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

Bogota D.C. dieciséis (16) de diciembre de dos mil veinte (2020).

RADICADO: 110013337042 2018-00116 00

TIPO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO-TRIBUTARIO
DEMANDANTE: | CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR — COMPENSAR EPS
DEMANDADA: COLPENSIONES

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

1. DESCRIPCION

1.1. TEMA DE DECISION

Agotado el tramite 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:
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR - COMPENSAR EPS.

DEMANDADA:
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

OBJETO

Declaraciones y condenas

La parte actora solicita se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:
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. RESOLUCION RESOLUCION
NOMBRE REw;gf;??G%%DENA RESUELV!E RESUEL\{E VALOR
REPOSICION APELACION

PLINIO ROJAS GALAN GNR 8142 DEL 12 DE SUB 273094 DEL 28 DE DIR 23345 DEL 20 DE $193.300
ENERO DE 2016 NOVIEMBRE DE 2017 DICIEMBRE DE 2017 ’

MARIO i ALFREDO A GNR 975 DEL 04 DE SUB 277638 DEL 30 DE @ DIR 23074 DEL 18 DE $321.000
SANCHEZ SANCHEZ ENERO DE 2016 NOVIEMBRE DE 2017 DICIEMBRE DE 2017 '

AQUILIINO ALMANZA GNR 6822 DEL 08 DE SUB 268286 DEL 24 DE DIR 22458 DEL 07 DE $521.000
GARZON ENERO DE 2016 NOVIEMBRE DE 2017 DICIEMBRE DE 2017 .

ANA DELIA BARRETO GNR 416098 DEL 23 DE @ SUB 265283 DEL 23 DE @ DIR 22216 DEL 05 DE $174.100
DICIEMBRE DE 2015 NOVIEMBRE DE 2017 DICIEMBRE DE 2017 '

MARfA ELENA GNR 5331 DEL 08 DE SUB 253654 DEL 14 DE DIR 21898 DEL 30 DE $310.000
SANCHEZ DE ROJAS ENERO DE 2016 NOVIEMBRE DE 2017 NOVIEMBRE DE 2017 '

MARTHA ELENA GNR 419560 DEL 30 DE SUB 273365 DEL 28 DE DIR 23502 DEL 21 DE $902.600
MORALES GUEVARA DICIEMBRE DE 2015 NOVIEMBRE DE 2017 DICIEMBRE DE 2017 :

LUZ NELLY SICACHA GNR 10226 DEL 14 DE SUB 261844 DEL 21 DE DIR 21900 DEL 30 DE $151.200
SUAREZ ENERO DE 2016 NOVIEMBRE DE 2017 NOVIEMBRE DE 2017 :

MARiA DEL CARMEN GNR 16938 DEL 20 DE SUB 252686 DEL 10 DE @DIR 22073 DEL 04 DE $285.400
ALEMAN DE QUIROGA ENERO DE 2016 NOVIEMBRE DE 2017 DICIEMBRE DE 2016 '

NUBIA ESTELLA GNR 6773 DEL 08 DE SUB 2550060 DEL 08 DE DIR 22914 DEL 14 DE $152.200
BERNATE ENERO DE 2016 NOVIEMBRE DE 2017 DICIEMBRE DE 2017 ’

LUIS HERNANDO GNR 57299 DEL 22 DE SUB 234015 DEL 23 DE DIR 21638 DEL 27 DE $255.600
FLOREZ JAIMES FEBRERO DE 2017 OCTUBRE DE 2017 NOVIEMBRE DE 2018 '

NURY DEL CARMEN GNR 64215 DEL 26 DE SUB 250927 DEL 09 DE DIR 22605 DEL 11 DE $1.033.100
VALENCIA VALENCIA FEBRERO DE 2016 NOVIEMBRE DE 2017 DICIEMBRE DE 2017 ' '

DORA LIV BOSSA SUB 156973 DEL 15 DE @ SUB 273095 DEL 28 DE @ DIR 23854 DEL 27 DE $576.100
AGOSTO DE 2017 NOVIEMBRE DE 2017 DICIEMBRE DE 2017 '

MARIA ELSA ACERO GNR 250601 DEL 24 DE SUB 3634 DEL 10 DE DIR 1879 DEL 26 DE $1.429.600
ROCANCIO AGOSTO DE 2016 ENERO DE 2018 ENERO DE 2018 ' ’

LUIS ALBERTO ' GNR 11519 DEL 15 DE SUB 261624 DEL 20 DE @ DIR 23296 DEL 19 DE $322.700
DELGADO ENERO DE 2016 NOVIEMBRE DE 2017 DICIEMBRE DE 2017 '

Asi mismo a titulo de restablecimiento del derecho se ordene exonerar a

COMPENSAR EPS de restituir las sumas por concepto de aportes girados

relacionadas en los actos administrativos anteriores.

Por Ultimo, solicita se condene en costas y agencias en derecho a la parte

demandada, en los términos del articulo 188 del CPACA.

FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION

Fundamentos facticos:

1. Que la Caja de Compensacioén Familiar Compensar a través de su programa de
entidad promotora de salud COMPENSAR EPS, en su calidad de integrante del

régimen contributivo, se encarga del recaudo de los aportes obligatorios al Sistema

General de Seguridad Social en Salud, de conformidad con la delegacién que le

hiciera el Estado a través del Fondo de Solidaridad y Garantia del Ministerio de Salud

y Proteccién Social, tal y como lo disponen los articulos 177 y 178 de la Ley 100 de

1993.

2. Que, en desarrollo del principio de universalidad y solidaridad, el articulo 1 de la

Ley 1250 de 2008, establecid que los pensionados son afiliados obligatorios al

régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, quedando
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a cargo de la Administradora de Pensiones realizar la cotizacion obligatoria al 12%

de la mesada pensional.

3. Que los dineros recaudados por COMPENSAR EPS, por concepto de cotizaciones
obligatorias al régimen contributivo son sometidos al proceso de compensacion con
los recursos que anteriormente pertenecian al Fondo de Solidaridad y Garantia —
Fosyga y que actualmente son administrados por la Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud —ADRES, con la finalidad de
financiar, entre otros aspectos, el Plan de Beneficios del Sistema General de
Seguridad Social en Salud definido anualmente por el Ministerio de Salud vy

Proteccion Social.

4. Que la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
—ADRES es un organismo con personeria juridica asimilado a una empresa Industrial
y Comercial del Estado, encargada de “administrar los recursos que hacen parte del
Fondo de Solidaridad y Garantias (FOSYGA), los recursos del Fondo de Salvamento
y Garantias para el Sector Salud (FONSAET), los recursos 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

Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccidn Social (UGPP).”

5. Que mientras se encontrd vigente, el Fondo de Solidaridad y Garantia — Fosyga,
se constituia como una cuenta de propiedad del Ministerio de Salud y Proteccion
Social que, a su turno, se dividia en cuatro subcuentas, a saber: i) Subcuenta de
compensacion interna del régimen contributivo, ii) Subcuenta de solidaridad del
régimen subsidiado, iii) Subcuenta de promocion y prevencion de salud y iv)

Subcuenta del seguro de riesgos catastroficos y accidentes de transito —ECAT.

6. Que de acuerdo con el Decreto 4023 de 2011 el plazo maximo con el que cuenta
el aportante para solicitar directamente a la EPS la devolucion de los aportes
pagados erroneamente, es de un (01) afio contado desde el respectivo giro,
quedando en todo caso la posibilidad que, con posterioridad al referido plazo, el
aportante realice la solicitud de devolucion directamente a la Administradora de
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud —ADRES, en su calidad
de administrador de los recursos que conformaban el Fondo de Solidaridad y

Garantia Fosyga.
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7. Que de la revisidon de la némina de pensionados, la Administradora Colombiana
de Pensiones —COLPENSIONES, encontrd que en el caso de algunos pensionados
por vejez o por sobrevivencia, afiliados a COMPENSAR EPS, les fue reconocida y
pagada la mesada pensional cuando éstos aun se encontraban vinculados como

servidores publicos.

8. Que Colpensiones procedié a notificar los actos administrativos demandados v,
dentro del término concedido por el articulo 76 del CPACA, COMPENSAR interpuso
recurso de reposicion y en subsidio apelacidon contra ellas, toda vez que el término
para solicitar la devolucién de aportes a la EPS ya habia expirado, siendo necesario
realizar la solicitud directamente al FOSYGA hoy ADRES.

9. Que el monto total de las resoluciones que declaran deudor a COMPENSAR EPS

es de seis millones seiscientos veintisiete mil novecientos pesos ($6.627.900).

10.  Que con anterioridad a la expediciéon de los actos administrativos acusados,
la demandada omitid solicitar a la EPS la devoluciéon de los aportes que

erroneamente fueron girados.

11.  Que el 15 de mayo de 2018 se radicd solicitud de conciliacion prejudicial ante
la Procuraduria General de la Republica.

12. Que el 23 de mayo de 2018 se emitié constancia de que el asunto no es

conciliable por parte de la Procuraduria 195 Judicial I para Asuntos Administrativos.

