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JUEZ ALVARO CARRENO VELANDIA

MEDIO DE CONTROL: Reparacion Directa

RADICACION No.: 110013343064-2016-00481-00

DEMANDANTE: Servicios_Especio!izodos FCB S.A.S

DEMANDADO: Ministerio de Salud y Proteccién Social y
otros

REPARACION DIRECTA
SENTENCIA No. 50

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Surtido el tradmite procesal sin que se observe causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede el Despacho a proferir la sentencia de primera
instancia, en el proceso de la referencia.

I.- ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA

El 18 de agosto de 2016, la Sociedad Servicios Especializados FCB SAS, a
través de apoderado judicial, presentdé demanda en ejercicio del medio de
control de reparacion directa contra la NACION - MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL - SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, EL FONDO DE
SOLIDARIDAD Y GARANTIA (FOSYGA) y LA RAMA JUDICIAL, a efectos de que
se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

Que se declare la responsabilidad de la Nacién -Ministerio de Salud vy
Proteccién Social y del Fondo de Solidaridad y Garantia- Fosyga, de la
Superintendencia Nacional de Salud y de la Rama Judicial, por el dahfo
antijuridico sufrido por la parte actora, con ocasion del desbordamiento en
las funciones delegadas a SOLSALUD EPS SA, en material de salud, por la
ineficacia del mecanismo de recobro, situacion que causd finalmente el
desequilibrio financiero al que se vio sometida, y la consecuencial orden de
liquidacion de la entidad.

Solicité se condene a las entidades demandadas al pago de danos
materiales en la modalidad de lucro cesante en la suma de $156.036.682.
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En subsidio, se declare la existencia de un enriquecimiento sin causa a favor
del Estado y detrimento de la entidad demandante, toda vez que, en aras
de la prestacion del servicio de salud a la poblacién colombiana en las
condiciones impuestas por el sistema, las cuales se encontraban por fuera
de las funciones que les habian sido delegadas, se vio disminuido el
patrimonio de forma injustificada.

1.2. HECHOS DE LA DEMANDA

Los hechos de la demanda, en los cuales el demandante fundamenta sus
pretensiones, se resumen a continuacion:

-. SOLSALUD EPS S.A, se constituyd legalmente como una sociedad anénima
promotora de salud, vigilada por la Superintendencia Nacional de Salud.

-. Mediante Resolucion 0478 del 23 de abril de 1996 de la Superintendencia
Nacional de Salud, se habilité a SOLSALUD EPS S.A., para la administraciéon
del régimen contributivo y mediante Resolucion 1155 del 17 de septiembre
de 1997, para la administracion del régimen subsidiado.

-. Desde el momento de su entrada en funcionamiento como EPS SOLSALUD
presto el plan obligatorio de salud en las zonas encomendadas, no siendo
objeto de ningun llamado de atencién por parte de los organismos de
vigilancia y control del sistema.

-. SOLSALUD nunca alcanzo un equilibrio financiero entre activos y pasivos
sino que, por el contrario, su operacion paulatinamente entré en un estado
de detrimento financiero.

-. La Superintendencia Nacional de Salud mediante Resolucion N° 735 de
2013 establecio que la EPS SOLSALUD S.A presentaba déficit operacional,
por lo que ordend la toma de posesion inmediata de los bienes, haberes y
negocios y la intervencion forzosa administrativa para liquidar; razén por la
que no se le ha permitio financiar ni pagar sus gastos de funcionamiento, asi
como tampoco proveer los suministros y elementos minimos necesarios para
garantizar una adecuada atencién a los usuarios dfiliados, dando como
resultado la liquidacion de SOLSALUD por no tener posibilidad financiera
viable para atender sus pasivos.

-. Por resolucion No. 00671 del 27 de marzo de 2012, la Superintendencia
Nacional de Salud adoptdé medida cautelar preventiva de los bienes,
haberes y negocios de la intervencion forzosa administrativa para
administrar el programa de entidad promotora de salud del regimen
contributivo E.P.S. y el programa de entidad promotora de salud del réegimen
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subsidiado E.P.S. de la Sociedad Solidaria de Salud SOLSALUD E.P.S. S.A. por
el término de dos meses, término que fue prorrogado por las resoluciones N°
001391 del 25 de mayo de 2012, N°002321 del 26 de julio de 2012 y N° 000106
del 25 de enero de 2013, proferidas por la Superintendencia de Salud.

-. La Sociedad Servicios Especializados FCB S.A.S, se hizo parte en el proceso
de intervencion de Solsalud EPS S.A, y presentd reclamaciones por los
servicios prestados que no habian sido cancelados por la Sociedad
intfervenida.

-. A tfravés de la resolucion N° 3802 de 5 de junio de 2014 “por la cual el
agente especial liquidador se pronuncia en relacion con las reclamaciones
extemporaneas y en relacion con los proceso ordinarios, de ejecucion,
fiscales y/o sancionatorios que cursan o llegaren a nofificarse en contra de
SOLSALUD EPS S.A. en liquidacion, identificada con el Nit: 800.001.273-5"
quedd en firme la imposibilidad (declaratoria de créditos insolutos) de
constituir reserva de ningun tipo de condena en contra de SOLSALUD EPS
S.A. EN LIQUIDACION por el agotamiento total de sus activos disponibles, Ia
cual se publicd el domingo 08 de junio de 2014 en el diario La RepuUblica y
en la pagina web: www.solsalud.com.co-.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.3.1- Nacién Ministerio de Salud y Proteccién Social - Fosyga- hoy Entidad
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud - Adres- (fl. 588- 601 C. Principal).

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, por cuanto
carecen de fundamento legal y constitucional.

Propuso como excepciones:

-._Inexistencia de falla del servicio por el incumplimiento del deber
obligacional de la entidad administradora de los recursos del sistema
general de seguridad social en salud; de acuerdo a lo previsto en el articulo
66 de la ley 1753 de 2015 la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, fue creada como una entidad
adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion Social, con personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente,
encargada entre otras funciones, de administrar los recursos del extinto
Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA y dentro de sus funciones no se
encuentra prevista la de ejercer inspeccion, control y vigilancia a las
entidades promotoras de salud, incluso de encontrase bajo la medida de
toma de posesion ya sea para fines de administracion o liquidacién,
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instituciones prestadoras de salud o entes territoriales y mucho menos de las
relaciones civiles y comerciales que se susciten entre ellas.

Desde la expedicion de la Ley 715 de 2001, a la Superintendencia Nacional
de Salud le fue asignada la competencia de la inspeccién, vigilancia y
control del cumplimiento de las normas constitucionales y legales del sector
salud y de los recursos del mismo, como los dispone el articulo 68 de la citada
Ley.

Ahora bien, mediante la Ley 1122 de 2007 se cred el sistema de inspeccion,
vigilancia y control del sistema de seguridad social en salud, como un
conjunto de normas, agentes y procesos articulados entre si, el cual estara
en cabeza de la Superintendencia Nacional de Salud de acuerdo con sus
competencias constitucionales y legales sin perjuicio de las asignadas al
Instituto Nacional de Salud y al Invima.

Considerd que el Ministerio de Salud y Protecciéon Social- Fosyga hoy ADRES
no tiene dentro de sus competencias legales ni reglamentarias, ninguna
relacionada con la inspeccion, control y vigilancia que se ejerce frente a los
agentes especiales de la liquidacion o respecto de las entidades Promotoras
de Salud, por lo que las pretensiones de la demanda se encuentran
llamadas al fracaso.

-.Los actos del agente especial interventor son auténomos e independientes
del Ministerio de Salud y Proteccion Social; indicé que teniendo en cuenta
que la Superintendencia Nacional de Salud por medio de la resolucion No.
795 del 14 de mayo de 2013 nombré como agente liquidador al senor
Fernando Hernandez Vélez, es evidente que no es el Ministerio de Salud la
que nomina, nombra o designa al agente especial liquidador y por
consiguiente, no es posible afirmar que esta tenga vinculo legal, contractual
o laboral con el Minsalud.

Adujo que el procedimiento mediante el cual se adelanta la medida de
liguidacion forzosa administrativa de Solsalud EPS, encuentra sus principios
en el arficulo 291 del estatuto orgdnico del Sistema Financiero, el cual
dispone que los agentes especiales desarrollaran las actividades que les
sean confiadas bajo su inmediata responsabilidad.

A la luz de las disposiciones contenidas en el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero decreto Ley 663 de 1993, articulo 295, el agente especial
liquidador y/o interventor designados y posesionados por la
Superintendencia Nacional de Salud, son particulares que ejercen funciones
publicas transitorias, sometidos al régimen de los auxiliares de la justicia, sin
que para ningun efecto pueda reputarse trabajador o empleado de la
entidad en intervencion y goza de total y completa autonomia en la toma
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de sus decisiones dado que ejerce las funciones de representante legal de
la entidad objeto de la toma de posesion.

Indicé que la ADRES en ningun momento puede ser llamada a asumir la
responsabilidad por los danos ocasionados como consecuencia de los
perjuicios ocasionados por el no cumplimiento de lo ordenado por el acto
administrativo expedido por el Agente Especial Liquidador en el
cumplimiento de sus funciones, que ejerce bajo su propia e inmediata
responsabilidad.

-. Inexistencia de la obligacién contractual a cargo del ADRES- quien no es
deudor no_ tiene obligaciéon de pago de la obligacion al acreedor;
argumentd que en relacion con el perjuicio que reclama la parte actora
respecto de sus derechos econdémicos al no pagarsele las sumas de dinero
reclamadas, este no puede ser atribuido al Ministerio de Salud y Proteccion
Social- Fosyga hoy Adres, que no es la llamada al cumplimiento de las
obligaciones civiles asumidas por Solsalud EPS S.A. con las actoras, por el
contrario, no puede desconocerse el principio de legalidad al que se
encuentra sujeta, como tampoco el principio claramente aplicable al caso
del efecto relativo de los contratos, para concluir de manera equivoca que
el Ministerio de Salud deba asumir el pago de las relaciones contractuales

con un tercero.

-, El dano reclamado no ha sido sufrido por la actora- cardcter personal del
dano e inexistencia del dano; arguyd que, la parte actora al exigir el pago
de la obligacién contractual en donde los sujetos de la obligacion son
Solsalud EPS S.A. y la Sociedad Servicios especializados FCB en la cual la
Adres no es parte, solo puede ser atribuida a su contratante y no al Ministerio
de Salud- Fosyga hoy Adres.

-. Inexistencia de nexo de causdlidad; senald que las causas que
conllevaron a la liquidacion d Solsalud EPS S.A. ademas del déficit financiero,
se encuentran relacionadas con componentes técnico cientificos de
aseguramiento y garantia de la prestaciéon del servicio publico de salud, en
los dos regimenes subsidiado y contributivo, en donde incumplié de manera
reiterada érdenes impartidas por la Superintendencia Nacional de Salud y
el incumplimiento de informaciéon al érgano de control, que impedia
conocer la verdadera situacion de la entidad promotora de salud. Al
respecto, la Superintendencia, fue clara al concluir en la resolucion No.
000671 del 27 de marzo de 2012 que “...de conformidad con las condiciones
y bajo pardmetros en que actualmente se encuentra operando el programa
de entidad promotora de salud del régimen contributivo EPS y El programa
de entidad promotora de salud del régimen subsidiado EPS de la Sociedad
Solidaria de Salud Solsalud EPS SA dichos programas generan un riesgo
inminente, no solo en el aseguramiento en salud y la prestacion de servicios
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de salud ofertados a su poblacion afiliada, sino también es su estabilidad
financiera, y la del propio sistema general de seguridad social en salud,
hecho por el cual la Superintendencia Nacional de Salud, se encuentra
obligada a adoptar medidas necesarias tendientes a superar dicha
situacion maxime cuando los hallazgos antes referidos, desprenden sin lugar
a equivocos la existencia de suspension en el pago de sus obligaciones de
incumplimiento reiterado a Ilas ordenes e instrucciones de Ia
Superintendencia Nacional de Salud debidamente expedidas por ésta, de
violacion a la Ley, y de graves inconsistencias en la informacién que
suministra a la Superintendencia Nacional de Salud que, a juicio de ésta no
permite conocer adecuadamente la situacién real de la entidad, en virtud
de la vista ordenada por medio del Auto No. 000366 del 28 de julio 11 de
2011, configurandose por ende, las causales a que se refiere los literales a,
d). e) y h) del numeral 1 del articulo 114 de la Ley 663 de 1993, modificando
por el articulo 20 de la Ley 510 de 1999 adicionado por los articulos 32,33 y
34 de la Ley 795 de 2003".

