a las UPC,
habra de ser girada al Fosyga®.

Esta facultad de recaudo y giro se explica debido a la naturaleza contributiva de los
portes en materia de salud. Como se ve del articulo 9 de la Ley 100 de 1993, las
cotizaciones efectuadas por los afiliados, tienen una destinacién especifica: el
cumplimiento de los fines de la Seguridad Social como servicio publico de salud cual,

3 Mediante el articulo 218 de la ley 100 de 1993, se cred el Fondo de Solidaridad y Garantia, como una cuenta
adscrita al Ministerio de Salud, por lo que no cuenta con personeria juridica ni planta de personal propia, pero es
manejada por una administradora fiduciaria.

* El articulo 66 de la Ley 1753 de 2015 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 "todos por un
nuevo pais’ cred la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud ~ADRES- como
Entidad adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion Social, con personeria juridica, autonomia administrativa y
financiera y patrimonio independiente. .

* Articulo 177, Ley 100 de 1993: “DEFINICION. Las Entidades Promotoras de Salud son las entidades responsables
de la afiliacion, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegacidon del Fondo de
Solidaridad y Garantia. Su funcién basica sera organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacién del Plan
de Salud Obligatorio a los afiliados y girar, dentro de los términos previstos en la presente Ley, la diferencia entre los
ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes Unidades de Pago por Capitacién al
Fondo de Solidaridad y Garantia, de que trata el titulo III de la presente Ley.”

& ARTICULO 220. FINANCIACION DE LA SUBCUENTA DE COMPENSACION. Los recursos que financian la
compensacion en el régimen contributivo provienen de la diferencia entre los ingresos por cotizacién de sus afiliados
y el valor de las Unidades de Pago por Capitacién - UPC - que le seran reconocidos por el sistema a cada Entidad
Promotora de Salud. Las entidades cuyos ingresos por cotizacion sean mayores que las Unidades de Pago por
Capitacion reconocidas trasladaran estos recursos a la subcuenta de compensacién, para financiar a las entidades en
las que aquélios sean menores que las Gltimas.

PARAGRAFO. La Superintendencia Nacional de Salud realizara el control posterior de las sumas declaradas y tendrd la
facultad de imponer las multas que defina el respectivo regiamento (Destacado del Juzgado).
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con fundamento en el principio de solidaridad, debe tender al aumento de la

cobertura’.

A este respecto, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, desde fa providencia
de la Sentencia de unificacién SU-480 de1997, quedd dicho® que los recursos que las
EPS recaudan son contribuciones parafiscales y, por tanto, de naturaleza diferente a
la de sus recursos propios, en tanto personas juridicas del sector privado:

“Las cotizaciones que hacen los usuarios del sistema de salud, al igual que, como ya
se dijo, toda clase de tarifas, copagos, bonificaciones y similares y los aportes del
presupuesto nacional, son dineros publicos que las EPS y el Fondo de solidaridad y
garantfa administran sin que en ningUn instante se confundan ni con patrimonio de la
EPS, ni con el presupuesto nacional o de entidades territoriales, porque no dependen
de circunstancias distintas a la atencion al afiliado. Si los aportes del presupuesto
nacional y las cuotas de los afiliados al sistema de seguridad social son recursos
parafiscales, su manejo estara al margen de las normas presupuestales y
administrativas que rigen los recursos fiscales provenientes de impuestos y tasas, a
menos que el ordenamiento juridico especificamente lo ordene. ™

De manera que la administracion de los recursos que financian el Sistema de
Seguridad Social en Salud le corresponde a la Administradora Fiduciaria del Fondo de
Solidaridad y Garantia- Fosyga. Mas, sin embargo, las EPS solo en calidad de
delegatarias, recaudan las cotizaciones de sus afiliados y, tras descontar por
compensacién el valor de las UPC que les corresponde por cada afiliado, giran los
recursos parafiscales a la Administradora del Fosyga. Cabe ahora sefialar que este
traslado de la diferencia compensada, habra de efectuarse antes de finalizar el primer
dia habil siguiente a la fecha limite establecida para el pago que de las cotizaciones
hacen los aportantes®.

7 ARTICULO 90. DESTINACION DE LOS RECURSOS. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones
de la seguridad social para fines diferentes a ella.

® Este fundamento, ha sido reiterado, entre otras, en las Sentencias C-828 de 2001, C-1040 de 2003 y C-824 de
2004. En esta Ultima se precisé que aunque los aportes recaudados no se pueden confundir con los recursos propios
de la EPS, debido a su naturaleza de contribucion parafiscal, uno de los destinos previstos por el ordenamiento es
financiar y pagar los gastos administrativos de las EPS.

® ARTICULO 205. ADMINISTRACION DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO. Las Entidades Promotoras de Salud recaudarén
las cotizaciones obligatorias de los afiliados, por delegacién del Fondo de Solidaridad y Garantia. De este monto
descontaran el valor de las Unidades de Pago por Capitacién - UPC - fijadas para el Plan de Salud Obligatoric y
trasladara la diferencia al Fondo de Solidaridad y Garantia a mas tardar el primer dia habil siguiente a la fecha limite
establecida para el pago de las cotizaciones. En caso de ser la suma de las Unidades de Page por Capitacion mayor
que los ingresos por cotizacién, el Fondo de Solidaridad y Garantia debera cancelar la diferencia el mismo dia a las
Entidades Promotoras de Salud que asi lo reporten.