Fundamentos juridicos:

Normas violadas:

- Constitucion Politica: articulo 49.

- Ley 100 de 1993: Articulos 177, 178,220.
- Decreto 4023 de 2011: articulo 12.

Concepto de violacion:

1. LAS RESOLUCIONES DEMANDADAS SE ENCUENTRAN FALSAMENTE
MOTIVADAS Y EN DESCONOCIMIENTO DE NORMAS SUPERIORES Y
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REGLAMENTARIAS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD.

Considera la parte demandante que COLPENSIONES desconocié abiertamente las
normas que regulan la estructura y el funcionamiento del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, configurandose una vulneracion a las normas del sistema,

apreciacion erronea de los hechos y, por ende, un cobro de lo no debido.

Argumenta que se configura una falta de legitimacion en la causa por pasiva en el
cobro adelantado por COLPENSIONES a través de las resoluciones demandadas, ya
que ordenaron la restitucion de una suma de dinero que no fue apropiada por
COMPENSAR EPS, en la medida que su titularidad y apropiacion operd a favor del
Fondo de Solidaridad y Garantia —Fosyga, cuyos recursos actualmente son de
propiedad y administrados por la Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud —ADRES.

Trae a colacion el articulo 49 de la Constitucidn Politica y articulos 177 y 178 de la Ley
100 de 1993 con el fin de mostrar las funciones de las Entidades Promotoras de Salud,
entre ellas las de "Ser delegatarias del Fondo de Solidaridad y Garantia para la
captacion de los aportes de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en
Salud’”.

Arguye que en la actualidad la administracion de los recursos del Fosyga la realiza la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud —
ADRES, funcién que fue asumida desde el 1 de agosto de 2017 en virtud del Decreto
546 de 2017.

Desarrollado lo anterior, procede la parte actora a explicar el proceso de compensacion
segun lo sefialado en la Ley 100 de 1993 y el Decreto 4023 de 2011, segun el cual el
ADRES -en contraprestacion a la funcion de aseguramiento en salud- reconoce a la
EPS por cada uno de sus afiliados, una Unidad de Pago por Capitacion (UPC) que

anualmente es fijada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Para el reconocimiento de dicha UPC el primer mecanismo es la compensacion con los

recursos que la EPS (en ejercicio de la delegacidn) recauda por concepto de aportes

! Numeral 1 articulo 178 de la Ley 100 de 1993.
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voluntarios. Si el recaudo de aportes realizado por la EPS es mayor al valor que
legalmente le debe ser reconocido por concepto de UPC, ésta debe trasladar dicho
excedente a la ADRES vy, en caso contrario, correspondera a la mentada entidad girar

el valor faltante a la EPS.

Por lo anterior, concluye que los recursos que la EPS recibe como consecuencia del
recaudo de aportes no son de su propiedad, sino que pertenecen a la subcuenta de

compensacion del régimen contributivo que es administrada por el ADRES.

Afade que COLPENSIONES contaba con un (1) afio desde el giro del aporte realizado

de manera erronea, para solicitar ante COMPENSAR su devolucion, lo cual no ocurrio.

2. LAS RESOLUCIONES DEMANDADAS DESCONOCEN NORMAS SUPERIORES
SOBRE LA PRESCRIPCION - SUPUESTA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS
RECURSOS.

Refiere que COLPENSIONES cuenta con la facultad de solicitar la devolucién de los
recursos al Ministerio de Salud y Proteccion Social y al Consorcio SAYP ( en sus
calidades de propietario y administrador del FOSYGA), en tanto los dineros girados por
las administradoras de pensiones son propiedad y se reconocen a favor de FOSYGA
como consecuencia del proceso de compensacion, por lo que no es cierto que los
recursos objeto de cobro sean imprescriptibles, como lo sefala la demandada en los

actos acusados.

Afirma que las resoluciones que resuelven la via gubernativa se fundamentan en el
concepto No. BZ 2016_53110055 del 26 de mayo de 2016 emitido por COLPENSIONES,
en donde se senala que los plazos fijados por el Decreto 4023 de 2011 no le son
aplicables al caso en particular por cuanto los términos prescriptivos deben ser fijados
por la ley y mas aun porque los recursos del Sistema general de Pensiones, al tener

naturaleza parafiscal, son imprescriptibles.

Por lo anterior, considera que la demandada desconoce la regulacion puntual en
materia de devolucién de aportes del Sistema general de Seguridad Social en Salud
consagrado de manera expresa en el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, pues

motiva sus actos en sus propios conceptos y no en el marco legal vigente.
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Reitera que, como consecuencia del proceso de compensacion, el aportante tiene un
plazo de un (1) afno para solicitar ante la EPS la devolucion de los aportes. Por lo que
COLPENSIONES solicit6 la devolucion de aportes una vez superados el término de un
(1) afio contado desde la realizacién del giro de los dineros a las cuentas maestras de
COMPENSAR EPS.

Indica que la entidad demandada confunde los derechos irrenunciables e
imprescriptibles del Sistema General de Seguridad Social con las prestaciones
pecuniarias y los recursos que gravitan en torno a estas Ultimas. Por lo que, al
considerar COLPENSIONES que las cotizaciones pagadas erradamente al Sistema
General de Salud no estan afectadas por el fendmeno de la prescripcién ni la caducidad,
desconoce de manera arbitraria los términos generales de prescripcion establecidos en
los articulos 488 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cddigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social.

Procede también a sefialar que las resoluciones emitidas desconocen las normas que
regulan la firmeza de los recursos. Para lo cual transcribe el articulo 73 de la Ley 1753
de 2015 en donde se indica que los recursos del aseguramiento en salud quedan en

firme dos (2) afnos después de su realizacion.

1.1.2. OPOSICION

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES 2

Mediante memorial aportado el 6 de diciembre de 2018 el apoderado de la entidad

presenta contestacion de la demanda en los siguientes términos:

En primer lugar, se opone a todas y cada una de las pretensiones porque no le asiste
derecho a la EPS a recibir doble pago por concepto de aportes a salud, pues ello
constituye un detrimento del patrimonio del estado y se configura una destinacion

irregular, ilegal, injustificada e inconstitucional de los recursos parafiscales.

En este punto, menciona el Concepto No. BZ 2016_5311055 del 26 de mayo de 2016
de la Gerencia Nacional de Doctrina, para justificar que el término de 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

2 Ver documento denominado 9-2020-09-03 EXPEDIENTE DIGITAL. Pags. 710 a 770.
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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. Aunado a ello destaca que la controversia no se puede limitar
a definir cudl es el término administrativo que se debe tener en cuenta para solicitar la
devolucion del pago de lo no debido, sino que se debe definir si las EPS y el FOSYGA
estan habilitados legalmente para recibir, administrar y disponer de recursos

provenientes del Sistema General Social en Pensiones.

En segundo lugar se pronuncia sobre cada uno de los hechos afirmando que los
contenidos en los numerales 1 a 7 y 70 no son hechos porque corresponden a
consideraciones de orden legal; los hechos 8, 10,11, 12, 14,15, 16, 19, 20, 22 23, 24,
26, 27, 28, 30, 31, 32, 34, 35, 36, 38, 40, 42, 43, 44, 46 , 47,48, 50, 51, 54, 55, 56,
58, 59, 60,62 6 63 son ciertos; los hechos 64 a 69 no le constan y; los restantes son

parcialmente ciertos y aclara.

Posteriormente expone como argumentos de defensa que el caso versa sobre el cobro
de unos aportes y contribuciones parafiscales del Sistema de Seguridad Social Integral,
para lo cual, recuerda su naturaleza tributaria con fundamento en las sentencias C-711
de 2001 y C-134 de 2009.

Respecto a la incompatibilidad de la percepcion simultanea de la asignacion basica
como servidor publico y la pensién de vejez, indica que con fundamento en el articulo
29 del Decreto 2400 de 1968, un pensionado que se reincorpore al servicio publico
Unicamente puede recibir la asignacion del cargo y la diferencia en su monto con

relacion a la pension pero no simultdneamente las dos asignaciones.

Igualmente afirma que los actos que reconocen una pensién son declarativos de un
derecho y no constitutivos de él, razén por la cual, debido a que es obligatorio a cotizar
a salud sobre los ingresos que se perciben por pension, toda administradora de
pensiones, una vez reconocida la misma, debe proceder a descontar la cotizacion en
salud con retroactividad a la fecha a partir de la cual se determina que empieza a

devengar la pension y transferirla a la EPS a la cual se encontraba afiliado el trabajador.

Finalmente, propone como excepcion previa la "falta de legitimacion del litisconsorcio
necesario”y, como excepciones de mérito la "Inexistencia del derecho reclamado”,

"prescripcion”, "buena fe”y "genérica o innominada”.
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1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION

COMPENSAR EPS

Mediante memorial aportado el 05 de octubre de 2020, COMPENSAR reitera las razones
esgrimidas en el libelo demandatorio para declarar la nulidad de las resoluciones
enjuiciadas, resaltando lo sefialado en el articulo 7 de la Resolucion 5510 de 2013 t el
articulo 12 del Decreto 4023 de 20113.