Adujo que la ausencia de nexo causal radica en que los actos que
conllevaron a la liquidaciéon de Solsalud EPS S.A. no son de orbita funcional
del Ministerio de Salud, por el contrario, los motivos que ordenaron la toma
de posesion para administrar y liquidar son atribuibles a terceros, el ente
territorial, asi como la propia administracién de Solsalud EPS S.A., ya que fue
desarrollada de manera negligente, omitiendo reportar informacién la cual
conllevo a que no se pudiera desconocer su estado financiero, de manera
que el presunto dano ocasionado no recae en la Adres, es imputable de
manera exclusiva a terceros.

-._Inexistencia de solidaridad de las obligaciones del agente especial
liguidador y el Ministerio de Salud y Proteccidén Social; no existe solidaridad
en el pago de la obligacion, por no existir fuente legal, convencional o
testamentaria, conforme lo exige la ley.

-. Ausencia de nexo causal por ausencia de violacion del principio de
legalidad de la regulaciéon del mecanismo de recobro por parte del
Ministerio de Salud y Proteccién Social; argumentd que el Decreto Ley 1281
de 2002, por el cual se expidieron las normas que regulan los flujos de caja y
la utilizacién oportuna y eficiente de los recursos del sector salud y su
utilizacion en la prestaciéon, en su articulo 15 dispone la necesidad de
proteccion de los recursos pUblicos con destinaciéon especifica; en desarrollo
de esta norma el Ministerio de Salud hoy Adres, ha dispuesto que todos las
cuentas que pretenden satisfacer y financiar con cargo a los recursos del
FOSIGA, deben surtir proceso de recepcion, andlisis, pago o devoluciéon vy la
revision minuciosa tanto juridica, médica, administrativa y financiera de los
soportes y las condiciones en las cuales se realiza el recobro que llevan a
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concluir la pertinencia de reconocer o rechazar los valores recobrados, y
con lo cual se garantiza la adecuada utilizacion y flujo de los recursos.

Senald que, los cuestionamientos y manifestaciones de la actora en el
sentido de que el mecanismo de recobro y la regulaciéon normativa serian
los determinantes o causantes de la situacion a las que se ha visto avocada
Solsalud EPS S.A. y al presunto eventual o consecuente dano antijuridico que
se pretende demandar, no es cierto, ni se encuentra fundamentado y no
resulta en consecuencia legitimo valido ni admisible.

1.3.2.- Nacion- Ministerio de Proteccion Social (fl. 614 - 634 C.1)

Se opuso a las pretensiones de la demanda, senalé que de conformidad
con la ley 1735 de 2015, dispuso en su articulo é6 la creacion de la
Administracion de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social -
ADRES. Entidad adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social con
personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio
independiente. Esta entidad tienen como objetivo administrar los recursos
que hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga), los del
Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud (Fonsaet), los que
financian el aseguramiento en salud, los copagos por concepto de
prestaciones no incluidas en el plan de beneficios del régimen conftributivo,
los recursos que se recauden como consecuencia de las gestiones que
realiza la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP), los cuales
confluiran en la Entidad.

Indicd que en virtud de la entrada en operaciéon de la ADRES el 1 de agosto
de 2017, se suprimi6 el Fondo de Solidaridad y Garantia del Sector Salud-
Fosyga y con este la Direccién de Administracion de Fondos del Ministerio
de salud y Proteccién Social tal y como lo senala el articulo 5 del decreto
1432 de 2016, modificado por el articulo 1 del Decreto 547 de 2017, asi
cualquier referencia hecha a dicho Fondo o a las subcuentas que lo
conformaban a la referida Direccion, se entenderan a nombre de la nueva
entidad.

Considerd que la entidad responsable de asumir la defensa por los presuntos
danos causados a la sociedad demandante, no es el Ministerio de Salud y
Protecciéon Social, como quiera que a partir del 1 de agosto de 2017 no es
competencia de esa cartera ministerial representar judicialmente a la
ADRES.

Indicé que existe un control de tutela ejercido por el érgano central frente a
las entidades descentralizadas que forman parte del mismo, destinado solo
a asegurar y constatar que las funciones que adquieran ellas por
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especialidad cumplan en armonia con las politicas gubernamentales, sin
tener en facultad legal para extender su autoridad respecto a su autonomia
administrativa, menos aun tratdndose de aquellos actos o competencias
que por autoridad de la ley les incumba desarrollar en forma independiente
en razon al fin para el cual fueron creadas; asi el control de tutela que el
ministerio ejerce frente al ADRES o frente a la Superintendencia Nacional de
Salud no impida que pueda intervenir en los procesos relacionados con la
administracion de los recursos de la Seguridad Social en Salud o con los
procesos de liquidacion forzosa administrativa.

Propuso como excepciones:

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva; considerd que como quiera
que los presuntos hechos y omisiones se relacionan con el Fondo de
Solidaridad y Garantias del sector Salud FOSYGA, cuyas funciones se
encuentran en cabeza de la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud- ADRES, no con la Nacién- Ministerio
de Salud y Proteccion Social, este Ultimo no puede ser legalmente vinculado
como parte pasiva; no teniendo el Ministerio de Salud y Proteccién Social
participacion alguna en las presuntas acciones u omisiones, no puede
afirmarse que éste deba asumir algin tipo de responsabilidad, maxime
cuando en los términos del articulo 66 de la Ley 1735 de 2015, es la
Administradora de los Recursos del sistema General de Seguridad Social en
Salud- ADRES, la encargada de administrar recursos que hacen parte del
Fondo de Solidaridad y Garantias (Fosyga).

-. Indebida integracién del contradictorio- solicitud de vinculacién como
litisconsorcio necesario por pasiva; sefialé que analizadas las funciones de
la Administradora de los Recursos del Sistema general de Seguridad Social
en salud- ADRES-y a la luz de lo pretendido por el demandante le asiste un
interés directo a la ADRES, por lo que solicité vincularla al proceso.

-. Inexistencia de nexo causal y consecuente ausencia de responsabilidad
del Ministerio de Salud y Proteccion Social; argumentd que el Ministerio de
Salud y Proteccion Social como érgano de direccidon en materia de salud,
solo estd llamado a desarrollar las atribuciones que por mandato
constitucional y legal le han sido conferidas, en caso contrario, ninguna
razén tendrian la existencia de un organismo especializado, si el ente rector
ademas de fijar los respectivos pardmetros y limites, asumieron los deberes

propios o que por delegacion han sido asignados a dicha entidad en razén
a su naturaleza.

-. Cobro de lo no debido; no es plausible que un érgano del orden nacional
como el Ministerio de Salud y Proteccién Social asuma el pago de
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obligaciones que en términos de la ley son de competencia de otras
entidades.

-. Inexistencia de obligacioén; el Ministerio de Salud y Proteccidon Social no es
responsable de la situaciones u omisiones de una entidad adscrita con
personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio
independiente, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 194 de la
Ley 100 de 1993 y el articulo 68 de la ley 489 de 1998.

1.3.3.- Parte demandada Rama Judicial (fl. 646- 649)

Se opuso a las pretensiones de la demanda, senalé que no le constan los
hechos de la demanda.

Formulo las siguientes excepciones:
-. Falta de legitimacién en la causa por pasiva; por cuanto la Rama Judicial

no medié en intervencion alguna en desarrollo de las actuaciones que
produjeron el presunto dano antijuridico reclamado por la parte actora

-. Ausencia de causa petendi; en el entendido que no se dan los
presupuestos requeridas para la estructuracién de la falla en el servicio
alegada, no existe un dafo antijuridico causado al demandante, ni nexo de
causalidad.

1.3.4.- Parte demandada Superintendencia Nacional de Salud (fl. 654- 663)

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda. Indico que,
la Superintendencia Nacional de Salud en ejercicio de sus funciones legales
de inspeccién, vigilancia y control, inicié actuacion administrativa frente a
las actuaciones de Solsalud EPS S.A.

Argumenté que las Superintendencias Delegadas para la Atencion en Salud
y para la Generacién y Gestion de Recursos Econdmicos remitieron el
informe final de visita el 25 de noviembre de 2011, en el cual se concluyd
qgue Solsalud EPS SA no cumplia con la acreditacion y mantenimiento del
margen de solvencia con las disposiciones relativas a reservas provisiones,
operaciones financieras y de inversiones, evidencidndose una disminucion
del 90% en la cuenta de inversiones, existian diferencias en la informacion
financiera de las vigencias 2008 y 2009, existencia de embargos sobre las
cuentas corrientes, no recuperacion oportuna de cartera a cargo del
FOSYGA y de las entidades territoriales, falta de depuracion y legalizacion
de los anficipos y avances, existencia de cuentas por pagar a los
prestadores y proveedores superiores a 30 dias, ausencia de red de alto
costo, mora en la suscripcion de contratos con los prestadores, entre otras.
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Con base en los anteriores hallazgos la Superintendencia Nacional de Salud
emitio la resolucion No 000671 del 27 de marzo de 2012, por medio de la cual
se ordend la toma de posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios
y la intervencién forzosa administrativa para administrar a Solsalud EPS S.A.

La Superintendencia Delegada de Medidas Especiales, informé que
encontré dentro del archivo del proceso liquidatario el auto No. 002 del 29
de noviembre de 2013 expedido por el agente liquidador, “por medio del
cual se da traslado de los créditos reclamados de manera oportuna dentro
del proceso liquidatario del programa de entidad promotora de salud del
régimen contributivo EPS y el programa de entidades salud del régimen
subsidiado EPSS de la sociedad solidaria de salud Solsalud EPS S.A en
liguidacion; estudiado el actuar de la Superintendencia Nacional de Salud
frente a Solsalud EPS S.A hoy liquidada se observé que no existié falla en el
servicio, pues la entidad ejercié de manera diligente sus funciones de
inspeccion, vigilancia y control desde el mismo momento en que tuvo
conocimiento de las iregularidades presentadas al interior de la vigilada.

Indicé que, conforme a los articulos 294 y 295 del estatuto financiero el
agente liquidador es responsable de las decisiones y actuaciones que
adopte en ejercicio de las facultades administrativas que le fueron
conferidos, en este sentido en caso de haberse causado dafios a la parte
actora con el actuar del agente liquidador, la responsabilidad por los
mismos recae directamente sobre dicho agente no sobre la SNS.

Propuso como excepciones:

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva; argumenté que la SNS no
tienen entre sus funciones ni competencias ejecutar, ni avalar, ni mucho
menos pagar recobros que presentan las EPS y tampoco recibir dineros por
dicho concepto para los medicamentos o procedimientos no POS, de
conformidad con la resolucion No. 3099 de 2008 modificada por la
resoluciéon No. 5395 de 2013.