PARAGRAFO 1o. El Fondo de Solidaridad y Garantia esta autorizado para suscribir créditos puente con el sistema
bancario en caso que se presenten problemas de liquidez al momento de hacer la compensacion interna.
PARAGRAFO 20. El Fondo de Solidaridad y Garantia s6lo hara el reintegro para compensar el valor de la Unidad de
Pago por Capitacion de aquellos afiliados que hayan pagado integra y oportunamente la cotizacién mensual
correspondiente. La Superintendencia Nacional de salud velara por el cumplimiento de esta disposicion.
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Ahora bien, ya con el objeto reglamentar el funcionamiento del Fosyga, el Gobierno
Nacional expidié el Decreto 1283 de 1996. Segin el articulo 3 de la norma
reglamentaria'®, los recursos del Fondo se manejan de manera independiente en
varias subcuentas que se destinan exclusivamente a las finalidades consagradas en la
ley. Asi, en virtud del numeral primero del articulo segundo ibidem', una de las
subcuentas que componen el Fondo es la subcuenta de compensacion: es esta,
entonces, donde son girados mensualmente por parte de las EPS las diferencias
resultantes de la compensacién de las UPC que les reconoce el sistema sobre los

ingresos por cotizaciones recaudadas.

Puntualmente, el funcionamiento de la subcuenta de compensacion del FOSYGA fue
reglamentado mediante el Decreto 1013 de 1998. Asi, en el paragrafo del articulo 1,
se definid la compensacion como e/ procedimiento mediante el cual se descuenta de
las cotizaciones recaudadas, los recursos que el sistema reconoce a las Entidades
Promotoras de Salud y demds entidades obligadas a compensar, para garantizar la
prestacion de los servicios de salud a sus afiliados y demas beneficios del sistema.

Para proceder al giro, segun indica el articulo 4 ibidem!?, las EPS presentan una
Declaracion de Giro y Compensacion a la administradora fiduciaria del Fondo, en la
cual se determina la cantidad de UPC a compensar, cual corresponde, en principio, a
una por cada afiliado con su grupo familiar, que hayan pagado en forma integra la
cotizacién. A su vez, de acuerdo con el articulo 9 del reglamento, los recursos girados
por la EPS a favor de la subcuenta de solidaridad, deben consignarse
simultdneamente con la presentacion de la declaracion.

10 ARTICULO 30. INDEPENDENCIA DE LOS RECURSOS DE LAS SUBCUENTAS DEL FOSYGA. Los recursos del FOSYGA
se manejaran de manera independiente dentro de cada subcuenta y se destinaran exclusivamente a las finalidades
consagradas para éstas en la ley, de conformidad con lo establecido en el articulo 48 de la Constitucién Politica. Los
intereses y rendimientos financieros que produzca cada una de ellas se incorporardn a fa respectiva subcuenta,
previo el cumplimiento de las normas presupuestales que sean aplicables a cada una de ellas.

11 ARTICULO 20. ESTRUCTURA DEL FOSYGA. El FOSYGA tendrd las siguientes subcuentas:

a. De compensacion interna del régimen contributivo.

[...]

12 Articulo 4°. Declaracién de giro y compensacion. Las Entidades Promotoras de Salud y en general todas aquellas
entidades que recaudan cotizaciones que pertenecen al Sistema General de Seguridad Social en Salud, deberan
presentar la declaracién de giro y compensacion, independientemente de su condicion de superdvit o déficit,
sujetandose a las siguientes reglas:

1. La declaracién se diligenciara y entregara a la entidad fiduciaria que administra los recursos del Fosyga en los
formularios y anexos determinados por el Ministerio de Salud. La entrega debe hacerse por el medio de transmision
de datos definida por la Direccién General de Gestion Financiera del Ministerio de Salud.

(-]

4, Las Entidades Promotoras de Salud o aquellas entidades obligadas a presentar la declaracién de giro y
compensacion recibiran el valor de la UPC por aquellos afiliados con su grupo familiar, que hayan pagado en forma
integra la cotizacion. [...]
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Posteriormente, con la expedicion del Decreto 2280 de 2004, entre otras, se modifico
el funcionamiento de la Subcuenta de compensacion interna del régimen contributivo
del Fondo de Solidaridad y Garantia, FOSYGA. En lo pertinente al procedimiento
interno de giro y compensacion, en el articulo 8 se dispuso que las EPS, y demas
Entidades Obligadas a Compensar- EOC, deben presentar 2 procesos de
compensacion: el primer proceso, el dia 11 habil del mes y el segundo proceso el dia
18 habil del mismo mes, hasta las 3:00 p.m., incluyendo en cada uno el recaudo
efectivo de cotizaciones en el mes.

Cabe en este momento precisar que de acuerdo con el articulo 9 ibidem, el giro de
los recursos a favor del Fosyga se encuentra sometido a que el administrador
fiduciario del Fondo, verifique y valide el proceso de compensacion presentado. Solo
tras ello, se procedera al reconocimiento de las UPC a favor de las EPS.