COLPENSIONES

En su escrito de alegaciones la demandada propone como problemas juridicos los
siguientes: (i) ces procedente la devolucion de los aportes pagados al Sistema de
Seguridad Social en salud por COLPENSIONES a cargo de COMPENSAR EPS? y (ii) como
consecuencia de lo anterior cColpensiones es acreedora del reintegro de los dineros por

aportes a salud, con ocasion de una doble asignacion a distintos pensionados?

Acto seguido expone los argumentos de defensa reiterando aquellos sustentados en la
contestacidn de la demanda y solicita que se inaplique por inconstitucionalidad en el caso
concreto y con efectos /inter partes el articulo 12 del Decreto 4023 de 2012. Finalmente,
resalta que el término de 12 meses para la procedencia de la solicitud de aportes previsto
en el Decreto 4023 de 2011 fue derogado por la Ley 1873 de 2017.

2. PROBLEMA JURIDICO Y TESIS

El debate se centra en determinar si es procedente el cobro a COMPENSAR EPS de los
aportes doblemente girados al Sistema de Seguridad Social, cuando ellos son producto
del pago realizado por la entidad empleadora y el pago por concepto de pension de
vejez. Para dar solucion al caso el Despacho debera resolver los siguientes

interrogantes:

3 Ver documento denominado “14.2020-10-05 ALEGATOS COMPENSAR”.
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(i) ¢Cudl es el procedimiento previsto para obtener de las EPS la devolucion
de los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud que fueron
erroneamente cancelados por el aportante con ocasion de su doble pago?

(i)  ¢Siguid COLPENSIONES el procedimiento determinado por el
ordenamiento juridico para lograr la devolucion de los aportes pagados al
Sistema de Seguridad Social en Salud por en calidad de aportante, al ente
recaudador delegado COMPENSAR EPS?

i) iLe otorga el ordenamiento juridico a COLPENSIONES, en calidad de
aportante, las facultades para ordenar a COMPENSAR EPS, como ente
recaudador delegado, la devolucién de aportes cancelados al Sistema de
Seguridad Social en Salud conforme fueron pagados doble vez, sin cefiirse

al procedimiento previsto para tal fin?

Tesis de la parte demandante: Sostiene que COLPENSIONES no siguid el
procedimiento para lograr la devolucién de los pagos al Sistema de Seguridad Social

de conformidad con las normas superiores y reglamentarias que lo regulan.

Sefala que, en virtud del articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, COLPENSIONES tiene
un término preclusivo de un (1) afio para solicitar la devolucion de las cotizaciones
pagadas de forma irregular, y que en el presente sub lite la demandada superd tal
termino. Expresa que los dineros que se les exige devolver no fueron apropiados por
COMPENSAR EPS y por lo tanto no se encuentra en su patrimonio, éstos fueron

reconocidos a favor del FOSYGA por medio del tramite de compensacion.

Indica que no debe confundirse los derechos irrenunciables e imprescriptibles del
Sistema General de Seguridad Social con las prestaciones pecuniarias y los recursos

que gravitan en torno a estas ultimas.

Tesis de la parte demandada: Sostiene que los actos administrativos demandados
se ajustan al ordenamiento juridico y se respeto el debido proceso administrativo de
COMPENSAR EPS.

Sefiala que los recursos que solicita 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 que fueron pagados doble vez y los
mismos no pueden ser destinados para otro fin diferente al Sistema General de

Pensiones.

10
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Tesis del despacho: El despacho sostendra que COLPENSIONES en calidad de aportante,
no llevd a cabo el procedimiento para lograr la devolucion de los aportes pagados
doblemente al Sistema de Seguridad Social en Salud al ente recaudador delegado
COMPENSAR EPS, conforme lo regula el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 norma

vigente para el momento de los hechos.

También sostendra que COLPENSIONES, en calidad de aportante, no se encuentra
facultado para ordenar a COMPENSAR EPS, como ente recaudador delegado, la
devolucion de aportes cancelados irregularmente al Sistema de Seguridad Social en Salud

sin cefirse al procedimiento previsto para tal fin.

3. CONSIDERACIONES

3.1. DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS

Respecto a las excepciones de mérito denominadas por COLPENSIONES como
“inexistencia del derecho reclamado’, “buena fe' y “Genérica e innominadd’, debe
sefalar el Despacho que seran estudiadas con el fondo del asunto en razén a que, al
tenor de la manera como fueron planteadas constituyen verdaderos argumentos de
defensa mas no excepciones en estricto sentido. 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 hombre 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 o 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 relacion juridica o su extincién 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 inconfundibles en dicho derecho. En efecto, mientras la defensa
consiste en negar el derecho invocado por la demandante, la excepcion de fondo,

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero ponente: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ. Bogota, D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil nueve (2009). Radicacion nimero: 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.
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en estricto sentido, esta constituida por todo medio de defensa del demandado
que no consista simplemente en la negacion de los hechos o del derecho aducido
en la _demanda sino en la invocacidn de otro u otros hechos impeditivos,
modificativos o extintivos, que una vez acreditados como lo exige la ley, aniquilen
0 _enerven las pretensiones del libelo demandatorio. Por ello la Corte ha
considerado que la excepcién "representa un verdadero contra derecho del
demandado, preexistente al proceso y susceptible generalmente de ser
reclamado, a su vez, como accion" >

(Subrayado fuera del texto original).

En lo tocante a la excepcion de 'prescripcion”no prospera en tanto es evidente que el
demandado se abstiene de sustentarla, y limita su presentacion al mero decir.
Tampoco advierte de oficio el despacho la ocurrencia del fendmeno de la prescripcion

de los derechos reclamados por el demandante.

3.2. DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

La figura de la excepcion de inconstitucionalidad se debe ejercer por parte de los
operadores juridicos en virtud de lo contemplado en el articulo 4° superior, y cuya
aplicacion no tiene que ser alegada o interpuesta como una accién; se configura como
un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos
en que detecten una clara contradiccion entre la disposicion aplicable a un caso

concreto y las normas constitucionales®.

Ha precisado la Corte Constitucional en sentencia SU-132 de 2013 M.P. Alexei Julio
Estrada que "/...] esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto
y con efecto inter partes, los derechos fundamentales que se vean en riesgo por la
aplicacion de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente,

contraria las normas contenidas dentro de la Constitucion Politica.”

De igual manera ha indicado la Seccién Primera del Consejo de Estado, al sefalar que
su uso es excepcional y es necesario que la contradiccion sea manifiesta, es decir, que
la norma constitucional y legal rifnan de tal manera que del simple cotejo resulte

absolutamente incompatible su aplicacion simultanea’.

SCONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente: ERNESTO RAFAEL RIZA
MURNOZ. Santa Fe, de Bogotd, D.C., veintitrés (23) de Agosto de mil novecientos noventa y cuatro (1994). Radicacion nlimero: AC-
1675. Actor: AURA NANCY PEDRAZA PIRAGAUTA. Demandado: VIVIANE MORALES HOYOS.

6 Sentencia SU-132 de 2013 del 13 de marzo de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada y sentencia del Consejo de Estado del 11 de
noviembre de 2010 Rad. No. 66001-23-31-000-2007-00070-01 C.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzales

7 Consejo de Estado, Seccion Primera. Providencia del 11 de noviembre de 2010. Radicado No. 66001-23-31-000-2007-
00070-01 C.P.: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
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En el ambito jurisdiccional el juez se encuentra vinculado a los postulados de la
Constitucion Politica pues, a pesar de estar sometido al imperio de la Ley en sus
decisiones (Art. 230 CP), el concepto de Ley debe ser entendido como ordenamiento
juridico donde la Constitucion es afluente, prevalece y condiciona su interpretacién y
aplicacién, en tanto es correcta la hermenéutica solo si se ofrece conforme con la
Constitucion. Es decir, se constitucionaliza la ley no porque ésta deje de tener eficacia
sino porque se debe interpretar y aplicar a partir de los postulados, valores, principios
y derechos fundamentales consagrados en la Constitucidn Politica. Una de las maneras

de garantizar este nuevo paradigma es la excepcion de inconstitucionalidad.

Ahora bien, la excepcion de inconstitucionalidad es también un mecanismo establecido
en el articulo 148 del CPACA. Esta disposicion sefala que el juez “podra, de oficio o a
peticion de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos administrativos cuando
vulneren la Constitucion Politica o la ley. La decisién consiste en inaplicar un acto

administrativo solo producira efectos en relacién con el proceso del cual se adopta”.

Obsérvese que se le otorga la facultad al juez- “podra”, y la Unica condicidn que
establece es que lo actos administrativos “vulneren” la Carta. La diferencia entre el
articulo 4 de la Constitucién y esta disposicion del CPACA, es que el primero establece
una condicion mas estricta, la “incompatibilidad”, mientras que esta ultima solo exige

vulneracion.

Asi la Corte Constitucional, en sentencia de unificacion SU-132-2013, establecid que se
configuraba un defecto sustantivo por inaplicacién de la excepcidn de inconstitucionalidad

debido a la violacion directa de la Constitucion.