-. Inexistencia _de nexo causal; indicé que las actuaciones de la
Superintendencia Nacional de Salud se desplegaron en cumplimiento de
normas constitucionales y legales que delimitaron sus funciones, y no
tuvieron relacién directa ni indirecta con los hechos narrados por la parte
actora, y dado que la SNS no adelanté el proceso de liquidacién de Solsalud
S.A, no se puede afirmar que existe causalidad entre el actuar de la SNS y el
presunto dano inferido, no existi® desbordamiento en las funciones
delegadas a Solsalud EPS S.A en materia de salud y menos existio ineficacia
del mecanismo de recobro.
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-. Inexistencia de la obligacion en |los recobros y pago de acreencias entre
vigilados de la Superintendencia Nacional de Salud; arguyd que el presunto
dafo no puede ser atribuido a la SNS, pues éste es un organismo de
inspeccion, control y vigilancia y quien decide al interior del proceso
liquidatario pagar o no determinadas obligaciones a acreedores es el
agente especial nombrado para tal fin.

-. Inexistencia de enriquecimiento sin causa; la SNS no es la encargada de
la administracion ni el recaudo de los recursos provenientes de los recobros
con cargo a los recursos de las subcuentas de compensacion o solidaridad
del FOSYGA, sino que estas se realizan a través de las solicitudes presentadas
por las EPS ante el Fosyga o entidades territoriales segun sea el caso (ADRES),
por lo que la SNS no tienen injerencia en la recepcion y disposicion de los
recursos del recobro.

1.5 TRAMITE PROCESAL
1.4.- TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 18 de agosto de 2016, (f. 542 C. 2), y a través
de auto del 26 de octubre de 2017 se admitié disponiendo su notificaciéon al
Ministro de Salud y Proteccién Social, al Director del Fondo de Solidaridad y
Garantias FOSYGA al director ejecutivo de la Rama Judicial, y al
Superintendente Nacional de (fls. 557- 559 C.2).

Mediante auto de fecha 19 de abril de 2018 se fij¢ fecha y hora para llevar a
cabo la audiencia inicial. (fl. 678 C.2).

El 27 de junio de 2018, se llevé a cabo la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 (fls. 683 a 690 C. 3.), en la cual se fijo el
litigio en los siguientes términos:

“Encuentra el Despacho que la fijacion del litigio se centra en
establecer si el Estado a través de las entidades demandadas debe
proceder a la declaracién de responsabilidad por el dano antijuridico
sufrido por el demandante SERVICIOS ESPECIALIZADOS FCB S.A.S. por
el desbordamiento en las funciones delegadas a SOLSALUD EPS S.A.
(liquidada), en materia de salud por la ineficacia del mecanismo del
recobro, ya que la misma generé un desequilibrio financiero de
SOLSALUD EPS S.A.."

El 30 de mayo de 2019, se llevé a cabo la audiencia de pruebas de que trata
el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 (fls. 784- 785 C.3 ), se precluyo el periodo
probatorio, convocando a las partes para que aportaran sus escritos de
alegatos de conclusion.
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1.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

1.6.1.- Superintendencia Nacional de Salud (fl 788- 792 C.3) sefald que la
enfidad es un organismo de inspeccion control y vigilancia y dentro del
proceso de intervencion forzosa no es quién adelanté el reconocimiento y
pago de las acreencias dentro del proceso liquidatario, pues esto es funcién
del agente especial liquidador.

Senald que la pretension del pago solidario de las acreencias dejadas de
pagar por la prestacion de los servicios de salud a los afiliados de la EPS
Solsalud liguidada no cuentan con asidero juridico pues la SNS no fue la que
contratd los servicios del demandante.

1.6.2.- Administradora de Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud- ADRES (fl. 792- 826 C.3) ratificé los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda.

1.6.3.-Rama Judicial (fl. 827-833 C.3) indicé que las pretensiones de la parte
actora no estan llamadas a prosperar pues, el reconocimiento de las sumas
de dinero, estaban en cabeza de autoridades diferentes a la Rama Judicial,
por lo que insistid en la configuracion de la falta de legitimacion en la causa
por pasiva.

1.6.4.-Minsiterio de Salud y Proteccion Social (fl. 834 — 838 C3) ratifico los
argumentos planteados en la contestacién de la demanda.

2.- CONSIDERACIONES

2.1.- Competencia

Este Despacho es competente para decidir la presente controversia de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 155, numeral 6° y 156 numeral
6° del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, tal como se indicé en el auto admisorio de la demanda.

2.2-. Legitimacién en la causa

En el presente proceso comparecen como demandadas la Nacién —
Ministerio de Salud y Proteccién Social, la Superintendencia Nacional de Salud,
El Fondo de Solidaridad Y Garantia (Fosyga) hoy ADRES y la Nacién -Rama
Judicial.

Tal y como lo ha precisado de manera reiterada la jurisprudencia del
Consejo de Estado, existen dos tipos de legitimacién, una de hecho, que
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surge de la formulacion de hechos y pretensiones en contra de la parte
pasiva, y otra la material, asociada directamente a la participacion en los
hechos objeto de la litis que habrian ocasionado el dano y que constituyen
condicion necesaria para la prosperidad de aquellas.

En este orden de ideas, la demanda a una persona por un dano y la solicitud
del resarcimiento correspondiente supone la legitimacion en la causa por
pasiva de hecho, sin que implique per se responsabilidad pues ello
solamente es posible al momento de proferir decision de fondo, con base
en el material probatorio debidamente incorporado a la actuacion.

Asi las cosas, la legitimaciéon en la causa por pasiva de hecho, supone la
capacidad para ser parte y acudir directamente al juicio de
responsabilidad, en orden a ejercer el derecho de defensa frente a los
hechos y pretensiones formuladas por el extremo activo, en tanto que la
legitimacion material en la causa implica un estudio de fondo, en cuya
virtud se establece si existid 0 no una participaciéon efectiva del demandado
en la produccién de un dano antijuridico.

En el caso particular, la Superintendencia Nacional de Salud se encuentra
legitimada en la causa por pasiva de hecho, pues de lo narrado en la
demanda, se desprende que, la parte demandante le imputa la falta de
aceptaciéon de la totalidad de los valores reclamados en el proceso de
intervencion forzosa de la EPS Solsalud S.A, generando un detrimento
patrimonio a la entidad demandante Servicios Especializados FCB SAS,
como se advirtid en la celebraciéon de la audiencia inicial.

En relacién con la legitimacién en la causa material por pasiva de la
Superintendencia Nacional de Salud, se advierte que, del andlisis de las
piezas procesales que obran en el proceso, no salta ala vista razén alguna
por la cual se pueda concluir que la Superintendencia Nacional de Salud no
tenga un interés sustancial en las resultas del proceso y, por el contrario, de
un simple andlisis -como el que corresponde en esta oportunidad procesal-
de las pretensiones y de los hechos descritos en la demanda, asi como de
las normas que regulan la materia, se observa que dicha entidad tiene
como funcién intervenir en los procesos liquidatarios de las empresas

prestadoras de salud.

El Decreto 788 de 1998 se refirid a las funciones de la Superintendencia
Nacional de Salud, en relaciéon con las Instituciones Prestadoras de Salud y
las Empresas Prestadoras de Salud, en los siguientes términos:

“Articulo 1. A partir de la vigencia del presente decreto las
funciones de intervencion en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud sobre las Empresas Promotoras de Salud y las
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Instituciones Prestadoras de Salud cualquiera que sea su
naturaleza juridica, se ejercerdn por la Superintendencia Nacional
de Salud, sin perjuicio de las demdas facultades atribuidas al
Ministerio de Salud en el Decreto 1922 de 1994" (se destaca).

Por su parte, la Ley 715 de 2001, por la cual se dictan normas orgdnicas en
cuanto alos recursos y competencias en materia de salud, ademds de otras
disposiciones, establecié el ejercicio de la potestad de mediar del Estado, y
expresas competencias para la intervencion forzosa administrativa para
administrar y para liquidar las entidades de la salud, en los siguientes
términos:

"Articulo 42 Competencia en salud por parte de la Nacién. (...] 42.8
Establecerlos procedimientos y reglas para la intervencién técnica
y/o administrativa de las instituciones que manejan recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, sea para su
liquidacién o administracién _a través de la Superintendencia
Nacional de Salud en los términos que sefale el reglamento. Fl
Gobierno Nacional en un término mdximo de un afo deberd
expedir la reglamentacion respectiva |...)".

o)

‘Articulo 68 |[...) La Superintendencia Nacional de Salud ejercerd Ia
intervencién forzosa administrativa para administrar o liquidar las
entidades vigiladas que cumplan funciones de explotacién v
operacion de monopolios rentisticos, cedidos al sector salud,
Empresas Promotoras de Salud e Instituciones Prestadoras de > Salud
de cualquier naturaleza, asi como para intervenir técnica y
administrativamente las direcciones territoriales de salud, en los
términos de la ley y los reglamentos” (se destaca.

Por lo que, frente a la SNS, encuentra el Despacho que existe legitimacion
en la causa material por pasiva, por cuanto dentro del proceso de
intervencion forzosa adelantado por la entidad considerd la parte actora
sufrié un dano antijuridico por el detfrimento patrimonial derivado de la no
aceptacion de la totalidad de reclamaciones econémicas presentadas en
la liquidacién de la EPS Solsalud S.A.

Si bien es cierfo como lo argumenté en la contestaciéon de la demanda, 1os
actos administrativos generadores de dano fueron proferidos por el agente
especial liquidador designado, también es cierto que en casos parecidos al
que hoy nos ocupa, el Consejo de Estado, ha estudiado que a la
Superintendencia le asiste la obligaciéon del control de legalidad de los
actos del agente liquidador, por lo que estaria legitimada en la causa por
pasiva:
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‘Durante la intervencion forzosa administrativa, el liquidador ejercio
funciones publicas administrativas y, en desarrollo de ellas, expidio
actos administrativos que producen efectos juridicos y son susceptibles
de control judicial aun cuando la EPS esté extinta en la actualidad. [...]
Resulta claro que la labor de la Superintendencia no es solo _de
designacion del liquidador sino de control sobre sus actuaciones, o
cual implica que deba estar vinculada al proceso de la referencia en
orden a que se pronuncie sobre la legalidad de las decisiones que se
censuran. En atencién a lo anterior la Sala encuentra que, contrario a
lo considerado por el a quo, no hay lugar a declarar la falta de
legitimacioén en la causa por pasiva pues resulta claro que aun cuando
ya finalizé el proceso liquidatorio de Solsalud EPS, los actos censurados
son susceptibles de control judicial’

Ahora bien respecto de la legitimacion de la Nacién — Ministerio de Salud y
Proteccion Social, hay que sefalar que el articulo 8° de la Ley 10° de 1990
atribuye al Ministerio de Salud la Direccion Nacional del Sistema de Salud, y
como funcién, la responsabilidad de “[...] formular las politicas y dictar todas
las normas cientifico-administrativas, de obligatorio cumplimiento por las
entidades que integran el sistema" y el Decreto 2164 de 1992 “Por el cual se
reestructura el Ministerio de Salud”, dispuso en su articulo 2° numeral 12 que
corresponde al Ministro del ramo ejercer la Direccién Nacional del Sistema
de Salud, y en tal virtud, es funcion suya "Expedir las normas administrativas
de obligatorio cumplimiento y las que deberdn ser adecuadas o
desarrolladas por las entidades y organismos publicos y privados del sector
salud en relacién con los temas y regimenes tarifarios para la prestacion de
servicios de salud, conforme a las normas legales que regulan la materia.”