Finalmente, tenemos ahora el Decreto 4023 de 2011, que reglamenté de manera
pormenorizada el proceso de compensacion y el funcionamiento de la Subcuenta de
Compensacion Interna del Régimen Contributivo del Fosyga. Se ordend en su articulo
5 que el recaudo de las cotizaciones se haria en adelante a través de dos cuentas
maestras que registraran las EPS y las EOC en entidades financieras de su eleccion,
ante el FOSYGA, y se determind el proceso de reintegro de aportes pagados

erroneamente.

Asi las cosas, entra el despacho ahora al grueso procesal del cargo, transcribiendo la
literalidad del procedimiento de devolucion o reintegro, tal como quedd tras la
modificacién que de aquel se hizo mediante el articulo 1 del Decreto 674 de 2014":

“Articulo 12. 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 devolucién de cotizaciones,
debera presentarse al Fosyga por la EPS o la EOC el Ultimo dia habil de la primera
semana de cada mes.

3 Antes de la expedicién del Decreto 674 de 2014, modificatorio del Decreto 4023 de 211, el ente regulador del
Sistema General de Seguridad Social expidio la Resolucion 069 de 2012 adoptando en su articulo 1 los formularios e
instructivos para et desarrollo de los procesos de conciliacién de recursos y de giro y compensacion de la Subcuenta
de Compensacién Interna del Régimen Contributivo del Fondo de Solidaridad y Garantia-Fosyga. (CONCEPTO 48460
DE 2014 [junio de 2014] SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD Tema: CONCEPTO VIABILIDAD
TRANSFERENCIA DE APORTES EN SALUD GIRADOS ERRONEAMENTE).
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El Fosyga procesard 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.

A partir de la entrada en operacién de las cuentas maestras, los aportantes solo
podrén 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”.

Como se ve, entonces, el procedimiento determinado por el ordenamiento juridico
para lograr la devolucion de los aportes pagados irregularmente al Sistema de
Seguridad Social en Salud por parte de Colpensiones en calidad de aportante, al ente
recaudador delegado Salud Total EPS, consiste en lo siguiente:

1. El aportante, Colpensiones, dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de
pago, debe presentar una solicitud detallada de devolucion de cotizaciones a la

EPS, con el fin de obtener el reintegro de los pagos erroneamente efectuados.

En caso de que devolucion de aportes cotizados con anterioridad a la entrada en
operacion de las cuentas maestras, el término de 12 meses se cuenta a partir de la
fecha de entrada en vigencia del Decreto 4023 de 2011™.

2. La EPS, tras recibir la solicitud, tiene la facultad de determinar la pertinencia del
reintegro.

3. De ser procedente el reintegro, la EPS eleva a su vez la solicitud de devolucién de
cotizaciones ante el Fosyga el Ultimo dia habil de la primera semana de cada mes.

4. El Fosyga procesa y genera los resultados de las solicitudes dentro de las 24 horas
siguientes a la fecha de presentacion de la solicitud.

5. Al recibir los resultados de la solicitud por parte del Fosyga, las EPS y las EOC

deben girar de forma inmediata los recursos a Colpensiones.

De manera que al revisar la normativa que regula el procedimiento de devolucidn de
los aportes compensados por las EPS, advierte el despacho que las actuaciones
administrativas por medio de las cuales Colpensiones, en calidad de aportante al
Sistema de Seguridad Social en Salud, ordend el reintegro, no corresponden con las

14 Octubre 28 de 2011.
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formas del procedimiento previstas por el ordenamiento juridico para obtener el

reintegro de los aportes efectuados erréneamente.

No obstante lo anterior, la entidad demandada, considera que el ordenamiento
juridico le otorga a Colpensiones, en calidad de administrador del Sistema de
Seguridad Social en Pensiones, la facultad para ordenar a Salud Total EPS, como
ente recaudador delegado, la devolucion de aportes cancelados irregularmente al
Sistema de Seguridad Social en Salud. Ello, bajo el fundamento del caracter
parafiscal de los recursos mediante los cuales se efectuaron los aportes y la
afectacién negativa que tiene para el Subsistema de Pensiones el evento en que no
fuesen retornados los recursos.

Sin embargo, del andlisis de los actos mediante los cuales efectiviza la orden de
reintegro’®, advierte el despacho que la entidad se abstiene de sefialar cual es aquel
procedimiento de traslado de recursos indebidamente girados. En su lugar, se limita
a motivar su decisién bajo el argumento de que con fundamento en el articuio 128
de la Constitucién Politica, en concordancia con el articulo 19 de la ley 4 de 1992,
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.

Finalmente, afirmd los actos prestaban mérito ejecutivo a la luz del articulo 99 del
CPACA, y que serian objeto de cobro coactivo administrativo.

Es asi como, en concepto de este despacho, las anteriores justificaciones no son
procedentes para justificar el desapego de las formas con las cuales debié fundarse
el procedimiento administrativo adelantado. En una palabra, a Colpensiones, en
calidad de aportante, no le asisten las facultades para ordenar a Salud Total EPS,
como ente recaudador delegado, la devolucion de aportes cancelados irregularmente
al Sistema de Seguridad Social en Salud sin cefiirse al procedimiento previsto para tal
fin.