“La jurisprudencia constitucional ha definido que “la excepcion de
inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una
herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o
interpuesta como una accidn; pero se configura igualmente como un deber en
tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en
que detecten una clara contradiccidn entre la disposicion aplicable a una caso
concreto y las normas constitucionales”.® En consecuencia, esta herramienta se
usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los
derechos fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacién de una norma
de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria las normas
contenidas dentro de la Constitucion Politica. (Subrayado fuera de texto).

8 Véase en sentencia T-389 de 2009.
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La razén por la cual se considera que el no hacer uso de la excepcion de
inconstitucionalidad da lugar a un defecto sustantivo es debido a que, el juez
competente empled una interpretacién normativa sin tener en cuenta que ésta
resultaba contraria a los derechos y principios consagrados en la Carta
Fundamental. Por lo tanto, basé su decision en una norma que, de acuerdo con
el principio de interpretacién conforme a la Constitucion, no podria existir en
nuestro ordenamiento. En consecuencia, se expide un fallo con fundamento en
normas que, siendo de menor jerarquia, van en contra de los principios y
derechos establecidos en la Constitucion Politica y, asi, se genera un
guebrantamiento de la misma.”

Desde la perspectiva anterior, debe sefialarse que no se habra de confundir un juicio
constitucional contra una norma de caracter general por via de excepcion de
inconstitucionalidad que sirvié de fundamento a un acto administrativo demandado en
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, con un control general de

constitucionalidad contra ese mismo acto general.

Mientras el primero se restringe a una comparacion entre dos disposiciones
(Constitucion Vs ley/reglamento/acto administrativo) para determinar si entre ella
existe una incompatibilidad entre disposiciones, la cual debe ser directa, palmaria y
flagrante; el segundo juicio es general e integral con base en todas las disposiciones
de la Constitucidn Politica. Es decir que, la comparacion entre las normas surge a partir
de una comparacion entre dos interpretaciones o sentidos distintos de aquellas. Son
razonamientos complejos construidos a partir de premisas juridicas y facticas. Ademas,
los efectos inter partes y erga omnes, respectivamente, también son diferencias

importantes.

Sin embargo, debe precisarse que, segun el articulo 148 del CPACA, el juicio es de
vulneracion por lo que resulta mas abierto. Por esta razon se hacen juicios materiales

y complejos por via de excepcidn y no una simple confrontacion entre disposiciones.

Asi las cosas, el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho (art. 135
y 148 ) es tipicamente un juicio de legalidad entre una norma de rango legal y un acto
administrativo, por lo tanto, proponer como pretension una excepcion de
inconstitucionalidad, cuando son acciones distintas y auténomas que tienen su propia
via judicial para resolver el debate contra la ley o el acto general, no es simple ni
pacifico, sino por el contrario altamente controvertido porque el objeto del pleito sigue
siendo el acto administrativo demandado que solamente resulta ilegal si se extiende el

juicio. Es decir, el parametro de comparacién del acto no es la norma que le sirvié de
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fundamento inmediato y directo (ley-decreto) sino una disposicién de la Constitucién

Politica.

Por esta razon, un acto administrativo puede resultar legal pero inconstitucional,
porque si bien esta fundado en una norma de rango inferior (Ley/Decreto) que se
presume constitucional y prima facie debe ser obedecida y cumplida, dicha norma es
inconstitucional de manera flagrante y directa. Esta flagrancia, sujeta la procedencia
de la excepcion de inconstitucionalidad a que resulte que la norma a inaplicar sea

ostensiblemente violatoria de la Constitucion:

Obsérvese, entonces, que la técnica para el control de legalidad es que el acto debe
acusarse por ilegal conforme a las causales establecidas de manera general en el
articulo 137 CPACA y asi el parametro de comparacion es la norma de rango inferior y
no la Constitucién; sin embargo, el juez, como garante de los derechos dentro del
Estado Social de Derecho, debe preferir y decidir a partir de la Constitucion cuando

encuentre “incompatibilidad” entre ésta y una norma de rango inferior. (Art. 4 CP).

Dicho lo anterior, desde ya se aterrizan al caso las anteriores consideraciones con miras
a la solicitud que hace la demandada de que se inaplique el Decreto 4023 de 2011 por
su oposicion al articulo 48 de la Constitucion Politica. Como se verd, el Decreto 4023
de 2011, es un instrumento juridico normativo de caracter reglamentario que concreta
uno de los fines del Estado previstos en la Carta: /a prestacion del servicio publico de

Seguridad Social.

Para comprender lo anterior, debe indicarse en primer lugar que por medio de la Ley
100 de 1993, en desarrollo del articulo 48 de la Constitucion Politica, se cred el Sistema
de la Proteccién Social cuya teleologia es proporcionar cobertura integral a las
contingencias en la materia, para lograr el bienestar tanto individual como de la
comunidad. También que esta conformado por los subsistemas en Pensiones, en Salud

y en Riesgos laborales.

Ahora, mediante el articulo 218 de la Ley 100 de 1993 se cred el Fondo de Solidaridad

y Garantia —FOSYGA, en los siguientes términos:

Articulo 128. Crease el Fondo de Solidaridad y Garantia, como una cuenta
adscrita al Ministerio de Salud que se manejara por encargo fiduciario, sin
personeria juridica ni planta de personal propia de conformidad con lo
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establecido en el Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica
de que trata el articulo 150 de la Constitucion Politica.

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud determinara los criterios de
utilizacién y distribucién de los recursos.

Pues bien, téngase en cuenta también que las funciones del Consejo de Seguridad

Social en Salud fueron asumidas por la Comision de Regulacion en Salud (Ley 1122 de

2007 articulo 3°) y posteriormente mediante el Decreto 2560 de 2012 fue asumido por

el Ministerio de Salud:

Articulo 3 de la Ley 1122 de 2007. Comisidon de Regulacion en Salud:
Creacién y naturaleza. Créase la Comision de Regulacion en Salud (CRES) como
unidad administrativa especial, con personeria juridica, autonomia
administrativa, técnica y patrimonial, adscrita al Ministerio de la Proteccion
Social.

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud mantendra vigentes sus
funciones establecidas en la Ley 100 de 1993, mientras no entre en
funcionamiento la Comision de Regulacion en Salud CRES.

[...]

Articulo 1° del Decreto 2560 de 2012. Suprimese la Comisién de Regulacion
en Salud (CRES), creada por la Ley 1122 de 2007 como una Unidad
Administrativa Especial, adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social.

En consecuencia, a partir de la vigencia del presente decreto, la entidad entrara
en proceso de liquidacion vy utilizara para todos los efectos la
denominacién "Comision de Regulacién en Salud en Liquidacion”.

El régimen de liquidacion serd el determinado por el presente decreto, el
Decreto-ley niUmero 254 de 2000, modificado por la Ley 1105 de 2006 vy las
demas normas que los modifiquen, sustituyan o reglamenten.

Como consecuencia de lo anterior, a partir de la vigencia del presente decreto,
el Ministerio de Salud y Proteccién Social asumira las funciones que le sean
transferidas en el mismo.

Retomando lo relativo a Fosyga (hoy ADRES), los articulos 219 y 220 de la Ley 100

de 1993 disponen respectivamente la estructura del Fondo? y la financiacién de la

subcuenta de compensacion,

° El Fondo se compone de cuatro cuentas independientes: a) De compensacion interna del régimen contributivo; b) De
solidaridad del régimen de subsidios en salud; c) De promocion de la salud y d) Del seguro de los riesgos catastroficos y
accidentes de transito. Adicional, en el Decreto 4107 de 2011 en su articulo 41 se cred la subcuenta de garantias para la

salud.

101 a3 cual se financia con los recursos provenientes de la diferencia entre los ingresos por cotizacion de sus afiliados y el

valor de las UPC, que le seran reconocidas por el sistema a cada EPS.
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Resaltese en este punto lo consignado previamente sobre las funciones asignadas a la
ADRES, con ocasion de la supresidon del Fosyga. Recordando, que es por medio de la
Ley 1753 de 2015 que se crea la Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud —ADRES, teniendo entre sus funciones /a administracion
de los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantias —FOSYGA.

Ademas, tenemos que el Presidente de la Republica cuenta con facultades para la
regulacion de la materia, esto es, en torno a la regulacién de la seguridad social en
salud, lo cual se desprende de los articulos 48, 49, 189 numerales 11, 334y 365 de la

Constitucién Politica. De los que se resalta:

Articulo 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado,
Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

[.]

11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos,
resoluciones y drdenes necesarias para la cumplida ejecucion de las leyes.

Sumado a lo anterior, el articulo 154 de la Ley 100 de 1993 contempla la intervencién
del Estado en el servicio publico en salud y, segun su paragrafo?/, se entiende que las
competencias atribuidas al Presidente de la Republica y al Gobierno Nacional se
entienden asignadas en desarrollo del mandato de intervencion estatal de que trata el
mencionado articulo. En armonia, el articulo 153 /bidem también consagra la
intervencion del Gobierno Nacional para dirigir, orientar, regular, controlar y vigilar el
servicio publico de salud. Asi, comprende el Despacho que la intervencion del Gobierno
Nacional se justifica dado el dinamismo del sistema de seguridad social, el cual requiere

atender oportunamente y de manera eficiente las realidades sociales.