En éste orden de ideas y como quiera que la parte actora reclama en el
presente medio de control la ineficacia del mecanismo de recobro que
generd su detrimento patrimonial por el no pago de los servicios prestados
que no se encontraban en el plan obligatorio de salud, pues considerd que
para la época de los hechos existian vacios normativos para la reclamacion
y pago de los recobros, funcion que era del resorte del Ministerio de Salud y
Protecciéon Social, por lo que en este evento, dicha cartera ministerial
cuenta con legitimacién material por pasiva.

De otro lado frente al Fondo de Solidaridad y Garantias (Fosyga), de
conformidad con el articulo 21 del decreto 1429 del 2016, modificado por el
articulo 1 del decreto 546 de 2017, la ADRES entré en vigencia el 1° de
agosto de 2017, cuando se suprimio el FOSYGA!

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Consejero ponente:
GUILLERMO VARGAS AYALA, Bogotd, D.C., dos (2) de junio de dos mil dieciséis (2016), Radicacion nuomero: 25000-
23-41-000-201 5-00723-01
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“ ARTICULO 1°. Modifiquese el articulo 21 del Decreto 1429 de 2016, el
cual quedara asi:

"ARTICULO 21. Periodo de ftransicién. la Administradora de los
Recursos del Sistema Genera/ de Seguridad Social en Salud - ADRES
asumira la administraciéon de los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud a partir del 1° de agosto de 2017

Desde la publicacion del presente decreto y hasta la fecha seAalada,
la Entidad debera realizar las acciones necesarias para asumir las
citadas funciones”.

Y conforme al articulo 2.6.4.3.5.1.4. del decreto 2265 de 2017, le compete a
la ADRES el pago de las solicitudes de recobro:

"Proceso de verificacién, control y pago.la ADRES adoptard el
procedimiento para la verificacion de la acreditaciéon de los requisitos
esenciales para el pago de servicios y tecnologias en salud no
cubiertas por el plan de beneficios con cargo ala UPC, asi como para
el pago de las solicitudes de recobro que resulten aprobadas.

Sin embargo, lo que se debate en el presente medio de control es la
ineficacia del mecanismo de recobro, por vacios normativos que
desencadenaron en el defrimento patrimonial de la sociedad demandante
por el no pago de las sumas reclamadas en el proceso de intervencion
forzosa de la EPS Solsalud, y en dicha intervencién la ADRES no hizo parte.

Toda vez que ante la ADRES se tramitan las solicitudes de recobro previo a
la intervencion forzosa de la entidad, una vez intervenida la EPS, el
reconocimiento y pago de las deudas son funcién del agente interventor y
no de la ADRES, esto en virtud de los articulos 291, 295 y 296 del Decreto 663
de 1993 y las Resoluciones 461 de 2015 y 2599 de 2016, como quiera que el
agente especial interventor actia como administrador de la EPS
intervenida, en calidad de particular que ejerce funciones publicas de

manera transitoria y la responsabilidad del Estado en sus actuaciones como
administrador.

Por lo que considera el Despacho que frente a la ADRES, no existe
legitimacion en la causa material por pasiva en el presente asunto, como
quiera que no hizo parte del proceso de intervencién forzosa de Solsalud EPS
S.A., ni le competia en dicho proceso el pago de los recobros, pues dicha
facultad estaba a cargo del agente especial interventor.
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Ahora respecto a la Nacién -Rama Judicial, el articulo 65 de la Ley 270 de
1996 prevé tres frentes o titulos generadores de responsabilidad, a saber: -
Error jurisdiccional - Privacién injusta de la libertad - Defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia. La norma en mencion
dispone:

“ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado
responderd patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de sus agentes
judiciales”.

En los términos del inciso anterior el Estado responderd por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, por el error jurisdiccional y
por la privacién injusta de la libertad. Y, el articulo 66 de la misma
normatividad, senala:

“ARTICULO 66. ERROR JURISDICCIONAL. Es aquel cometido por una
autoridad investida de facultad jurisdiccional, en su caracter de tal,
en el curso de un proceso, materializado a través de una providencia
contraria a la ley".

Estima el Despacho que en el presente evento la Nacion -Rama Judicial no
cuenta con legitimacién materia por pasiva, toda vez que no se configura
ninguno de los tres supuestos para endilgarle responsabilidad, en la medida
que no se acusa alguna falla dentro de un trédmite judicial, es decir, no se le
endilga responsabilidad por la funcién de administrar justicia, por lo que se
declarard la falta de legitimacion.

2.3.- Del problema juridico

Se concreta en dilucidar si en el caso concreto las entidades demandadas
deben responder patrimonialmente por los perjuicios que reclama la
sociedad demandante, por el desbordamiento en las funciones delegadas
a SOLSALUD EPS S.A. (liquidada), en materia de salud y la ineficacia del
mecanismo del recobro, que generd el desequilibrio financiero de
SOLSALUD EPS S.A vy su liquidacién en detrimento patrimonial de la sociedad
demandante.

Examinar si la pretension subsidiaria de la parte actora en cuanto solicitd
declarar la existencia de un enriquecimiento sin causa a favor del Estado y

detrimento de la entidad demandante, esta llamada a prosperar.

Para resolver el problema juridico se partird de los siguientes:
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2.6.- Hechos probados

-. La Sociedad Solsalud Entidad Promotora de Salud del régimen contributivo
y subsidiado fue matriculada en el registro mercantil el 18 de enero de 1996,
y su registro fue cancelado por disposicién del agente especial liguidador el
17 de junio de 2014, conforme al certificado de la Cadmara de Comercio de
Bucaramanga obrante a folio 535 a 536 C3.

-. Por resolucion No. 000735 del 6 de mayo de 2013, con fecha de ejecutoria
del 13 de septiembre de 2013 (fl. 487 C.3) la Superintendencia Nacional de
Salud, ordend la toma de posesion inmediata de los bienes, haberes y
negocios y la intervencioén forzosa administrativa para liquidar el programa
de entidad promotora de salud del régimen contributivo EPS y el programa
de entidad promotora de salud del régimen subsidiado EPSS de la Sociedad
Solidaria de Salud EPS S.A, por el término de dos (2) anos (fl. 464- 486 C.3),
dentro de los argumentos que se tuvieron en cuenta para la intervencién de
la sociedad se trascribe lo siguiente:

" De los informes remitidos por las Sociedades Delegadas de la
Superintendencia Nacional de Salud, se encuentra que el
PROGRAMA DE ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN
CONRIBUTIVO EPS Y EL PROGRAMA DE ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD DEL REGIMEN SUBSIDIADO EPSS DE LA SOCIEDAD SOLIDARIA DE
SALUD SOLSALUD EPS S.A, a pesar de las acciones realizadas dentro
del proceso de toma de posesién para administrar, no se han
logrado superar las causales que dieron origen a la misma. Como lo
afirma el contralor designado por esta Superintendencia, Crowe
Horwathco S.A, 2 los estados financieros de la EPS presentan
abstencion de opinidn por considerar que debido a la incertidumbre
y efectos materiales que estan pendientes por reconocer por parte
se Solsalud a diciembre 31 de 2012, no proporcionarse una base
razonable y adecuada para expresar su opinion. Adicionalmente
informa que el _margen de solvencia negativo, genera duda
sustancial sobre la capacidad de la compahia para continuar
operando como un negocio en _marcha, toda vez que no se
incluyeron la totalidad de los costos y gastos a corte 31 de diciembre
de 2012"

Aunado a la anterior, SOLSALUD, presenta falta de oportunidad y
calidad en la prestacién del servicio, haciendo que sus afiliados
tengan que recurrir en muchas oportunidades a la accién de tutela
para lograr atencién médica o entrega de medicamentos, lo cual
va en contra del derecho fundamental a la salud.
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Ante la inminente afectacion del aseguramiento en salud y de la
garantia de la prestacion de los servicios de salud y en cumplimiento
de los preceptos constitucionales establecidos en los articulo 48, 49 y
365 de la Constitucion Politica en concordancia con la normatividad
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, se hace necesario
ordenar toma de posesion para liquidar el PROGRAMA DE ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO EPS Y EL
PROGRAMA DE ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN
SUBSIDIADO EPSS DE LA SOCEIDAD SOLIDARIA DE SALUD SOLSALUD
EPS S.A" (FL. 481 c.3) (subrayado del despacho).

-. A través de auto 37 del 2007, la Direccion General Para la Inspeccion y
Vigilancia de los Administradores de Recursos del Sector Salud de la
Superintendencia Nacional de Salud, dispuso visita inspectiva por el término
de cinco (5) alas contados a partir del 24 de Julio de 2007, a las Direcciones
Seccionales de Salud de Guainia y Puerto Inirida, a la ESE Hospital
Departamental Manuel Elkin Patarroyo, a las EPSs Caprecom, Saludcoop,
Solsalud, la EPS Mallamas. (fl. 1 Cd archivo auto 37 de 2007 visible a folio 770
€:3).

-. Del 24 al 28 del mes de julio de 2007, la Superintendencia Nacional de
Salud realizd visita de inspeccién a Solsalud EPS regional Guainia, ordenada
mediante auto 37 del 12 de julio, en la que se evidenciaron los siguientes
hallazgos:

“(...) HALLAZIGOS

Solsalud tiene actualmente un contrato con el Hospital Manuel Elkin
Patarroyo por un valor $5.000.000 mensual, para atencion de
régimen contributivo del primer nivel, en el momento de superar este
monto se debe solicitar autorizacion para la prestacion de los
servicios de salud a la oficina centro de Bogota, la cual es muy
dispendiosa pues no existe una red directa con la oficina que
auftoriza.

A la fecha de visita Solsalud adeuda al Hospital Manuel Elkin
Patarroyo la suma de $140.724.932 por atencion a afiliados del
régimen contributivo.

Se presentaron varias quejas verbales de los usuarios que han
pretendido retirarse de Solsalud por la demora en la asignacion de
citas y procedimientos médicos que en algunos casos son de mas de
un mes, pero la EPS ha puesta trabas y demoras para efectuar esta
desvinculacion.

Durante los meses de junio y julio de ano en curso no hubo atencion
a los usuarios por problemas administrativos, adicionalmente Solsalud
no tiene contratos para prestacion de servicios de salud con
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especialistas. (FL 1-3 Cd archivo anexo visita auto 37 de 2007 visible a
folio 770 C.3.)

-. Del 28 de noviembre al diciembre 2 de 2011, la Superintendencia Nacional

de Salud realizo visita a Solsalud sede Bucaramanga - Santander, conforme
a lo ordenado en auto No. 0782 del 25 de noviembre de 2011, en la que
evidencio lo siguiente:

“4.2 RECOMENDACIONES
4.2.1 ASEGURAMIENTO

Cumplir con lo establecido en la Resolucidon 01037 del 30 de julio
de 2008 y en el Decreto 1485 de 1994, Titulo I, Capitulo 14, numeral
3, para lo cual la EPS debe tener usuarios solo en los territorios donde
se encuenfra autorizada para funcionar.

Cumplir con lo establecido en el Decreto 4747 de 2007, en su
articulo 4, paragrafo 1, donde se establece que: "En el diseno y
organizacion de la red de prestacién de servicios, incluyendo los
servicios administrativo de contacto con el paciente, las entidades
responsables del pago de los servicios de salud garantizardn los
servicios de baja complejidad de manera permanente en el
municipio de residencia de los dfiliados, salvo cuando a Juicio de
éstos sea mas favorable recibirlo en un municipio diferente con mejor
accesibilidad geogrdfica.”, ya que la EPS, no cuenta con
confratacion para garantizar el primer nivel de atencién en los
municipios donde cuenta con afiliados activos.