Efectivamente el articulo 128 de la Carta proscribe la multiple asignacion que
provenga del tesoro pUblico. En virtud de ello, es dable entender que al momento en

15 Folio 70 y ss.

23






Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente: 11001 33 37 042 2017 00133 00
Demandante.: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandada.: COLPENSIONES

que la entidad demandada advirtié que los servidores publicos pensionados
mantenian todavia un vinculo laboral con sus empleadores, comprendi6 también que
los aportes realizados a las EPS a las que los funcionarios se encontraban afiliados

eran irregulares y por tanto debia procurar obtener su reintegro.

Asi las cosas, es claro para el despacho que efectivamente, Colpensiones se
encuentra facultada, en virtud del articulo 155 de la ley 1151 de 2007, para ejercer la
administracion estatal del régimen de prima media con prestacion definida.
Igualmente, que en virtud del articulo 5 del Decreto 4121 de 2011, vigente para la
fecha en que se desarrollaron las actuaciones administrativas objeto de control,
ademas debe cumplir las funciones de:

1. Administrar en forma separada de su patrimonio los recursos correspondientes al
régimen de prima media con prestacion definida, de conformidad con la ley.

2. Administrar en forma separada de su patrimonio el portafolio de inversiones,
ahorros y pagos del Sistema de Ahorros de Beneficios Periddicos, asi como los
incentivos otorgados por el Gobierno Nacional para el fomento de esta clase de
ahorro a cargo de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones.

3. Disefiar y adoptar estrategias para otorgamiento de servicios adicionales o
complementarios, para uso y disfrute de sus afiliados, ahorradores, pensionados y
beneficiarios, tales como servicios de pago y transacciones virtuales o tarjetas
monederos, para lo cual podré celebrar convenios con establecimientos publicos o
privados, cajas de compensacion, entre otros.

4. Realizar las operaciones de recaudo, pago y transferencias de los recursos que
deba administrar. Para este efecto, podra hacerlo directamente o por medio de
terceros, asociandose, celebrando acuerdos de colaboracion empresarial, efectuando
convenios o contratando con instituciones financieras o sociedades que presten
servicios de administracién de redes de bajo valor. También podrad realizar estas
operaciones directamente de acuerdo con las normas vigentes, siempre y cuando
demuestre que estd en condiciones de hacerlo a costos inferiores que los que
encuentre en el mercado.

Adicionalmente, con sustento en su naturaleza juridica de Empresa Industrial y

Comercial del Estado organizada como entidad financiera de caracter especial®®

,yen
virtud de la Ley 1066 de 2006, por tener que recaudar rentas o caudales publicos,
goza de Jurisdiccion Coactiva. No obstante esta prerrogativa de cobro coactivo se

sujeta a que el cobro forzoso administrativo se dé que en virtud de sus funciones

16 Articulo 1, decreto 4121 de 2011.
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administrativas, y excluye las operaciones o actividades de cobranza similar o igual a

los particulares.

En tal sentido, se precisa que aun cuando a Colpensiones le asiste el mayor interés
en obtener el reintegro de los aportes efectuados errdneamente ya que aquellos
recursos son fruto de la parafiscalidad y estan destinados al cubrimiento de los
riesgos de invalidez, vejez y muerte de los afiliados al Régimen de Prima Media, en
esta ocasidn su actuar se enmara en el contexto de aportante al Sistema de
Seguridad Social en Salud. Es decir que en este caso, no le asisten las prerrogativas
propias de sus funciones de recaudo y, por tanto, de cobro.

Aun con la evidente afectacion que los pagos irregulares efectuados erradamente por
Colpensiones puedan ocasionarle al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, la
entidad no se encuentra facultada para imponer sus Ordenes de reintegro
desatendiendo deliberadamente los procedimientos dispuestos en la regulacién y el
reglamento del Subsistema en Salud para obtener la devolucion de los aportes
irregulares, pues ello comporta una violacion a los elementos del nucleo esencial del
derecho fundamental al debido proceso que le asiste al actor, como son la forma de
los procedimientos y el derecho de audiencia y de defensa.

Luego, en este punto del andlisis es menester atender lo que se ha comprendido
como el debido proceso administrativo, sefialando que supone su fuente lo
consagrado en el articulo 29 de la Carta, por lo que es un derecho constitucional de
aplicacion inmediata y que ha sido desarrollado en términos del Derecho
Administrativo en el numeral 1 del articulo 3 del CPACA.

Constitucion Politica:

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas

propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara
de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
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abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y
a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.

Ley 1437 de 2011

Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de
los principios consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este
Cddigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especiaimente, con arreglo a los
principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacidn, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia,
economia y celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se
adelantardn de conformidad con las normas de procedimiento y competencia
establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los derechos de
representacion, defensa y contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios
de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncién de inocencia, de no
reformatio in pejus y non bis in idem.

Por su parte, la Corte Constitucional se ha referido al debido proceso administrativo
precisando que el fin perseguido con el principio en comento es (i) asegurar el
ordenado funcionamiento de la administracién, (ii) la validez de sus propias
actuaciones vy, (iii) resguardar el derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los

administrados™’.