Con sujecién a la normatividad resefiada se expide el Decreto 4023 de 2011 del
Ministerio de la Proteccidn Social —por e/ cual se reglamenta el proceso de compensacion y
el funcionamiento de la subcuenta de Compensacion Interna del Régimen Contributivo del
Fondo de Solidaridad y Garantia —-FOSYGA, se fijan reglas para el control del recaudo de

cotizaciones al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se

11 Articulo 154. Intervencion del Estado. [...] Paragrafo. Todas las competencias atribuidas por la presente Ley al Presidente
de la Republica y al Gobierno Nacional, se entenderan asignadas en desarrollo del mandato de intervencion estatal de que
trata este articulo.
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dictan otras disposiciones-, que como se menciond en su articulo 12 reguld lo atinente al

Procedimiento para la Devolucion de Cotizaciones.

Es asi que con base en las anteriores normativas, que descienden directamente del
ya mentado articulo 48 de la Constitucion Politica, y con el objeto de efectivizar los
elementos organizacionales que requiere la prestacion del servicio publico de
Seguridad Social, el Decreto 4023 de 2011 en su articulo 12 reglamento el reintegro
de los pagos erroneamente efectuados y por medio de éste se efectiviza la direccion,
coordinacién y control del Estado respecto del sistema de seguridad social en salud,
especificamente en lo atinente a la regulacién del procedimiento de compensacion

y el reintegro de aportes.

Por ello es por lo que se sefiala que, con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establece la LeyZ?, el Gobierno

Nacional se encontraba facultado para reglamentar la materia.

Igualmente encuentra este Juzgado que, dado el contexto en que se desarrolla las
actuaciones administrativas que desencadenaron en las resoluciones enjuiciadas,
tenemos que si bien los pagos realizados por COLPENSIONES corresponden a
recursos del sistema general de pensiones, los cuales son aportes parafiscales con
destinacién especifica, lo cierto es que una de los cargas contributivas que debe
soportar COLPENSIONES tiene lugar en calidad de aportante dentro del Subsistema
de Salud encontrandose obligada a realizar los aportes solo en la medida en que lo

impone el ordenamiento juridico.

Asi, en el caso que nos ocupa, no se advierte que sea el articulo 12 del Decreto 4023
de 2011 contrario a las disposiciones constitucionales, pues la norma no atenta
contra la efectividad de los derechos fundamentales, ni rife con las normas

superiores. En consecuencia, no se encuentra probada la excepcién de

inconstitucionalidad.

3.3. DE LA DEVOLUCION DE LOS APORTES POR CONCEPTO DE DOBLE
ASIGNACION MENSUAL A UN PENSIONADO

12 Como se vio, fue la misma Ley la que desarrolld la disposicion constitucional- tal como se presenté: en este caso las leyes
100 de 1993, 1151 de 2007, 1450 de 2011, 1607 de 2012, 1753 de 2015, 1151 de 2007, 1438 de 2011 y 1607 de 2012-,
con el objeto justamente de que se concrete uno de los fines del estado: la prestacion del servicio publico de Seguridad
Social.
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De acuerdo con la determinacion de los problemas juridicos que deben resolverse,
comprende el despacho que lo primero sera establecer, segun el ordenamiento juridico
imperante y vigente al momento de los hechos, cual es el procedimiento administrativo
previsto para obtener de las EPS la devolucion de los aportes al sistema General de
Seguridad Social en salud, que fueron erréneamente cancelados por el aportante con
ocasion de la doble asignacién mensual proveniente del tesoro publico a un mismo

pensionado.

Con el anterior fin, procedera primero el despacho recordando que mediante la Ley
100 de 1993 se cred el "Sistema General de la Seguridad Social Integral". De su
preambulo, 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 poblacion al servicio en todos los niveles de atencion. A su vez, segun
el articulo 155 /bidem, esta conformado por los Organismos de Direccion, 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

demas 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 ademas en calidad de delegatarias
de las entidades administradoras -hoy ADRES!3-, también fungen como entes
recaudadores de los aportes que sus afiliados del régimen contributivo efectian en

materia de salud al Sistemal4.

13 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. .

14 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 delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia.
Su funcién basica serd organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestaciéon 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 Capitacion al Fondo de Solidaridad y Garantia, de que trata
el titulo III de la presente Ley.”
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Este recaudo es, entonces, una de sus obligaciones legales y sobre el mismo, tal como
se ve de la norma transcrita al pie, se efectia una compensacion de las
correspondientes Unidades de Pago por Capitacion- UPC, en tanto valores destinados
a la financiacion del cumplimiento de las funciones a cargo de las EPS. En virtud de la
misma disposicidn 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
aportes en materia de salud, esto en virtud del articulo 9 de la Ley 100 de 1993 segun
la cual 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,
con fundamento en el principio de solidaridad, debe tender al aumento de la

cobertural®.

A este respecto, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, desde la sentencia SU-
480 de 1997, quedo 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 garantia 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. *

15 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 cotizacion de sus afiliados y el valor de las Unidades de
Pago por Capitacion - 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 compensacion, para financiar a las entidades en las que aquéllos sean menores que las Ultimas.

PARAGRAFO. La Superintendencia Nacional de Salud realizara el control posterior de las sumas declaradas y tendré la facultad
de imponer las multas que defina el respectivo reglamento (Destacado del Juzgado).

16 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.

17 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 preciso que aunque los aportes recaudados no se pueden confundir con los recursos propios de la EPS, debido
a su naturaleza de contribucién parafiscal, uno de los destinos previstos por el ordenamiento es financiar y pagar los gastos
administrativos de las EPS.
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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. Sin embargo, las EPS -solo en calidad de delegatarias- recaudan
las cotizaciones de sus afiliados y, tras descontar por compensacion el valor de las UPC
que les corresponde por cada afiliado, giran los recursos parafiscales a la
Administradora del Fosyga. Cabe sefalar 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?®.

Ahora bien, ya con el objeto de reglamentar el funcionamiento del Fosyga, el Gobierno
Nacional expidi6 el Decreto 1283 de 1996, en el cual, segun 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 /biden?®, una de las subcuentas
que componen el Fondo es la subcuenta de compensacién: es esta, entonces, donde
son girados mensualmente por parte de las EPS las diferencias resultantes de la
compensacion 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 definié la compensacién como e/ procedimiento mediante el cual se descuenta de
las cotizaciones recaudadas, los recursos que €l 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.

18 ARTICULO 205. ADMINISTRACION DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO. Las Entidades Promotoras de Salud recaudaréan las
cotizaciones obligatorias de los afiliados, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. De este monto descontaran el
valor de las Unidades de Pago por Capitacion - UPC - fijadas para el Plan de Salud Obligatorio 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 Pago por Capitacion mayor que los ingresos por cotizacion, 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 sdlo hara el reintegro para compensar el valor de la Unidad de Pago por
Capitacion de aquellos afiliados que hayan pagado integra y oportunamente la cotizacidn mensual correspondiente. La
Superintendencia Nacional de salud velara por el cumplimiento de esta disposicion.

19 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 Constitucion Politica. Los intereses y rendimientos
financieros que produzca cada una de ellas se incorporaran a la respectiva subcuenta, previo el cumplimiento de las normas
presupuestales que sean aplicables a cada una de ellas.

20 ARTICULO 20. ESTRUCTURA DEL FOSYGA. El FOSYGA tendra las siguientes subcuentas:

a. De compensacion interna del régimen contributivo.

(-]
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Para proceder al giro, seguin indica el articulo 4 de la mencionada norma?!, las EPS
presentan una Declaracidon 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 cotizacion. 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

simultaneamente con la presentacion de la declaracion.

Posteriormente, con la expedicion del Decreto 2280 de 2004, entre otras, se modificd
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 reglamentd 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.

21 Articulo 4°. Declaracion 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 declaracion
de giro y compensacion, independientemente de su condicion de superavit o déficit, sujetandose a las siguientes reglas:

1. La declaracion 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 Direccion General de Gestion Financiera del Ministerio de Salud.

[]

4. Las Entidades Promotoras de Salud o aquellas entidades obligadas a presentar la declaracion 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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Asi las cosas, entra el despacho ahora al grueso procesal del cargo, transcribiendo la
literalidad del procedimiento de devolucidon o reintegro, tal como quedd tras la

modificacién que de aquel se hizo mediante el articulo 1 del Decreto 674 de 201422:

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

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 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.

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 operacién 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”.

Como se ve, entonces, 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 COMPENSAR 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 devolucién de cotizaciones a la
EPS, con el fin de obtener el reintegro de los pagos errdneamente 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 201123,

2 Antes de la expedicion del Decreto 674 de 2014, modificatorio del Decreto 4023 de 211, el ente regulador del Sistema
General de Seguridad Social expidid la Resolucion 069 de 2012 adoptando en su articulo 1 los formularios e instructivos para
el desarrollo de los procesos de conciliacion de recursos y de giro y compensacion de la Subcuenta de Compensacion 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).