Cumplir con la totalidad de los requisitos establecidos en el
Decreto 4747 de 2007, en sus articulos 5, 6, 7 y 8 en lo relativo a la
celebracion de acuerdos de voluntades, ya que los contratos
verificados no cuentan con la totalidad de los soportes establecidos
en la normativa mencionada.

Cumplir con lo establecido en la Resolucién 1982 de 2010, en su
articulo 6, donde se establece que las entidades: “para el control de
la multiafiliacion dentro del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, deberan efectuar cruces que consideren pertinentes a fin de
garantizar afiliados Unicos en sus bases de datos. Igualmente,
efectuardan cruces y validaciones entre su base de datos y la
informacion consolidada entregada por el Administrador Fiduciario
del FOSYGA, con el objeto de remitir la informacién depurada’, ya
que alrealizar el cruce de la base de datos se presentaron casos de
homodnimos, duplicidades y multiafiliaciones.
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Garantizar que los fallos de acciones judiciales de tutela emitidos
a la entidad sean cumplidos de forma inmediata, pues la dilacion de
los procesos generan un mayor riesgo para la salud y vida del usuario,
ya que la atencion requerida por el mismo no se da de forma
oportuna.

(-]

4.2.4 COMPONENTE FINANCIERO
Es necesario que SOLSALUD EPS S.A.

Realice los ajustes financieros necesarios y tendientes a cumplir con
lo mencionado por los Decretos 574 y 1698 de 2007, en lo relacionado
con la inversion obligatoria de las reservas técnicas, e informe estas
medidas correctivas a la Supersalud.

La EPS debe mantener informada a la Supersalud sobre el resultado
de las gestiones y respuestas que hayan dado el FOSYGA y el
Ministerio de la Proteccion Social.

Explique las variaciones que se presentan las cuentas 1305050105
sub-cuenta en compensacion y 1305050115 licencias de maternidad
por cobrar, periodo a periodo y las gestiones de cobro realizadas
para la recuperacion de dichas cuentas.

(...)

Sobre el ingreso y gasto, es necesario que la EPS:

Informe a la Superintendencia Nacional de Salud por qué para el
periodo 2010 — 2009 los ingresos operacionales disminuyen un 3%,
mientras que el costo de ventas para el mismo periodo presento un
aumento del 0,3%.

Envie una explicacién clara sobre la disminucion de los ingresos por
Unidad de pago por capitacién que para el 2010 en relacion con el
2009 presentaron una disminucion del 7,2% y el incremento del 31.5%
en Recobros al FOSYGA.

Aclare la variacién ascendente en la cuenta 5110 honorarios que
pasa de una disminucién del 1,3% al 2009 con relacion al 2008 a un
aumento del 25,6% del 2010 en relacién con el 2009 y un aumento
del 437% en tan solo 6 meses del 2011, especialmente en la
subcuenta 511025.

Enviar a la Superintendencia Nacional de Salud una explicacion
sobre el o los conceptos que se encuentran registrados
contablemente dentro de la cuenta 523595 Otros gastos por servicios
que representa el 8,7% de la subcuenta.

De una explicacién a la Superintendencia Nacional de Salud sobre
el o los conceptos que se encuentran registrados contablemente
dentro de la cuenta 529595 Otros gastos diversos que representa el
36% de la subcuenta.
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Aclare los conceptos y terceros a los que se les han cancelado
multas sanciones y litigios que se registran contablemente en la
cuenta 539520.

Informar a la Supersalud sobre las estrategias que se han estudiado
al interior de SOLSALUD EPS S.A. para la reduccion de costos de
operacion o generacion de ingresos operacionales, que permitan
incrementar el margen bruto de operaciéon y por ende la llegada de
recursos al flujo de fondos, para incrementar el capital de trabajo,
poder cumplir con sus obligaciones y garantizar la prestacion del
servicio a sus afiliados.

Demostrar la constitucién de la cuenta de alto costo y el giro de
recursos que le corresponde efectuar de acuerdo con lo establecido
en articulos 1, 5 y 6 del Decreto 2699 modificados
por los articulos 2 y 3 del Decreto 3511 de 2009 y los registros de la
distribucion que efectida el Convenio de Administracién de la CAC.

Explique claramente por qué en los periodos gravables 2009 y 2010
no se contabilizé impuesto de renta en la cuenta PUC 54 del sector,
ya que el articulo 188 de Estatuto Tributario colombiano dice que los
confribuyentes deben rentar a la Nacién sobre una base presuntiva.”
(fl. 132-137 del archivo informe final Solsalud Marzo 2012 del cd visible
a folio 770 del C.3).

-. Mediante resolucién No. 0017508 del 29 de abril de 2014, expedida por el
agente liquidador de la Sociedad Solidaria de Salud Solsalud E.P.S S.A en
liquidacion, acepté parcialmente la acreencia presentada por la Sociedad
de Servicios Especiales FCB SAS, por valor de $69.189.324 (fl. 60- 153 C.1), en
el texto de la resolucion precisé los siguiente:

" (...) En todo caso, SOLSALUD EPS S.A EN LIQUIDACION ha dispuesto
de un equipo humano y tecnolégico amplio para la realizacién de
una correcta auditoria a los documentos que reposaban en el archivo
de la enfidad y aquellos que fueron aportados por los presuntos
acreedores de SOLSALUD EPS S.A (ahora en liquidacion). De la labor
desplegada se evidencio multiples falencias en los documentos y sus
soportes, ya que los mismos en varios eventos no estaban completos
y dicha falencia no fue subsanada por el presunto acreedor al
momento de radicar su presunta acreencia en el periodo
comprendido del 29 de octubre al 29 de noviembre d 2013 de manera
oportuna o del 2 de diciembre al 13 de diciembre de 2013 de manera
extempordnea.

Por tanto, el Agente Especial Liquidador, con la finalidad de brindar
sequridad juridica, proteger el derecho a la igualdad de los
acreedores y observar las disposiciones especiales y preferentes que
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rigen el proceso liquidatario de SOLSALUD EPS S.A EN LIQUIDACION , y
teniendo en cuenta que la carga de la prueba corresponde en este
caso al presunto acreedor, en virtud del principio general del derecho
“affirmanti non neganti incumbit probatio”, se pronunciara frente a
cada acreencia reclamada teniendo en cuenta que los soportes de
cada una de las acreencias sea _completo y genere la certeza
requerida para determinar la_existencia y naturaleza del crédito
respecto con la _entidad en liquidacion; caso contrario, de no ser
completos o generar duda el Agente Especial Liquidador rechazara
la presunta acreencia."” (fl 144 C. 1). (Subrayado del Despacho)

-. Por resolucion No. 003413 del 30 de mayo de 2014, el agente especial
liquidador de Solsalud EPS S:A en liquidacion, acepto parcialmente la
acreencia presentada de manera oportuna por la sociedad Servicios
Especializados FCB SAS, y ordend su incorporacion en la masa liquidatoria
de Solsalud EPS S.A , por valor de $86.847.358 (fl. 195-335 C1); acto
administrativo con fecha de ejecutoria 26 de junio de 2014 segun la
certificacion obrante a folio 338 del C.1.

-. Mediante resolucion No. 003802 del 5 de junio de 2014, el agente especial
liquidador de Solsalud EPS S.A, declaré como insolutos, los créditos fiscales,
parafiscales y de quinta clase reclamados de manera oportuna vy
reconocidos mediante acto administrativo en el proceso liquidatario por el
agotamiento de los recursos disponibles de Solsalud EPS en Liquidacion (fl.
340- 426 C2), con fecha de ejecutoria 9 de junio de 2014, conforme a la
certificaciéon obrante a folio 429 del C.3)

- Por resolucién No. 004964 del 6 de junio de 2014, el agente especial
liquidador de Solsalud EPS S.A, declard terminada la existencia legal de la
sociedad Solsalud E.P.S en liquidacion. (fl. 430 a 457 C3)

.. A través de la resolucion No. 005133 del 18 de julio de 2014, el agente
especial liquidador de Solsalud EPS S.A en liquidacion, resolvid el recurso de
reposicion interpuesto por la Sociedad Especializada FCB SAS contra la
resolucion No. 001508, en el que se confirmé en su totalidad la resolucion
recurrida: (fl. 157-194 C.1)

3-. Caso concreto

A través del presente medio de control la parte actora procura obtener la
declaratoria de responsabilidad del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
por los perjuicios causados por la ineficacia del mecanismo de recobro, que
desencadend en detrimento patrimonial de la Sociedad Especializada FCB
SAS, toda vez que dentro del proceso de intervencion forzosa adelantado
por la Superintendencia Nacional de Salud en contra de Solsalud EPS S.A, la
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las sumas reclamadas por la sociedad no fueron aceptadas en su totalidad
dentro del proceso de intervencion.

Igualmente considerd la parte actora que la intervencién forzosa por parte
de la Superintendencia Nacional de Salud, implicé dafios patrimoniales a la
Sociedad Solsalud EPS S.A, por los que debe responder.

De manera subsidiaria la sociedad demandante argumenté que el no pago
de las acreencias reclamadas en el proceso de intervencion forzosa de la
sociedad Especializada FCB SAS, se constituyd en un enriguecimiento sin
Ccausa que las demandadas deben reconocer y pagar.

3.1 El Dano Antijuridico

Jurisprudencialmente, se ha entendido el dafo antijuridico como “la lesion
de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no estd
en la obligacion de soportar, que no estd justificado por la ley o elderecho";
o también se ha entendido como el dafo que se produce a una persona d
pesar de que “el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el
deber de soportarlo, es decir, que el dafio carece de “causales de

justificacion 'z,

En este orden de ideas, se- tiene que el dafio como elemento de la
responsabilidad extracontractual del Estado, debe “estar cabalmente
esfructurado, razén por la cual se torna imprescindible acreditar que
satisface los siguientes requisitos: || debe ser antijuridico, esto es, que la
persona no tenga el deber juridico de soportarlo, i) debe lesionar un
derecho, bien o interés protegido por el ordenamiento legal y iii) debe ser
cierto, es decir, que se pueda apreciar material y juridicamente; por ende,
no puede limitarse a una mera conjetura. (...] como quiera que Ila
antijuridicidad del dario es el primer elemento de la responsabilidad, una
vez verificada su existencia se debe determinar si es imputable o no a la
entidad demandada; por tanto, le corresponde al juez constatar el dano
como entidad, como violacién a un interés legitimo, valorar si es o no
antijuridico y, una vez estructurado como tal, andlizar la posibilidad de
imputacion o no a la entidad demandada. Si el dafio no estd acreditado,
se torna inoficioso el estudio de la responsabilidad, por mas que se
encuentre acreditada alguna falla o falta en la prestacién del servicio por
parte de la Administracion'3

? Sentencia del 2 de marzo de 2000, expediente 11945,

' CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A Consejero
ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA Bogota D.C., veintitrés (23) de septiembre de dos mil quince
(2015) Radicacion numero: 76001-23-31-000- 2008-00974-01(38522) Actor: OMAR DE JESUS CORTES SUAREZ Y OTRA
Demandado: NACION RAMA JUDICIAL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA Referencia: ACCION DE
REPARACION DIRECTA.,
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En el sub lite la parte actora hizo consistir el dano en que la sociedad
demandante la Sociedad Especializada FCB SAS prestd sus servicios de
salud a los afiliados y beneficiarios de la sociedad Solsalud EPS S.A, la cual
fue intervenida por la Superintendencia de Salud procedimiento en el cual
se aceptod el pago parcial de las sumas reclamadas las cuales no han sido
pagadas, generando el detrimento patrimonial de la sociedad actora.
Todo esto derivado de la ineficacia del mecanismo de recobro que causd
el desequilibrio financiero de la entidad intervenida, por ende, de la
sociedad demandante.