Aunado a lo anterior, ha sefialado el Consejo de Estado™ que no cualquier
irregularidad en el proceso comporta una causal de nulidad de los actos
administrativos, precisando entonces que la prosperidad de la pretensiéon de
anulacion se encuentra sometida a que la vulneracion del debido proceso sea grave,
lo cual se determina estableciendo si con la actuacion irregular de la administracion

se afecta el nucleo esencial del derecho fundamental:

17 Sentencia T-796 de 2006.
8 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, en providencia de veinte (20) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion: 150012333000201300035 01
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“Conviene precisar que no toda irregularidad constituye casual de invalidez de los
actos administrativos. Para que prospere la causal de nulidad por expedicion irregular
es necesario que la irregularidad sea grave pues, en principio, en virtud del principio
de eficacia, hay irreqularidades que pueden sanearse por la propia administracion, o
entenderse saneadas, si no fueron alegadas. Esto, en procura de la efectividad del
derecho material objeto de la actuacién administrativa.'®

Adicional a todo lo dicho, para que se configure la violacién al derecho fundamental al
debido proceso también es menester que se haya afectado de manera relevante
alguna de las garantias que componen ese derecho, esto es, el nicleo esencial de ese
derecho, esto es: juez natural, defensa o forma”.

Asi, en cuanto a la defensa, tenemos que la sentencia C-025 de 2009, estudia la
relacién entre el derecho al debido proceso y la defensa administrativa y judicial, cual
precisa que la defensa y la contradiccion persigue principalmente el fin de impedir la
arbitrariedad de las autoridades administrativas a través de la participacion activa de

quien puede ser afectado por las decisiones adoptadas:

"3. El derecho a la defensa

3.1. Como es sabido, el articulo 29 de la Constitucion Politica consagra el derecho
fundamental al debido proceso, haciendo extensiva su aplicacion “a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas’.

La Corte se ha referido a este derecho, sefnalando que ‘lo integran el conjunto
de facultades y garantias previstas en el ordenamiento juridico, cuyo objetivo basico es
brindar proteccion al individuo sometido a cualquier proceso, de manera que durante e/
trémite se puedan hacer valer sus derechos sustanciales y se logre el respeto de las
formalidades propias del juicio, asegurando con ello una recta y cumplida administracion
de justicia”?°

3.2. Una de las principales garantias del debido proceso, es precisamente el derecho a la
defensa, entendido como la oportunidad reconocida a toda persona, en el ambito de
cualquier proceso o actuacion judicial o administrativa, "de ser oid[a], de hacer valer las
propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en
contra y de solicitar la préctica y evaluacion de las que se estiman favorables, asi como
de ejercitar los recursos que la ley otorga™’.

La jurisprudencia constitucional ha destacado la importancia del derecho a la defensa
en el contexto de las garantias procesales, sefialando que con su ejercicio se busca
“impedir la arbitrariedad de los agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante
la busqueda de la verdad, con la activa participacion o representacion de quien puede

% En ese sentido, ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. CP: Jorge Octavio
Ramirez Ramirez. Sentencia del 16 octubre de 2014. Radicacion: 25000-23-27-000-2011-00089-01 (19611).
Demandante: Alianza Fiduciaria S.A. Como Vocera Del Fideicomiso Lote Montoya. Demandado: Distrito Capital De
Bogota.

2 Sentencia T-068 de 2005.

2 Sentencia C-617 de 1996.
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ser afectado por las decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado™. Acorde
con ello, ha reconocido igualmente que el derecho de defensa es una garantia del

debido proceso de aplicacion general y universal, que “constituyen un presupuesto

para la realizacion de la justicia como valor superior del ordenamiento juridico™.”

En lo tocante particularmente a la forma se ha comprendido que el debido proceso,
como desarrollo del principio de legalidad, comporta el imperativo juridico de que las
autoridades que desarrollen los procedimientos en virtud del marco juridico definido
por el legislador, es decir aquel que representa la voluntad democrética de los
mismos administrados, respetando las formas propias de cada juicio y asegurando la
efectividad de aquellos mandatos que garantizan a las personas el ejercicio pleno de
sus derechos” :

“La misma jurisprudencia ha expresado, que el respeto al derecho fundamental al
debido proceso, le impone a quien asume la direccion de la actuacién judicial o
administrativa, la obligacion de observar, en todos sus actos, el procedimiento
previamente establecido en la ley o en los reglamentos, “con el fin de preservar las
garantias -derechos y obligaciones- de quienes se encuentran incursos en una

relacién juridica, en todos aquellos casos en que la actuacion conduzca a la creacidn,

modificacion o extincién de un derecho o a la imposicién de una sancién"?,"°

Visto lo anterior, en concepto del despacho la decisién de Colpensiones consistente
en imponerse a los procedimientos de devolucién a los que se encuentran sometidos
los aportantes como miembros del Sistema General de Seguridad social en Salud es
propio de un proceder violatorio de las formas propias del procedimiento, lo cual
vulnera el debido proceso en lo que toca a las formas procesales.

En este sentido, aun cuando se tiene por cierto que ante la concurrencia de
servidores publicos y trabajadores oficiales, que estando activos en el servicio
percibieron ademdas una mesada pensional por concepto de pension de vejez,
reconocida por Colpensiones y por ello devengaron dos asignaciones provenientes
del tesoro publico, es claro también para el despacho que ello no es una justificacion
para que se vulneren los derechos fundamentales de las demas partes interesadas y
que integran el Subsistema en Pensiones.

22 gentencia ibidem.