2 QOctubre 28 de 2011.
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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 devolucion de
cotizaciones ante el Fosyga el tltimo 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 devolucién 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
formas del procedimiento previstas por el ordenamiento juridico para obtener el

reintegro de los aportes efectuados erroneamente.

No obstante, lo anterior, la entidad demandada, COLPENSIONES, tanto en el curso de
los procedimientos administrativos que conllevaron a la expedicién de los actos
demandados, como en el proceso judicial que ahora ocupa nuestra atencién, ha
manifestado que el procedimiento previsto en el articulo 12 del decreto 4023 de 2011

no es el atiente a lo que denomina el “traslado de recursos indebidamente girados"%*

En su concepto, el ordenamiento juridico le otorga a COLPENSIONES, en calidad de
administrador del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, la facultad para ordenar
a COMPENSAR EPS, como ente recaudador delegado, la devolucion de aportes
cancelados irregularmente al Sistema de Seguridad Social en Salud con fundamento
en el 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 analisis de los actos mediante los cuales efectiviza la orden de
reintegro, advierte el Juzgado que la entidad se abstiene de sefalar cual es aquel
procedimiento de traslado de recursos indebidamente girados. En su lugar, se limita a
motivar su decision bajo el argumento de que con fundamento en el articulo 128 de la

Constitucion Politica, en concordancia con el articulo 19 de la Ley 4 de 1992, nadie

24 Esta distincion de los procedimientos se sustenta en el concepto No. BZ_2016_5311055 de mayo 26 de 2016, mediante el
cual la Gerencia Nacional de Doctrina de la Vicepresidencia Juridica y la Secretaria General de Colpensiones, se sefiala que el
pago irregular de los aportes efectuados constituye el pago de lo no debido y su repeticion no se encuentra sometida a la
caducidad ni a la prescripcion.
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podra recibir mas de una asignacién 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 que los actos prestaban
mérito ejecutivo a la luz del articulo 99 del CPACA vy, por ello, serian objeto de cobro

coactivo administrativo.

Lo dicho hasta aqui permite evidenciar que a COLPENSIONES, en calidad de aportante,
no le asisten las facultades para ordenar a COMPENSAR EPS, como ente recaudador
delegado, la devolucion de aportes cancelados irregularmente al Sistema de Seguridad

Social en Salud sin cefirse al procedimiento previsto para tal fin.

Es cierto que el articulo 128 de la Carta proscribe la multiple asignacion que provenga
del tesoro publico, y en consecuencia, es dable entender que al momento en que la
entidad demandada advirtid que los servidores publicos pensionados mantenian
todavia un vinculo laboral con sus empleadores, comprendio 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. También es cierto que 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. Disenar 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 podra 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 colaboracién empresarial,
efectuando convenios o contratando con instituciones financieras o sociedades
que presten servicios de administracion de redes de bajo valor. También podra
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realizar estas operaciones directamente de acuerdo con las normas vigentes,
siempre y cuando demuestre que esta 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®®, y en
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 en virtud de sus funciones 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 erréneamente 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 ocasion
su actuar se enmarca en el contexto de aportante al Sistema de Seguridad Social en
Salud.

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.

Llama la atencion que COLPENSIONES pretenda la devolucién de los recursos girados
por concepto de aportes a salud de los pensionados sin cefirse a el procedimiento para
tal fin, por lo que se advierte que en los actos demandados incurri6 en la causal de
nulidad consistente en falsa motivacion y en infraccién de las normas en que debieron
fundarse, 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?®

conforme al procedimiento reglamentado en el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011.

2 Articulo 1, decreto 4121 de 2011.
% Sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Cuarta, de 26 julio de 2018. Exp. 22326, C.P. Milton Chaves Garcia.
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Aunado a que la administracidon de los recursos que financian el Sistema de Seguridad

Social en Salud le corresponde a ADRES.

Ahora, no se puede desconocer que 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.

Sostuvo la demandante, que la obligacién impuesta por parte de COLPENSIONES no
puede ser cumplida por su representada en tanto aquella no ostenta la facultad de

retener los aportes recaudados.

Es decir que fue flagrante la violaciéon 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.

En esa medida, en la orden emitida por COLPENSIONES a COMPENSAR EPS, para que
devolviera los aportes efectuados doble vez, 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 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.

Corolario de lo anterior es que COLPENSIONES procedio a imponer el reintegro de
unos recursos que no se encontraban ya en poder de la EPS demandante, cuando
COLPENSIONES, en calidad de sujeto principal del Sistema General de Seguridad Social

conocia de sobra que los aportes habian sido previamente girados al administrador del
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Fondo y aun asi se abstuvo de asentir a que la EPS agotara el tramite de devolucion

ante el Fosyga —hoy ADRES.

Por los anteriores argumentos, debe indicarse la prosperidad del primer cargo

de la demanda.

En cuanto al cargo segundo, debe en primera medida recordarse que la parte actora
lo subdivide en tres argumentos. El primero referente al desconocimiento del término
preclusivo de un afo consignado en el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 que, tal
como se anticipd, es dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago
cuando el aportante debe presentar la solicitud detallada de devolucién de cotizaciones
a la EPS, con el fin de obtener el reintegro de los pagos errdneamente efectuados. Esta
regla no fue respetada en el presente caso, teniendo en cuenta que los aportes girados
a COMPENSAR EPS corresponden a periodos de los afios 2013, 2014 y 2015, y la fecha
en que se notificaron las resoluciones que ordenaron el reintegro corresponden a

septiembre 2016, marzo y octubre de 2017 y enero de 2018, las cuales se sintetizan a

continuacion:
RESOLUCION PERIODOS A FECHA DE NOTIFICACION
PENSIONADO PRIMIGENIA QUE REINTEGRAR DE RESOLUCION QUE
ORDENA REINTEGRO ORDENA REINTEGRO
PLINIO ROJAS GALAN GNR 8142 DEL 12 DE  Diciembre de 2013. . 2
ENERO DE 201677 01 de septiembre de 2016

MARIO ALFREDO SANCHEZ
SANCHEZ

GNR 975 DEL 04 DE ENERO
DE 2016%

Marzo de 2014.

01 de septiembre de 2016.

QLB AL A R (ESITEROGSEZZO%% e Abril a agosto de 2015. 01 de septiembre de 20163

ANA DELIA BARRETO SIN(;RIE;E%(?E EDZI(E)Ii53223 DE | Abril de 2014. 01 de septiembre de 20167

glg;&plé ELENA SANCHEZ DE SNNEROSSEIZ()?;I‘; 08 DE Marzode 2014 01 de septiembre de 2016%

MARTHA ELENA MORALES = GNR 419560 DEL 30 DE Septiembre 2014 y marzo | 10 enero2018%

GUEVARA DICIEMBRE DE 2015% 2015.

LUZ NELLY SICACHA SUAREZ GNR 10226 DEL 14 DE Diciembre de 2013. 01 de septiembre de 2016>°
ENERO DE 20163

MARIA DEL CARMEN ALEMAN GNR 16938 DEL 20 DE @ Enero y febrero de 2014 01 de septiembre de 2016

DE QUIROGA ENERO DE 2016%

NUBIA ESTELLA BERNATE GNR 6773 DEL 08 DE Marzode 2014 01 de septiembre de 2016+
ENERO DE 2016
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40 Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “14 EA 41796153- PARTE 8”. Documento No. 26.
“1 Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “13 EA 41796153- PARTE 7”. Documento No. 51.
42 Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “52 EA 51575624 - PARTE 2”. Documento No. 57.
43 Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “52 EA 51575624 - PARTE 2"”. Documento No. 61.
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LUIS HERNANDO FLOREZ GNR 57299 DEL 22 DE Julio de 2013 a mayo de 2015 | 26 de diciembre de 20174

JAIMES FEBRERO DE
2017*

NURY DEL CARMEN VALENCIA GNR 64215 DEL 26 DE Diciembre de 2013y enero de = 19 de octubre de 2017.%

VALENCIA FEBRERO DE 2016 2014.

DORA LIV BOSSA SUB 156973 DEL 15 DE @ Febrero de 2014. 25 de enero de 2018%.
AGOSTO DE 2017

MARIA ELSA ACERO ROCANCIO = GNR 250601 DEL 24 DE = Enero a agosto de 2014 14 de marzo de 2017°!
AGOSTO DE 2016°°

LUIS ALBERTO DELGADO GNR 11519 DEL 15 DE Noviembre y diciembre de & 19 de octubre de 2017
ENERO DE 2016 2013.

Con lo anterior se verifica que COLPENSIONES notificd las resoluciones que ordenan
el reintegro superando el término de doce meses previsto en la normatividad, es mas
la expedicion de dichas resoluciones no se dio dentro de dicho término. Con todo lo
analizado previamente, COLPESIONES no puede desconocer dicho término, pues por
regla general, los términos son perentorios e improrrogables y su transcurso extingue
la facultad juridica que se gozaba mientras aun estaban vigentes dentro de un ambito
de garantia de la seguridad juridica, mas aln cuando en el caso concreto estos recursos

fueron compensados y no son propiedad de la demandante.