Para acreditar el dano, se aporto:

-. Copia de la resolucion No. 000735 del 6 de mayo de 2013, con fecha de
ejecutoria del 13 de septiembre de 2013 (fl. 487 C.3) la Superintendencia
Nacional de Salud, ordend la toma de posesidon inmediata de los bienes,
haberes y negocios y la intervencion forzosa administrativa para liquidar el
programa de entidad promotora de salud del régimen contributivo EPS y el
programa de entidad promotora de salud del régimen subsidiado EPSS de
la Sociedad Solidaria de Salud EPS S.A, por el término de dos (2) anos (fl. 464-
486 C.3).

-. Copia de la resolucion No. 0017508 del 29 de abril de 2014, expedida por
el agente liquidador de la Sociedad Solidaria de Salud Solsalud E.P.S S.A en
liquidacién, acepté parcialmente la acreencia presentada por la sociedad
de servicios especiales FCB SAS, por un valor de $108.390.055 de la cual se
aceptd el pago de $69.189.324 (fl. 60- 153 C.1).

-. Copia de la resolucion No. 003413 del 30 de mayo de 2014, el agente
especial liquidador de Solsalud EPS S:A en liquidacion, aceptd parcialmente
la acreencia presentada de manera oportuna por la sociedad Servicios
Especializados FCB SAS, por valor de $353.711.819 y ordend la incorporacion
en la masa liquidatoria de Solsalud EPS S.A , del valor de $86.847.358 (fl. 195-

335C1).

-. Copia de la resolucién No. 004964 del 6 de junio de 2014, el agente
especial liquidador de Solsalud EPS S.A, declaré terminada la existencia
legal de la sociedad Solsalud E.P.S en liquidacion. (fl. 430 a 457 C3)

En este punto hay que sefalar que el ordenamiento juridico ha distinguido
la procedencia de los medios de control a partir del origen del dano, es asi
como la accién de nulidad y restablecimiento del derecho se destina para
a aqguellos eventos en los cuales los perjuicios alegados sean consecuencia
de un acto administrativo, mientras que el de reparacién directa se dirige a
debatir el dano causado por hechos, omisiones u operaciones
administrativas.
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Sin embargo, la regla anterior encuentra excepciones en la jurisprudencia:
la primera, tiene que ver con los danos que se hubieren causado por un
acto administrativo legal y, la segunda, con los dafios cuya fuente sea la
ejecucion de un acto administrativo que haya sido objeto de revocatoria
directa o de anulacién por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

Sobre la procedencia del medio de control de reparacion directa para
reclamar perjuicios ocasionados por actos administrativos legales el
Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
indicé que:

"Asi, la Sala ha reconocido la viabilidad de la accién de reparacién
directa por los perjuicios causados por la expedicién de un acto
administrativo cuya legalidad no se discuta en el curso del proceso,
puesto que se reconoce que el ejercicio de Ia funcién administrativa
ajustado al ordenamiento juridico puede generar un rompimiento
del equilibrio de Ias cargas publicas que deben soportar todos los
civdadanos,- como es evidente, en esta hipdtesis la procedencia de
la_accion de reparacién directa depende principalmente de la
ausencia de cuestionamiento respecto de la legalidad del acto
administrativo_que generé los perjuicios alegados por la parte
actora"“. (Subrayado fuera de texto)

En ese orden de ideas, cuando se pretenda la reparacion de un dano por
la expedicion de un acto administrativo considerado legal, el proceso
deberd tramitarse bajo las reglas del medio de control de reparacion
directay, en caso de debatirse algun vicio de nulidad, como se dijo, deberd
tramitarse el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

En el caso bajo estudio, si bien es cierto el dafio alegado se desprende de
las acreencias reconocidas en el proceso de intervencion forzosa que la
SNA adelanté en confra de la Solsalud EPS S.A., contenidas en actos
administrativos, que no han sido pagadas; considera el Despacho que el
asunto se enmarca dentro de las excepciones antes citadas en Ia
jurisprudencia resenada, toda vez que en el presente medio de control no
se debate la legalidad de los actos administrativos, sino la ineficacia de los
mecanismos de recobro que desencadend en detrimento patrimonial de
la Sociedad Especializada FCB SAS, al considerar que, dentro del proceso
de intervencion forzosa adelantado por la Superintendencia Nacional de
Salud en contra de Solsalud EPS S.A, las sumas reclamadas por la sociedad
no fueron aceptadas en su totalidad dentro del proceso de intervencion.

* Sentencia de 13 de abril de 2013, exp. 26.437: M.P. Dr. Mauricio Fajardo Gémeaz.
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Acreditado el dano, se analizara si el mismo es atribuible a las entidades
demandadas.

3.2.- Liquidacion forzosa de entidades vigiladas en el sector salud

Los articulos 48, 49 y 36 de la Constitucion Nacional disponen la obligacién
del Estado en garantizar a todos los habitantes del territorio nacional el
derecho a la Seguridad Social y que corresponde al Estado delimitar las
politicas para la prestacion de dicho servicio, el cual podra ser prestado por
los particulares.

Ahora bien, el control, inspeccién y vigilancia sobre la prestacion del servicio
de salud, compete al Presidente de la Republica segun lo establecido en el
numeral 22 del articulo 189 de la Constitucion politica, funcion que ha sido
delegada a las Superintendencias de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley 489 de 1998.

A su vez, el articulo 3 del Decreto 1259 de 1994 define como funcién de la
Superintendencia Nacional de Salud la inspeccion, vigilancia y control de
las actividades que se desarrollan en el Sistema de Seguridad Social en
Salud.

El articulo 121 de la Ley 142 de 1994 ordena que para la toma de posesion y
liquidaciéon de las empresas de servicios publicos se apliqguen las normas
referidas a la liquidaciéon de entidades financieras.

Asi mismo el articulo 1° del Decreto 1015 de 2002 y el articulo 1° del Decreto
3023 de la misma anualidad, indican que la Superintendencia Nacional de
Salud es la entidad competente para liquidar las Entidades Promotoras de
Salud (en adelante EPS), de acuerdo con las normas de procedimiento
previstas en el Decreto Ley 663 de 1993, la Ley 510 de 1999 y el Decreto 2148
de 1999.

De conformidad con lo establecido en la Ley 715 de 2001, el Estado tiene,
entre otras atribuciones, la de establecer los procedimientos y reglas para la
intervencion técnica y/o administrativa de las instituciones que manejan
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud por parte de la
Superintendencia Nacional de Salud en los términos que la normativa
disponga.

Estd previsto que la Superintendencia Nacional de Salud ejerza sus
competencias en materia de intervencion forzosa administrativa respecto
de las Empresas Promotoras de Salud (EPS) e Instituciones Prestadoras de
Salud (IPS) de cualquier naturaleza. Conforme a lo anterior, el articulo 68 de
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la Ley 715 de 2001 impone a la Superintendencia Nacional de Salud el deber
de aplicar a los procesos de liquidacion forzosa de EPS las normas de
procedimiento previstas en el Decreto Ley 663 de 1999 -Estatuto Orgdnico
del Sistema Financiero-.

Por su parte, la Ley 100 de 1993 en el paragrafo 2 de su articulo 233,
establece que el procedimiento administrativo a cargo de la
Superintendencia Nacional de Salud serd el mismo que rige para la
Superintendencia Financiera de Colombia.

Asimismo, a los procesos de intervencién forzosa administrativa para
administrar o liquidar las EPS e IPS les son aplicables las normas de
procedimiento previstas a partir del articulo 116 del Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero - Decreto Ley 633 de 1993-, modificado por la Ley 510 de
1999, Decreto 2555 de 2010 y demds normas que lo adicionan o
complementan. Estas normas establecen la forma en Ia que debe
efectuarse la devolucién de bienes que no pertenecen a la entidad en
liquidacion, los criterios para priorizar los recursos publicos con destinaciéon
especifica al pago de prestadores del antiguo Plan Obligatorio de Salud
(POS), asi como la forma en que se han de pagar las acreencias con cargo
a la masa patrimonial en liquidacion.

De conformidad con el régimen normativo aplicable, los procesos de
intervencion forzosa se inician con la medida administrativa de toma de
posesion establecida en el articulo 116 del Decreto Ley 663 de 1993.

En el proceso liquidatorio el pasivo a cargo de la institucion en liquidacion
se determina de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 2555 de 2010
que a partir de su articulo 9.1.3.2.1., normativa que prevé el emplazamiento
de todas las personas juridicas publicas o privadas que consideren tener
derecho a formular reclamaciones de pago ante laintervenida, para lo cual
deberan aportar prueba sumaria de los créditos.

El emplazamiento incluira el término para presentar las reclamaciones en
forma oportuna (lit. b. articulo 9.1.3.2.1. Decreto 2555 de 2010). De manera
que con el emplazamiento se advierte que una vez vencido este término el
liquidador no tendra facultad de aceptar ninguna reclamacion, y que las
reclamaciones presentadas en forma extempordnea, al igual que las
obligaciones no reclamadas, serdn calificadas como pasivo cierto no
reclamado. Asi mismo el edicto emplazatorio implica la obligatoria
suspension de los procesos de ejecucidon en curso y la imposibilidad de
admitir nuevos procesos de esta naturaleza.

Una vez vencido el plazo para presentar reclamaciones, se correrd traslado
a los interesados por un término de cinco dias hdbiles, para que los
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interesados puedan objetar las reclamaciones presentadas (Articulo
9.1.3.2.3 Decreto 2555 de 2010).

Culminada esta etapa, el liquidador determinard las sumas y bienes
excluidos, y los créditos a cargo de la masa de liquidaciéon de la entidad, el
liguidador resolverad las reclamaciones oportunamente presentadas,
aceptadas y rechazadas contra la masa de la liquidacion, senalando la
naturaleza de las mismas, su cuantia y la prelacion para el pago y las
preferencias que la ley establece, de conformidad con el numeral 1 del
articulo 300 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, las reglas
generales del Codigo Civil y demdas disposiciones legales aplicables.

Significa lo anterior que en las normas que rigen el proceso liquidatorio se
establece de manera clara y precisa los requisitos que los acreedores deben
cumplir para reclamar a la entidad en liquidacion su crédito insoluto, aligual
que las condiciones bajo las cuales dicha obligacion es reconocida y
calificada para su pago.

3.2.1.- Prelacién de créditos en el proceso de intervencion forzosa de
entidades vigiladas por la Supersalud

Acorde con el Decreto 2555 de 2010, el proceso de liquidacion es un
proceso concursal y universal, que tiene por finalidad esencial la pronta
redlizacion de los activos y el pago gradual y rdpido del pasivo externo a
cargo de la respectiva entidad hasta la concurrencia de sus activos,
preservando la igualdad entre los acreedores, sometido a unas reglas y a
unos téerminos establecidos en la ley.

Los articulos 294 y 295 del Decreto 663 de 1993, disponen que es
competencia de los liquidadores adelantar bajo su inmediata direccion vy
responsabilidad los procesos de liquidacion forzosa administrativa, el
liquidador ejercera funciones publicas transitorias, sin perjuicio de la
aplicabilidad de las reglas de derecho privado a los actos de gestion que
deba ejecutar durante el proceso de liquidacion.