23 Sentencia C-799 de 2005.

24 Corte constitucional, Sentencia C-980 de 2010.
% Corte constitucional, Sentencia T-073 de 1997.
% Corte constitucional, Sentencia C-980 de 2010.
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Estas formas procesales, de hecho, garantizan el justo ejercicio del derecho
sustancial al determinar la manera como los actos habran de producirse y cumplir su
cometido; han sido disefiadas con el Unico fin de darle un orden a la manera como
habrd de desarrollarse la discusién y asi lograr que la controversia pueda ser
solucionada de manera adecuada®’. En una palabra, el ejercicio desbordado y
absoluto de un derecho, o en el caso de Colpensiones de una facultad, conlleva
necesariamente al riesgo de que se vulneren los derechos de los otros y en el caso
que nos ocupa, ese riesgo a todas luces acaecio.

Como se vio entonces, el debate que se encuentra ante nosotros consiste en la
menesterosa observancia del debido proceso y las formas propias de cada
procedimiento y no en la cuestion de si era procedente o no la pretension de
devolucion: ni siquiera el perseguir un fin noble y razonable, justifica medios o vias
administrativas que violenten los derechos de las otras partes. Es por tanto que se
entiende ahora que el debate no se concentra en la procedencia de la devolucién de
los aportes efectuados al Sistema de manera irregular, sino en la vulneracion al
debido proceso consagrado en la Carta como un derecho fundamental de aplicacion
inmediata.

Por ello justamente es que, tras haber vencido la oportunidad procedimental
administrativa para lograr la devolucién pretendida, en el marco de la cooperacion
interadministrativa y en ejercicio del principio de coordinacién entre las entidades
publicas, es menester que se establezcan planes, estrategias y acciones conjuntas
para garantizar el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, desarrolladas
mediante la prestacion de los servicios publicos en cabeza de todas las entidades
involucradas en el pleito. Este, evidentemente, tiene un alcance macro, pues el
proceso judicial que nos ocupa solo es consecuencia de algunos de los miles de casos
en que Colpensiones incurrié en el aporte irregular.

Dicho sea de paso, la Corte Constitucional, en sentencia C-983 de 2005, en
tratdndose de las competencias entre la Nacidn y las Entidades Territoriales en
materia de educacién, se refirid al principio de coordinaciéon en los siguientes

términos:

27 Nulidades en el Proceso Civil.-Henry Sanabria Santos. - 2" ed. - Bogotd Universidad Externado a Colombia, 2011.
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“El principio de coordinacion se relaciona de manera estrecha con el principio de
subsidiariedad y podria considerarse como una derivacién del mismo. Implica, entre
otras cosas, una comunicacidn constante entre los distintos niveles para armonizar
aquellos aspectos relacionados, por ejemplo, con la garantia de proteccién de los
derechos constitucionales fundamentales asi como aquellos asuntos vinculados con el
efectivo cumplimiento de las metas sociales del Estado.

[.]

En esta misma linea de argumentacién se pronuncia la Ley 489 de 1998 cuando al
referirse al principio de coordinacién confirma la necesidad de colaboracidn entre las
distintas autoridades administrativas con miras a garantizar la armonia en el ejercicio
de sus respectivas funciones asi como el logro efectivo de los fines y cometidos
estatales. No es, pues, ninguna novedad, que la organizacion estatal y la distribucion
de competencias entre los distintes niveles de la administracién implica de por si un
entramado de relaciones complejo y lleno de tensiones.”

Asi las cosas, advierte ahora el despacho que Colpensiones, al abstenerse de haber
solicitado por las vias procedimentales regulares a la EPS demandante devolver las
sumas erréneamente giradas por concepto de aportes en salud sobre pensiones y, en
su lugar haber ejercido las prerrogativas propias de administradora estatal del
régimen de prima media con prestacion definida y del sistema de ahorro de
beneficios econdmicos periddicos de que trata el Acto Legislativo 01 de 2005, para
obtener la satisfaccion de su interés juridico econdmico que el asistia ya solo en
calidad de mera aportante del Sistema de Seguridad social en Salud, denota no solo
una clara y grave vulneracion del derecho fundamental al debido proceso sino
ademads una extralimitacion de sus funciones y facultades.

Luego, adicionalmente a la violacion al debido proceso, al haber procedido conforme
un procedimiento administrativo no previsto en las leyes, valiéndose de
elucubraciones lingtiisticas al afirmar que una cosa es el procedimiento atinente a la
devolucion de aportes efectuados erréneamente y otra el relativo al traslado de
recursos indebidamente girados, incurrid también en la causal de nulidad consistente
en expedicién irregular de los actos administrativos. Ello, por cuanto la causa que
justificd su actuar no obedece a criterios razonables de legalidad procesal y la

motivacion de sus decisiones no fue clara ni suficiente?.

En consecuencia, igualmente adolecen los actos demandados de la causal de nulidad
consistente en la infraccion de las normas en que debieron fundarse, toda vez que se

28 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Cuarta, de 26 julio de 2018. Exp. 22326, C.P. Milton Chaves Garcia.

30






Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente: 11001 33 37 042 2017 00133 00
Demandante.: SALUD TOTAL E.P.S.

Demandada.: COLPENSIONES

abstuvo la entidad demandada de conducir su actuacién conforme los procedimientos

reglamentados en articulo 12 del Decreto 4023 de 2011.