En ese sentido, en concepto del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el
establecimiento de un plazo razonable para pedir el reintegro no constituye per se una
trasgresion a la regla de destinacion de los recursos del Sistema de Seguridad Social o
a una desfinanciacion del Sistema Pensional, pues es potestad del fondo administrador,
en un actuar diligente, pretender la devolucidn de la cotizacién pagada, pero con el
respeto de las reglas establecidas en el ordenamiento juridico para la materia>*. Razén

por la cual, en criterio de este despacho, prospera el primer argumento esbozado.

Como segundo argumento expresa que, ante un eventual procedimiento de cobro
coactivo adelantado por COLPENSIONES para exigir el cobro de las drdenes de
reintegro, debe atenderse a que estas prescriben a los tres (3) afios de su realizacion
conforme a la norma especial contemplada en el articulo 488 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo. Sin embargo, no comparte el despacho tal aseveracion, siendo lo primero en
aclarar que en esta instancia no estamos frente un procedimiento de cobro coactivo.

Y tal como lo reitera la Corte Constitucional en la Sentencia C-895 de 2009 M.P. Jorge

* Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “27 EA 19480280- PARTE 1”. Documento No. 06.
45 Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “29 EA 19480280- PARTE 3”. Documento No. 12.
46 Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “30 EA 26258165- PARTE 1”. Documento No. 02.
47 Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “36 EA 26258165- PARTE 7”. Documento No. 35.
8 Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “45 EA 41388750- PARTE 4”. Documento No. 13.
4 Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “45 EA 41388750~ PARTE 4”. Documento No. 36.
50 Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “55. CC-23490946". Documento No. 286.

51 Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “55. CC-23490946". Documento No. 185.

52 Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “18 EA 5281324- PARTE 4”. Documento No. 71
53 Ver carpeta “12. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS”, subcarpeta “17 EA 5281324- PARTE 3”. Documento No. 93.
54 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Cuarta. Subseccion A. Sentencia del 13 de mayo de 2020, radicado No.
110013337044-2018-00183-01 y 110013337 042 2018 00047-01. M.P.: Amparo Navarro Lopez.
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Ivan Palacio Palacio al hacer alusién a la sentencia del Consejo de Estado del 30 de
julio de 2004>>, la cual la parte actora trae a colacion, y con respecto al término de
prescripcion de la accién de cobro se sigue lo estipulado en el Estatuto Tributario,

especificamente su articulo 817:

“En concordancia con lo anterior, la seccidon 4° del Consejo de Estado ha sefialado que
como los aportes a la seguridad social constituyen recursos parafiscales, para su cobro
debe recurrirse a las normas que regulan el procedimiento tributario y no a las normas
laborales®®, particularmente en lo relacionado con el término de prescripcion de la
accion de cobro (art. 817 ET, modificado por el articulo 86 de la Ley 788 de 2002) y la
competencia para decretar la prescripcion (art. 817 ET, modificado por el articulo 8°
de la Ley 1066 de 2006)"

Por lo anterior, para este despacho es claro que ante un eventual procedimiento de
cobro coactivo el término prescriptivo aplicable es el consignado el articulo 817 del

Estatuto Tributario, contrario a lo afirmado por la parte actora.

Con respecto al tercer argumento menciona la firmeza de los giros realizados por el
Fosyga (hoy ADRES) en el marco del aseguramiento en salud, para lo cual cita el
articulo 73 de la Ley 1753 de 2015 y el articulo 16 de la Ley 1797 de 2016. Considera
el despacho que al recaudar COMPENSAR EPS los aportes a salud y no ser propietaria
de dichos recursos, no es la EPS la llamada a alegar la firmeza de dichos recursos. De
acogerse tal argumento, no seria coherente con todo el andlisis anteriormente

planteado.

Por lo dicho, prospera en cargo segundo en lo atinente que COLPENSIONES no respetd

el término preclusivo de doce (12) meses consignado en el articulo 12 del Decreto
4023 de 2011.

Habiendo sido estudiados los cargos y no encontrarse acreditada la prosperidad de las
excepciones formuladas por la pasiva relativa a la ‘“inexistencia del derecho
reclamado”, “ buena fe", tampoco advierte el despacho la ocurrencia de una excepcion
que deba ser declarada de oficio. Por lo tanto, procedera el despacho a anular los actos

demandados, previo a resolver lo atinente a la condena en costas.

55 Sentencia Consejo de Estado del 30 de julio de 2004, Rad. No. 13392, C.P. Ligia Lépez Diaz.
%6 Consejo de Estado, Seccion 43, Sentencia del 26 de marzo de 2008, rad. 25000232700020020042201 (16257).
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CONDENA EN COSTAS

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 ejecucién 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 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, seguin la Sentencia del Consejo de Estado Seccidn
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 funcién 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 prestacion 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 cobijé 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 presté actividad profesional, como

sucede en el presente caso°.

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

57 Consejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia de Julio 14 de 2016. Nimero de radicado 68001233300020130027003.
%8 Articulo 365 del Codigo General del Proceso.
9 Ver documento denominado “9. 2020-09-03 EXPEDIENTE DIGITALIZADO". Pags. 72 a 95.
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En mérito de lo antes expuesto, el Juzgado Cuarenta y dos (42) Administrativo del

Circuito Judicial de Bogota D. C. — Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley:

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR LA NULIDAD de los actos administrativos que se indican

a continuacion, Unicamente en lo tocante a las érdenes de reintegro impuestas a

COMPENSAR EPS por concepto de aportes girados por la afiliacion de un pensionado:

1.1.

1.2,

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

Resolucion No. GNR 8142 del 12 de enero de 2016, por medio de la cual se
ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de $193.300,
por concepto de aportes girados por la afiliacion del pensionado PLINIO
ROJAS GALAN, identificado con cédula de ciudadania No. 19312851.

Resolucion No. SUB 273094 del 28 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
resolucion No. GNR 8142 del 12 de enero de 2016.

Resolucion No. DIR 23345 del 20 de diciembre de 2017, por medio de la cual
se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucion No.
GNR 8142 del 12 de enero de 2016.

Resolucion No. GNR 975 del 4 de enero de 2016, por medio de la cual se
ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de $321.000,
por concepto de aportes girados por la afiliacion del pensionado MARIO
ALFREDO SANCHEZ SANCHEZ, identificado con cédula de ciudadania No.
19215102.

Resolucion No. SUB 277638 del 30 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
resolucién No. GNR 975 del 4 de enero de 2016.

Resolucion No. DIR 23074 del 18 de diciembre de 2017, por medio de la cual
se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucién No.
GNR 975 del 4 de enero de 2016.

Resolucion No. GNR 6822 del 8 de enero de 2016, por medio de la cual se
ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de $521.000,
por concepto de aportes girados por la afiliacién del pensionado AQUILINO
ALMANZA GARZON, identificado con cédula de ciudadania No. 19149836.

Resolucion No. SUB 268286 del 24 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
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1.11.
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1.13.
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1.15.
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resolucion No. GNR 6822 del 8 de enero de 2016.

Resolucion No. DIR 22458 del 7 de diciembre de 2017, por medio de la cual
se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucion No.
GNR 6822 del 8 de enero de 2016.

Resolucién No. GNR 416098 del 23 de diciembre de 2015, por medio de la
cual se ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de
$174.100, por concepto de aportes girados por la afiliacion de la pensionada
ANA DELIA BARRETO, identificada con cédula de ciudadania No. 24156078.

Resolucion No. SUB 265283 del 23 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
resolucion No. GNR 416098 del 23 de diciembre de 2015.

Resolucion No. DIR 22216 del 05 de diciembre de 2017, por medio de la cual
se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucion No.
GNR 416098 del 23 de diciembre de 2015.

Resolucion No. GNR 5331 del 8 de enero de 2016, por medio de la cual se
ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de $310.000,
por concepto de aportes girados por la afiliacion de la pensionada MARIA
ELENA SANCHEZ DE ROJAS, identificada con cédula de ciudadania No.
35317609.

Resolucion No. SUB 253654 del 14 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
resolucion No. GNR 5331 del 8 de enero de 2016.

Resolucion No. DIR 21898 del 30 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucion
No. GNR 5331 del 8 de enero de 2016.

Resolucion No. GNR 419560 del 30 de diciembre de 2015, por medio de la
cual se ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de
$902.600, por concepto de aportes girados por la afiliacion de la pensionada
MARTHA ELENA MORALES GUEVARA, identificada con cédula de ciudadania
No. 42056633.

Resolucion No. SUB 273365 del 28 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
resolucion No. GNR 419560 del 30 de diciembre de 2015.