El Decreto 2555 de 2010 en su articulo 9.1.3.2.4 senala que para la
determinacién de las sumas a cargo de la entidad en liquidacién se tendra
en cuenta lo siguiente:

"1. Determinacién de las sumas y bienes excluidos de la masa y de los
créditos a cargo de la masa de la liquidacién. Dentro de los treinta (30)
dias hdbiles siguientes al vencimiento del término para presentar
reclamaciones, el liquidador decidird sobre las reclamaciones
presentadas oportunamente mediante resolucion motivada o
mediante actos administrativos independientes en los que ademas de
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resolver las objeciones presentadas se senalarg lo siguiente: b) Las
reclamaciones oportunamente presentadas, aceptadas y rechazadas
contra la masa de la liquidacién, sefAalando la naturaleza de las
mismas, su cuantia y la prelacién para el pago y las preferencias que Ia
ley establece, de conformidad con el numeral 1 del articulo 300 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, las reglas generales del
Cadigo Civil y demds disposiciones legales aplicables."

Tal como lo prevé el marco normativo aplicable, una vez es ordenada por
la Superintendencia Nacional de Salud la intervencion forzosa administrativa
para liquidar y vencido el término para presentar las reclamaciones, el
liquidador no tendrd facultad para aceptar ninguna reclamacion ni las
obligaciones no reclamadas.

Con fundamento en la totalidad de las reclamaciones presentadas de
manera oportuna, el liquidador las someterd a un proceso de andlisis y
cdlificacion y de manera individual en relacién con cada reclamacion
presentada decidird si la acepta o no, y en caso de aceptarla procederda a
graduarla conforme a las normas que rigen la prelacién de créditos, |as
cuales se graduardn de conformidad con lo sefalado el Caodigo Civil
articulos 2495 al 2510.

En consecuencia, segun lo dispuesto en el articulo 301 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero y en el articulo 2495 del Cédigo Civil y siguientes, no
podran pagarse obligaciones preexistentes a la orden de liguidacion de la
entidad, sin que se haya cumplido con las exigencias legales vy
reglamentarias que regulan el proceso liquidatorio contenido en Ias
disposiciones del Decreto Ley 663 de 1993 - Orgdnico Financiero y el Decreto
2555 de 2010.

Significa lo anterior que en las normas que rigen el proceso liquidatorio se
establece de manera clara y precisa los requisitos que los acreedores
deben cumplir para reclamar ala entidad en liquidacion su crédito insoluto,
aligual que las condiciones bajo las cuales dicha obligacién es reconocida
y cdlificada para su pago.

3..3.- Recobros en el Sistema General de Salud

En el sistema de salud, un recobro se entiende como un cobro que hacen
las Empresas Promotoras de Salud (EPSs) al Fondo de Solidaridad y Garantias
(Fosyga) por aquellos medicamentos y servicios que no cubre el plan
obligatorio de salud (POS).

Las entidades prestadoras de salud, como entidades que tienen la
responsabilidad de organizar y prestar directa o indirecta de los servicios de
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salud, como lo establece el articulo 177 de la Ley 100, en principio,
solamente estarian obligadas a suministrar los medicamentos y prestar los
servicios que se encuentren incluidos en el Plan Obligatorio de Salud,
correspondiendo a los afiliados asumir en forma particular el costo de los
tratamientos, procedimientos o medicamentos no previstos en aquel; no
obstante lo anterior, excepcionalmente, se ha venido ordenando por via de
tutela o autorizando por los Comités Técnico Cientificos, el suministro de
medicamentos o la prestacion de otros beneficios no senalados en el Plan
Obligatorio de Salud, por estimarse que los mismos son necesarios para
garantizar el derecho a la vida y a la salud de los afiliados o beneficiarios,
caso en el cual, surge para ellas el derecho al recobro, esto es, a repetir
contra el Estado por el valor de los beneficios no cubiertos total o
parcialmente.

conforme al articulo 13 del Decreto-ley 1281 de 2002, "cualquier tipo de
cobro o reclamaciéon que deba atenderse con recursos de las diferentes
subcuentas del Fosyga deberd tramitarse en debida forma ante su
administrador fiduciario dentro de los seis meses siguientes a la generacion
o establecimiento de la obligacién de pago o de la ocurrencia del evento,
segun corresponda. En consecuencia, no podra efectuarse por via
administrativa su reconocimiento con posterioridad al término establecido”;

El articulo 20 del Decreto Legislativo 128 de 2010, que subrogé expresamente
el articulo 13 del decreto ley 1281 de 2002, senala que las entidades
recobrantes tendran un plazo mdaximo de dos (2) meses contados a partir
de la fecha de ocurrencia del evento o del nacimiento de la obligacion
para radicar el recobro ante el Fosyga.

La potestad para ejercer el recobro por parte de las E.P.S., tiene fundamento
la Ley 1122 de 2007 y en las Resoluciones 2933 de 2006 y 3099 de 2008, las
cuales definen los criterios y condiciones que deben presentarse para poder
ejercer a cabalidad dicha figura.

Mediante la Resolucién 5395 de 2013 se establecié el procedimiento de
recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga), disponiendo en
su articulo 16 los requisitos especificos para la factura de venta o documento
equivalente, los cuales posteriormente fueron modificados en los términos
del articulo 1° de la Resolucion 3435 de 201 6.

El arficulo 1°de la citada Resolucion 3435 de 2016, adicion6 el
paragrafo 4° al articulo 16 de la Resolucion 5395 a través del cual se
adoptaron las siguientes medidas: (i) presentacion de recobros cuando la
suma de las prestaciones NO POS superen el cuarto de salario minimo, (ii)
presentacion de recobro por usuario vy atenciones/prestaciones
identificadas en el acta del CTC como sucesivas, atendiendo la cuantia
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precitada, y (iii) radicacion de recobros cuyo costo sea menor al cuarto del
salario minimo, siempre que se compruebe que corresponde a un servicio
no sucesivo para un afiliado.

Con la expedicion de la Resoluciéon 3951 de 2016, se establece el
procedimiento de acceso, reporte de prescripcion, suministro, verificacion,
control, pago y andlisis de la informacién de servicios y tecnologias en salud
no cubiertas por el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC,
disponiendo al tenor del articulo 94, entre ofros, que “(...) La
Resolucion 3435 de 2016 "Por la cual se  modifican  los
articulos 16, 26, 34 y 38 de la Resolucion 5395 de 2013", regird hasta el 30 de
noviembre de 2016".

En virtud de Ley 1751 de 2015 y la Resoluciéon 5269 de 2017, las EPS se
encuentran obligadas a cubrir el acceso a los servicios en el Plan de
Beneficios de Salud. Por su parte, las entidades territoriales, de acuerdo con
la Resolucion 1479 de 2015, deben asumir los costos de los servicios no
contemplados en dicho Plan y de las exclusiones.

4. Nexo causal con el dafo

Considerd la parte actora que el Ministerio de Salud y Proteccion Social
incurié en omision al regular el mecanismo de recobro, por vacios
normativos que impedian la materializacion de los pagos, lo que generod
que en el proceso de intervencion forzosa de la entidad no le fueran
aceptadas la totalidad de las sumas reclamadas derivando en detrimento
patrimonial de la parte actora.

Argumento la parte actora que las entidades demandadas ocasionaron un
dano antijuridico a la sociedad demandante por delegacion en la
prestacion de servicios de salud, en el entendido que Solsalud, no tenia que
soportar el no pago de los servicios prestados no establecidos en el POS,
que fueron requeridos por usuarios del sistema y que fueron debidamente
prestados por las IPS, en este caso por la Sociedad de Servicios
Especializados FCB SAS; y que la génesis del asunto radicéd en que el
mecanismo de recobro no fue eficientemente regulado por el Ministerio de
Salud y Proteccién Social. Indicéd que la Corte Constitucional intentd
remediar el problema mediante la adopcién de multiples ordenes en la
sentencia T-760 de 2008, sin embargo, la regulacién normativa solo se
consolidd en el ano 2013 con la expedicion de las resoluciones 458 y 5395;
que no tuvieron caracter retroactivo, razén por la que no dieron solucion a
la problematica planteada antes de su expedicion.

Planteado asi el asunto, para resolverlo se analizard en primer lugar las
facultades legales atribuidas al Ministerio de Salud y Proteccion Social,
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relacionadas con la reglamentacion de los recobros del sistemma de
seguridad social en salud, en virtud de la potestad reglamentaria.

Se advierte que en virtud del articulo 150 de la Constitucién Politica, la
funcion legislativa es propia del Congreso y sélo excepcionalmente éste
puede autorizar al Presidente de la Republica para legislar, indicandole las
facultades en forma expresa y precisa en la ley que lo habilita, nunca de
manera implicita y sin que puedan admitirse analogias, ni interpretaciones
extensivas.

Sin embrago, el poder ejecutivo estd revestido de facultades
reglamentarias con fundamento en lo previsto por el articulo 189-11 C.P.,
segun el cual el Ejecutivo estd investido de la facultad para expedir
decretos, resoluciones y drdenes necesarios para la cumplida ejecucion de
las leyes. Esta competencia, por ende, estd dirigida a determinar reglas
especificas para que los distintos organismos del Estado cumplan
adecuadamente con las disposiciones legislativas.

En este sentido, la Corte Constitucional ha preceptuado, que la omision
legislativa estd supeditada a la existencia de una obligacién, un deber
juridico que se desconocio, asi:

“las omisiones legislativas hacen referencia a la inactividad del
legislador o el incumplimiento por parte de este Ultimo de su deber
de legislar expresamente senalado en la Constitucionisvl. No se trata
entonces, simplemente de un no hacer sino gue consiste en un no
hacer algo normativamente predeterminado, se requiere por lo
tanto la existencia de un deber juridico de legislar respecto del cual
la conducta pasiva del legislador resulta constitucionalmente
incompatible para que ésta pudiera ser calificada de omision o
inactividad legislativa, en otro supuesto se trataria de una conducta
juridicamente _irelevante, meramente politica, que no infringe los
limites normativos que _circunscriben el ejercicio del poder
legislativols!l. Las omisiones legislativas pueden ser de dos
clases: absolutas o relativas.

La omisién absoluta hace referencia al incumplimiento por parte del
legislador de la obligacién constitucional de expedir una regulacion
especifica, es decir constituye una total inactividad por parte del
Congreso y, por ende, supone la ausencia total de un fexto o
precepto legal. La Corte Constitucional se ha declarado
reiteradamente incompetente para pronunciarse sobre esta
modalidad de omisiones, con fundamento, entre otros, en los
siguientes argumentos: (ij no es metodolégicamente posible el
examen de constitucionalidad en estos casos por la carencia de
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norma susceptible de conftrol®Z, (i) es indispensable que Ia
demanda de inconstitucionalidad recaiga sobre un texto real y no
simplemente deducido por el actor o implicito, (iii) la declaracién de
inexequibilidad total o parcial de una disposicién legislativa requiere
previamente definir si existe una oposicion definitiva y verificable
entre lo que dispone el precepto acusado y lo que manda la
Constitucion [53. Finalmente, la ausencia de regulacién de una
determinada materia no necesariamente puede ser objeto de
reproche constitucional, ya que los silencios del Legislador en
determinados casos son expresiones de su voluntad.

La omisién legislativa relativa, por su parte, supone la actividad del
legislador pero de forma incompleta o defectuosa “dado que al
regular una situacion determinada, éste no tiene en cuenta, omite,
o deja de lado, supuestos de hecho que, al momento de aplicarse
el precepto correspondiente, genera tratamientos inequitativos o el
desconocimiento de derechos de los destinatarios de la norma
respectiva (v. gr. derecho a la igualdad, derecho al debido proceso
o del derecho de defensa, derechos adquiridos, etc). 5"

De lo anterior se colige que la omisién relativa en principio, consiste en un
actuar incompleto, al expedir una normatividad que no contempla todos
los supuestos que deberia regular, conforme a las obligaciones legales
impuestas, teniendo en cuenta que en virtud del articulo 121 de la
Constitucion Politica “[...] Ninguna autoridad del Estado podra ejercer
funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion ylaley[...]"