Finalmente, respecto de la falta de notificacion de los actos administrativos
Resolucion GNR 6403 del 8 de enero de 2016, Resolucion GNR 311698 del 13 de
octubre de 2015, Resolucidn GNR 19786 del 20 de enero de 2016, y de la Resolucion
GNR 277793 del 10 de septiembre de 2015 que modificd la Resolucion GNR 124869
del 11 de abril de 2014, lo primero que se tiene presente es que ello no es causal de
nulidad de ios mismos, toda vez que la publicidad del acto es un requisito de eficacia
y oponibilidad, mas no un presupuesto de invalidez?®,

Sin embargo, se ha establecido que cuando la ausencia de notificacion del acto
impide que el administrado ejerza recursos en contra del mismo, se le vulnera
gravemente el derecho fundamental al debido proceso, por cuanto se le impide el
ejercicio del derecho a la defensa y contradiccién®.

De esta manera, teniendo en consideracion que la demandad se limitd a sefialar que
la ausencia de notificacion de los actos administrativos no le constaba, en virtud de la
carga dinamica de la prueba no es razonable exigirle al demandante que pruebe la
falta de notificacion; luego, le correspondia a Colpensiones probar que efectivamente

si procedio a la notificacién, mas esta no lo hizo.

Asi las cosas, debe tenerse como cierto que las ordenes de reintegro, impuestas a
Aliansalud mediante los actos Resolucion GNR 6403 del 8 de enero de 2016,
Resolucion GNR 311698 del 13 de octubre de 2015, Resolucion GNR 19786 del 20 de
enero de 2016, y de la Resolucidn GNR 277793 del 10 de septiembre de 2015 que
modificd la Resolucion GNR 124869 del 11 de abril de 2014, estan viciadas de nulidad
por vulneracién al debido proceso en tanto al no ser notificadas se afectd el derecho
fundamenta!l de defensa en razén de que el actor no pudo ejercerio pues los actos
sucesivos 0 posteriores que si se le notificaron en cada una de las actuaciones,
agotaban ya la via administrativa. Prospera por entero el primer cargo.

2 Consejo de Estado, Seccidn Cuarta, Sentencia de 16 octubre de 2014, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez
Exp. 19611.

30 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia de agosto 03 de 2016, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas, Exp. 20080.
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Ya en segundo lugar de este andlisis, se ocupa el despacho del cargo relativo a la
Falsa motivacion, sustentado por el demandante en la “[ilmprocedencia del
reintegro ordenado por falta de correspondencia entre lo dispuesto mediante acto
administrativo y fas potestades de SALUD TOTAL EPS-S S.A., para efectuar reintegros

de cotizaciones hechas erréneamente al Sistema de Seguridad Social en Salud”.

Sostuvo en ese punto el profesional en derecho que la obligacién impuesta por parte
de Colpensiones a la EPS demandante, no puede ser cumplida por su representada
en tanto aquella no ostenta la facultad de retener los aportes recaudados.

Asi las cosas, basta en este punto del andlisis recordar que la administracién de los
recursos que financian el Sistema de Seguridad Social en Salud, durante la vigencia
de los hechos que soportaron las actuaciones administrativas, le correspondia a la
Administradora Fiduciaria del Fondo de Solidaridad y Garantia- Fosyga. Las EPS, solo
en calidad de delegatarias, recaudaron las cotizaciones de sus afiliados y, tras
descontar por compensacion el valor de las UPC que les correspondia por cada
afiliado, giraron los recursos parafiscales a las subcuentas del Fosyga.

En esa medida, la orden emitida por Colpensiones, aun teniendo detallado
conocimiento de la estructura y disefio del Sistema General de Seguridad Social,
pretendié imponer, no solo de manera inoportuna sino extralimitada, a la EPS que
devolviera los aportes efectuados irregularmente. Es decir que fue flagrante la
violacién a las normas que regulan el Sistema, bajo el entendido de que la EPS
demandante habria para ese entonces ya efectuado el giro al administrador fiduciario
del Fondo pues a la luz del articulo 205 de la Ley 100 de 1993, ello debia tener lugar
antes de finalizar el primer dia habil siguiente a la fecha limite establecida para el
pago que de las cotizaciones hizo Colpensiones en calidad de aportante.

Es decir, aunque el Sistema Nacional de Seguridad Social en Salud prevé que las EPS
recaudan las cotizaciones, es claro que estos recursos no les pertenecen ni entran
siquiera a su presupuesto. En este sentido, no es acertado que Colpensiones se
conduzca de manera indiferente al equilibrio estructural del Sistema, toda vez que las
funciones legales de las entidades de prestadoras de salud en lo atinente al recaudo
limitan la disposicion de los recursos pues estos son parafiscales.
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Por tanto, también prospera el cargo de nulidad consistente en que _Ios actos
administrativos demandados fueron motivados de manera falsa’!, toda vez que
procedié a imponer el reintegro de unos recursos que no se encontraban ya en poder
de la EPS demandante, cuando Colpensiones, en calidad de Sujeto principalisimo del
Sistema General de Seguridad Social conocia de sobra por su caracter profesional
que los aportes habian sido previamente girados al administrador fiduciario del Fondo
y aun asi se abstuvo de asentir a que la EPS agotara €l trdmite de devolucion ante el
Fosyga. Es dlaro, entonces, que de haber considerado este hecho, habria conducido
su decision de manera sustancialmente diferente.