Resolucion No. DIR 23502 del 21 de diciembre de 2017, por medio de la cual

se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucion No.
GNR 419560 del 30 de diciembre de 2015.
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Resolucion No. GNR 10226 del 14 de enero de 2016, por medio de la cual se
ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de $151.200,
por concepto de aportes girados por la afiliacion de la pensionada LUZ NELLY
SICACHA SUAREZ, identificada con cédula de ciudadania No. 41717975.

Resolucion No. SUB 261844 del 21 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
resolucion No. GNR 10226 del 14 de enero de 2016.

Resolucion No. DIR 21900 del 30 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucion
No. GNR 10226 del 14 de enero de 2016.

Resolucion No. GNR 16938 del 20 de enero de 2016, por medio de la cual se
ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de $285.400,
por concepto de aportes girados por la afiliacion de la pensionada MARIA
DEL CARMEN ALEMAN DE QUIROGA, identificada con cédula de ciudadania
No. 41796153.

Resolucion No. SUB 252686 del 10 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
resolucion No. GNR 16938 del 20 de enero de 2016.

Resolucion No. DIR 22073 del 4 de diciembre de 2017, por medio de la cual
se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucion No.
GNR 16938 del 20 de enero de 2016.

Resolucion No. GNR 6773 del 8 de enero de 2016, por medio de la cual se
ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de $152.200,
por concepto de aportes girados por la afiliacion de la pensionada NUBIA
ESTELLA BERNATE, identificada con cédula de ciudadania No. 51575624.

Resolucion No. SUB 250060 del 8 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
resolucion No. GNR 6773 del 8 de enero de 2016.

Resolucion No. DIR 22914 del 14 de diciembre de 2017, por medio de la cual
se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucion No.
GNR 6773 del 8 de enero de 2016.

Resolucion No. GNR 57299 del 22 de febrero de 2017, por medio de la cual
se ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de
$255.600, por concepto de aportes girados por la afiliacion del pensionado
LUIS HERNANDO FLOREZ JAIMES, identificado con cédula de ciudadania No.
19480280.
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Resolucion No. SUB 234015 del 23 de octubre de 2017, por medio de la cual
se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la resolucién
No. GNR 57299 del 22 de febrero de 2017.

Resolucion No. DIR 21638 del 27 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucion
No. GNR 57299 del 22 de febrero de 2017.

Resolucion No. GNR 64215 del 26 de febrero de 2016, por medio de la cual
se ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de
$1.033.100, por concepto de aportes girados por la afiliaciéon de la
pensionada NURY DEL CARMEN VALENCIA VALENCIA, identificada con
cédula de ciudadania No. 26258165.

Resolucion No. SUB 250827 del 9 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
resolucion No. GNR 64215 del 26 de febrero de 2016.

Resolucion No. DIR 22605 del 11 de diciembre de 2017, por medio de la cual
se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucion No.
GNR 64215 del 26 de febrero de 2016.

Resolucién No. 156973 del 15 de agosto de 2017, por medio de la cual se
ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de $576.100,
por concepto de aportes girados por la afiliacion de la pensionada DORA LIV
BOSSA, identificada con cédula de ciudadania No. 41399750.

Resolucién No. SUB 273095 del 28 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
resolucién No. 156973 del 15 de agosto de 2017.

Resolucion No. DIR 23854 del 27 de diciembre de 2017, por medio de la cual
se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucion No.
156973 del 15 de agosto de 2017.

Resolucién No. GNR 250601 del 24 de agosto de 2016, por medio de la cual
se ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de
$1.429.600, por concepto de aportes girados por la afiliaciéon de la
pensionada MARIA ELSA ACERO RONCANCIO, identificada con cédula de
ciudadania No. 234909463.

Resolucién No. SUB 3634 del 10 de enero de 2018, por medio de la cual se
resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la resolucion No.

GNR 250601 del 24 de agosto de 2016.

Resolucién No. DIR 1879 del 26 de enero de 2018, por medio de la cual se
resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucién No.
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GNR 250601 del 24 de agosto de 2016.

1.40. Resolucién No. GNR 11519 del 15 de enero de 2016, por medio de la cual se
ordena a COMPENSAR EPS restituir a COLPENSIONES la suma de $322.700,
por concepto de aportes girados por la afiliacion del pensionado LUIS
ALBERTO DELGADO, identificado con cédula de ciudadania No. 5281324.

1.41. Resolucion No. SUB261624 del 20 de noviembre de 2017, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
resolucion No. GNR 11519 del 15 de enero de 2016.

1.42. Resolucion No. DIR 23296 del 19 de diciembre de 2017, por medio de la cual
se resuelve el recurso de apelacién interpuesto en contra de la resolucion No.
GNR 11519 del 15 de enero de 2016.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que
COMPENSAR EPS no se encuentra obligado al cumplimiento de las érdenes de

reintegro impuestas mediante los actos anulados.

TERCERO.- CONDENAR en costas a la parte vencida en este pleito.

CUARTO.- En firme esta providencia, ARCHIVESE el expediente, previas
anotaciones de rigor y expedicion de copias de la providencia con constancia de su

ejecutoria.

QUINTO.- Reconocer personeria para actuar en calidad de apoderado de
COLPENSIONES al abogado Julian Enrique Aldana Otélora, de conformidad con el
poder aportado con el escrito de alegatos de conclusién, de conformidad con lo

previsto en el articulo 75 del CGP.

SEXTO.- Como medida adoptada por el Despacho para hacer posibles los tramites
virtuales, todo memorial, solicitud, prueba, recurso, y en general toda comunicacién
dirigida a este proceso debe ser enviada lnicamente por los canales virtuales. Para
este efecto se ha dispuesto el buzon de correo electrénico

correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co .

Es indispensable (i) escribir en el espacio "ASUNTO” de los mensajes virtuales los 23
digitos del proceso, pues sin esta identificacién del mismo no sera posible darle

tramite y (i) enviar archivos DOC, DOCX, o PDF livianos Max 500 k, - verificar que
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los PDF no tengan paginas en blanco y que tengan calidad para envio por correo,

con el fin de que se pueda dar expedito tramite a lo enviado.

En cumplimiento del deber procesal impuesto en los articulos 83 numeral 14 del
Cddigo General del Proceso® y 3 del Decreto 806 de 2020°%! las partes deben enviar
todo memorial, solicitud, prueba, recurso, y en general toda comunicacién dirigida
a este proceso no soélo al Despacho, sino también a los correos electrénicos de las

demas partes que se ponen en conocimiento:

COMPENSAR:
notificacionesjudiciales@compensar.com
mcpachonv@aseguramientosalud.com
slgonzalezl@aseguramientosalud.com
COLPENSIONES:
notificacionesjudiciales@colpensiones.gov.co
julian.conciliatus@gmail.com

ycastro.conciliatus@gmail.com

Toda actuacion en el proceso se comunicara mediante estos correos, que para los

apoderados deben corresponder a los registrados en el sistema SIRNA.

La atencidn al publico se presta de manera telefonica en el nimero 3134895346 de

lunes a viernes entre las 8:00 am y la 1:00 pm y las 2:00 pm y 5:00 pm.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

% CODIGO GENERAL DEL PROCESORTICULO 78. Deberes de las partes y sus apoderados. Son deberes de las partes
y sus apoderados: 14. Enviar a las demas partes del proceso después de notificadas, cuando hubieren suministrado una
direccion de correo electronico o un medio equivalente para la transmision de datos, un ejemplar de los memoriales
presentados en el proceso. Se exceptua la peticion de medidas cautelares. Este deber se cumplird a mas tardar el dia siguiente
a la presentacion del memorial. El incumplimiento de este deber no afecta la validez de la actuacion, pero la parte afectada
podra solicitar al juez la imposicion de una multa hasta por un salario minimo legal mensual vigente (1 smimv) por cada
infraccion. i

61 DECRETO 806 DE 2020. ARTICULO 3. Deberes de los sujetos procesales en relacion con las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones. Es deber de los sujetos procesales realizar sus actuaciones y asistir a las audiencias y
diligencias a través de medios tecnoldgicos. Para el efecto deberan suministrar a la autoridad judicial competente, y a todos los
demas sujetos procesales, los canales digitales elegidos para los fines del proceso o tramite y enviar a través de estos un ejemplar
de todos los memoriales o actuaciones que realicen, simultdneamente con copia incorporada al mensaje enviado a la autoridad
judicial. Identificados los canales digitales elegidos, desde alli se originaran todas las actuaciones y desde estos se surtiran todas las
notificaciones, mientras no se informe un nuevo canal. Es deber de los sujetos procesales, en desarrollo de lo previsto en el articulo
78 numeral 5 del Codigo General del Proceso, comunicar cualquier cambio de direccidn o medio electrénico, so pena de que las
notificaciones se sigan surtiendo validamente en la anterior. Todos los sujetos procesales cumpliran los deberes constitucionales y
legales para colaborar solidariamente con la buena marcha del servicio publico de administracién de justicia. La autoridad judicial
competente adoptara las medidas necesarias para garantizar su cumplimiento.
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Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente: 11001 33 37 042 2018 00116 00
Sentencia de primera instancia.

ANA ELSA AGUDELO AREVALO
JUEZ
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