Finalmente, habiendo sido estudiados en su totalidad los cargos de la demanda de la
manera en que antecedid, es claro que no se encuentra acreditada la prosperidad de
las excepciones formuladas por la pasiva relativa a la buena fe y cobro de lo no
debido.

En relacion con la expresion de prescripcion, advierte el despacho que no se
encuentra justificada y su presentacion se limita al mero decir y ademas, tampoco
advierte el despacho su ocurrencia, por lo que no serd declarada de oficio. Tampoco
se advierte ninguna otra excepcidn que deba declararse de oficio.

En consecuencia, procedera a anular los actos demandados, previo a resolver lo
atinente a la condena en costas.

CONDENA EN COSTAS

Por otro lado, en lo atinente a la condena en costas y agencias del derecho, la
sentencia habra de disponer sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion
se regiran por las normas del CGP*.

Tal régimen procesal civil prevé un enfoque objetivo en cuanto a la condena en
costas®, por lo que ha de tenerse presente que aun cuando debe condenarse en
costas a la parte vencida en el proceso, se requiere que en el expediente aparezca

que se causaron y se condenara exclusivamente en la medida en que se compruebe

3! Ibidem.

32 Consejo de FEstado Seccion Segunda, Sentencia de Julio 14 de 2016. Numero de radicado
68001233300020130027003.

33 Articulo 365 del Cédigo General del Proceso.
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el pago de gastos ordinarios del proceso y la actividad profesional realizada dentro
del proceso.

Sin embargo, en la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es una constante
que se ventilen asuntos de interés publico, razén por la cual habria lugar a suponer
que no hay condena en costas. No obstante, segin la Sentencia del Consejo de
Estado Seccion Cuarta, Sentencia 050012333000 2012 00490 01 (20508), Ago.
30/16 se indicd que la administracion tributaria no esta exonerada de la condena en
costas por el mero hecho de que la funcion de gestion de recaudo de los tributos

conlleve de manera inherente un interés publico.

Luego, es preciso destacar que no es de recibo la exigencia de que se aporte al
expediente una factura de cobro o un contrato de prestacién de servicios que
certifique el pago hecho al abogado que ejercid el poder, debido a que:

i) las tarifas que deben ser aplicadas a la hora de condenar en costas ya
estan previstas por el Acuerdo No. PSAA16-10554 expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura;

i) para acudir este proceso debe acreditarse el derecho de postulacion y;

iii) el legislador cobij6 la condena en costas aun cuando la persona actud por
si misma dentro del proceso, basta en este caso particular con que esté
comprobado en el expediente que la parte vencedora se le prest6 actividad

profesional, como sucede en el presente caso (f. 16 y ss.).

Por tanto, se condenara en costas a la parte vencida.

En mérito de lo antes expuesto, el Juzgado Cuarenta y dos (42) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota D. C. — Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley:

RESUELVE:

Primero: Declarar no probadas las excepciones.

Segundo: Declarar la nulidad, (nicamente en lo tocante a las Ordenes de
reintegro impuestas a Salud Total EPS, de:
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i) Resolucién GNR 2123 del 7 de enero de 2015, mediante la cual se ordena a
Salud Total al reintegro de aportes en salud de un afiliado.

ii) Resolucion GNR 88014 del 28 de marzo de 2016, mediante la cual se ordena a
Salud Total al reintegro de aportes en salud de un afiliado.

iii) Resolucion GNR 395771 del 7 de diciembre de 2015, mediante la cual se
confirma la resolucién GNR 311698 del 13 de octubre de 2015 y se consolida la
orden del reintegro de aportes en salud de un afiliado.

iv) Articulo primero (1) de la Resolucién GNR 87149 del 28 de marzo de 2016,
mediante la cual se confirma la Resolucion GNR 16786 del 20 de enero de 2016 y
se consolida la orden de reintegro de aportes en salud de un afiliado.

v) Resolucion GNR 24941 del 25 de enero de 2016, mediante la cual se confirma
la Resolucion GNR 1227 del 4 de enero de 2016 y se consolida la orden de
reintegro de aportes en salud de un afiliado.

vi) Resolucion GNR 53255 del 19 de febrero de 2016, a través de la cual se
ordena el reintegro de aportes en salud de un afiliado.

vii) Resolucién VPB 13698 del 28 de marzo de 2016, mediante la cual se confirma
la Resolucion GNR 53255.

viii) Resolucion VPB 74509 del 11 de diciembre de 2015, mediante la cual se
confirma la Resolucion GNR 277793 del 10 de septiembre de 2015, la cual
consolida la orden de reintegro de aportes en salud de un afiliado.

Tercero: A titulo de restablecimiento del derecho, se declara que Salud Total EPS no

se encuentra obligado al cumplimiento de las drdenes de reintegro impuestas

mediante los actos anulados.

Cuarto: Condenar en costas a la parte pasiva, cual resultare vencida en este

Quinto: En firme esta providencia, expedir copia de la presente providencia con

constancia de su ejecutoria y archivar el expediente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

C o CEoe oot

ANA ELSA AGUDELO AREVALO
JUEZ
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