En este sentido se examinara si en el presente evento, el Ministerio de Salud
y Proteccion Social incurrié en una omisiéon relativa en la regulacion del
mecanismo de recobro, y si la misma incidié en el daho que reclama la
demandante Sociedad Especializada FCB SAS.

El articulo 8° de la Ley 10° de 1990 atribuye al Ministerio de Salud la Direccién
Nacional del Sistema de Salud, y establece como funcién de su despacho,
la responsabilidad de “[...] formular las politicas y dictar todas las normas
cientifico-administrativas, de obligatorio cumplimiento por las entidades que
integran el sistema" Posteriormente, el Decreto 2164 de 1992 “Por el cual se
reestructura el Ministerio de Salud", dictado por el Presidente de la Republica
en ejercicio de las atribuciones conferidas por el Articulo 20 transitorio de la
Constitucion Politica, dispuso en su articulo 2° numeral 12 que corresponde
al Ministro del ramo ejercer la Direccién Nacional del Sistema de Salud, y en
tal virtud, es funcién suya “Expedir las normas administrativas de obligatorio

* Corte Constitucional, C- 38-2006, Magistrado Ponente: Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO. Bogota, D.C.,
primero (1°) de febrero de dos mil seis (2006).
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cumplimiento y las que deberan ser adecuadas o desarrolladas por las
entidades y organismos publicos y privados del sector salud en relacion con
los temas y regimenes tarifarios para la prestacion de servicios de salud,
conforme a las normas legales que regulan la materia.”

El articulo 5° de la ley 60 de 1993 también establecid que corresponde a la
Nacion, a través de los Ministerios, Departamentos Administrativos y demas
organismos y autoridades de la administracion central o de las entidades
descentralizadas del orden nacional, conforme a las disposiciones legales
sobre la materia, “Dictar las normas cientifico administrativas para la
organizacion y prestacion de los servicios."

Por su parte el articulo 173 de la Ley 100 de 1993, dispuso lo siguiente:

“ DE LAS FUNCIONES DEL MINISTERIO DE SALUD: ademas de las
consagradas en las disposiciones legales vigentes, especialmente en
la Ley 10 de 1990, el Decreto ley 2164 de 1992 y la Ley 60 de 1993, las
siguientes:

1. Formular y adoptar, en coordinacion con el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Sociall, las politicas, estrategias, programas y proyectos
para el Sistema General de Seguridad Social en Salud, de acuerdo
con los planes y programas de desarrollo econdémico, social y
ambiental que apruebe el Congreso de la Republica.

2. Dictar las normas cientificas que requlan la calidad de los servicios
y el control de los factores de riesgo, que son de obligatorio
cumplimiento por todas las Entidades Promotoras de Salud y por las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud del Sistemma General
de Sequridad Social en Salud y por las direcciones seccionales,
distritales y locales de salud.

3. Expedir las normas administrativas de obligatorio cumplimiento
para las Entidades Promotoras de Salud, por las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y por las direcciones seccionales, distritales y locales
de salud.

4. Formular y aplicar los criterios de evaluacion de la eficiencia en la
gestion de las Enfidades Promotoras de Salud y por las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y por las direcciones seccionales, distritales y locales
de salud.

5. Elaborar los estudios y propuestas que requiera el Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud en el ejercicio de sus funciones.
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6. Ejercer la adecuada supervision, vigilancia y control de todas las
entidades comprendidas en los literales b) a h) del articulo 181 de la
presente ley y de las direcciones seccional, distrital y local de salud,
excepto la Superintendencia Nacional de Salud.

/. El Ministerio de Salud reglamentard la recoleccion, transferencia y
difusion de la informacion en el subsistema al que concurren
obligatoriamente todos los integrantes del sistema de seguridad
social de salud independientemente de su naturaleza juridica sin
perjuicio de las normas legales que requlan la reserva y exhibicion de
los libros de comercio. La inobservancia de este reglamento serd
sancionada hasta con la revocatoria de las autorizaciones de
funcionamiento.

PARAGRAFO. Las funciones de que frata el presente articulo

sustituyen las que corresponden al articulo 9 de la Ley 10 de 1990, en
los literales a), b), e}, j).".

Por su parte, el articulo 13 de la Ley 1122 de 2007, establecid los actores
responsables en la administracion y protecciéon de los recursos del sistema
general de seguridad social en salud, asi:

“Articulo 13. flujo y proteccién de los recursos. Los actores responsables
de la administracion, flujo y proteccién de los recursos deberdn
acogerse a las siguientes normas:

a) El gasto de los recursos de la subcuenta de solidaridad del Fosyga se
programara anualmente por un valor no inferior al recaudo del ano
anterior incrementado por la inflacién causada y se girard, a las
entidades territoriales por trimestre anticipado previo cumplimiento de
la radicacion de los contratos, la acreditacion de cuentas maestras y
el envio y cruce de la base de datos de los afiliados, sin que sean
exigibles ofros requisitos. El no cumplimiento oportuno de estos giros,
generara las sanciones cormrespondientes por parte de Ila
Superintendencia Nacional de Salud de acuerdo a lo establecido en la
ley. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico girard por trimestre
anticipado los recursos que por Presupuesto Nacional le correspondan
al Fosyga;

b) Todos los recursos de salud, se manejardn en las entidades
territoriales mediante los fondos locales, distritales y departamentales
de salud en un capitulo especial, conservando un manejo contable y
presupuestal independiente y exclusivo, que permita identificar con
precision el origen y destinacion de los recursos de cada fuente. El
manejo de los recursos se hard en tres cuentas maestras, con unidad
de caja al interior de cada una de ellas. Estas cuentas corresponderdan
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al recaudo y al gasto en salud publica colectiva, réegimen subsidiado
de salud y prestacion de servicios de salud en lo no cubierto por
subsidios a la demanda, con las excepciones de algunos rubros que en
salud publica colectiva o en prestacion de servicios de salud en lo no
cubierto por subsidios a la demanda, senale el Ministerio de la
Proteccion Social.

Las cuentas maestras deberan abrirse con entidades financieras que
garanticen el pago de intereses a tasas comerciales aceptables, el
incumplimiento de lo anterior acarreard las sanciones previstas en el
articulo 20 de la presente ley. El Ministerio de la Proteccion Social
reglamentard la materia, dentro de los tres meses siguientes a la
vigencia de la presente ley"

De las normas trascritas de deriva que, el Ministro de Proteccion Social es
competente para la expedicion de las normas administrativas tendientes a
reglamentar los procedimientos y requisitos administrativos necesarios para
llevar a cabo el recobro de los medicamentos suministrados a los usuarios no
incluidos en el Plan Obligatorio de Salud por parte de las Empresas
Promotoras de Salud al Fondo de Solidaridad y Garantias — FOSYGA-,
conforme el articulo 13 de la Ley 1122 de 2007.

Ahora, previo a la expediciéon de la Ley 1122 de 2007, y en virtud de la
facultad de regulaciéon en cabeza del Ministerio de Proteccion Social, en el
caso de los recobros al FOSYGA por servicios o medicamentos no POS, existia
la resolucion 2933 de 2006, que reglamentd los Comités Técnico-Cientificos
y establecié el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y
Garantia, FOSYGA, por concepto de suministro de medicamentos no
incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS y de fallos de tutela,
determinando las funciones, criterios de autorizacién, procedimiento y
excepciones de las decisiones que deben tomar los Comité Técnico
Cientifico, que a su vez derogd la Resolucion 3997 de 2004, posteriormente
se expidié la Resolucion 3099 de 2008, que reguld los requisitos y anexos de
las respectivas cuentas de cobro segun haya habido autorizacion de los
Comités Técnico Cientificos (art.10) o se trate de érdenes de tutela (Art.11).

A partir de la expedicion de la Ley 1122 de 2007, se cred una nueva
instituciéon para regular el sistema de salud: la Comision de Regulacion en
Salud ~CRES-. Entre otras funciones, correspondia a la CRES (art. 7, Ley 1122
de 2007), (1) definir y modificar los Planes Obligatorios de Salud (POS) que las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) garantizardn a los dfiliados segun las
normas de los Regimenes Contributivo y Subsidiado; (2) definir y revisar,
como minimo una vez al ano, el listado de medicamentos esenciales y
genéricos que haran parte de los Planes de Beneficios; (3) definir el valor de
la Unidad de Pago por Capitacion de cada Régimen.
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Mas adelanfe se expidé la Resolucidon 3099 de 2008 “Por la cual se
reglamentan los Comités Técnico-Cientificos y se establece el
procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantiq,
FOSYGA, por concepto de suministro de medicamentos, servicios médicos y
prestaciones de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS
autorizados por Comité Técnico Cientifico y por fallos de tutela"

Pese a la reglamentacién existente, uno de los mayores problemas del
sistema de salud se relacionaba con el recobro de aquellos gastos
efectuados por las EPS en relacién con prestaciones no incluidas en el POS.

En efecto, cuando los bienes y servicios no estaban incluidos en el POS, pero
por via de tutela se ordenaba suministrarlos, el Fondo de Solidaridad y
Garantia (Fosyga) reembolsaba a la aseguradora publica o privada los
costos de la prestacion efectuada; sin embargo los problemas estructurales
del sistema generaron dificultades para hacer efectivos dichos recobros, o
cual empezd a generar deudas con las EPS y problemas en el adecuado
flujo de recursos, sumado a que la normatividad existente no preveia un
procedimiento establecido para que las EPS pudiera tramitar las
autorizaciones de servicios de salud no incluidos en el POS, pues solo se
establecié un procedimiento para medicamentos, Pero No para servicios.

Dicha problemdatica fue abordada por la Corte Constitucional, en la
sentencia T-760 de 31 de julio de 2008:

“[...] Dadas las reglas del actual Sistema de Salud, las entidades
promotoras de salud, EPS, tienen un derecho constitucional al recobro,
por concepto de los costos que no estén financiados mediante las
unidades de pago por capitacién (UPC). Para garantizar el derecho a
la salud de los usuarios, el cual depende del flujo oportuno de recursos
en el sistema, el procedimiento de recobro debe ser claro, preciso, agil.
Actualmente, el procedimiento de recobro ante el FOSYGA por
concepto de medicamentos autorizados por el Comité Técnico
Cientifico (CTC) y servicios médicos ordenados por fallos de tutela se
encuentra establecido en la Resolucion 2933 de 2006. Si bien con
anterioridad a la expedicion de esta Resolucion ya existia regulacion
sobre recobros. Entre los requisitos que se exigen para efectuar los
recobros hay un primer grupo de documentos generales, los cuales
deben aportarse una sola vez hasta que se presenten cambios en los
mismos relacionados con aspectos como la existencia y representacion
de las entidades o el listado de precios de los proveedores.
Adicionalmente, se deben presentar documentos relacionados con el
caso concreto por el que se solicita el recobro, los cuales difieren si 10s
servicios meédicos suministrados fueron ordenados por el Comité
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Técnico Cientifico o por un fallo de tutela. Cuando el recobro obedece
a una decision de tutelq, la solicitud de recobro debe ir acompanada
de: la primera copia del fallo de tutela con constancia de ejecutoria,
factura de venta del proveedor, certificado de semanas cotizadas
cuando la tutela sea por incumplimiento de periodos minimos de
cotizacion, copia del acta del CTC que nego el servicio, si fuera el caso
y un documento que evidencie la prestacion del servicio de salud al
paciente. Por su parte, cuando el recobro se origina en una
autorizacion del Comité Técnico Cientifico, la solicitud de recobro debe
incluir: copia del acta del comité técnico cientifico, copia de la factura
de venta, copia de la formula médica, y un documento que evidencie
la prestacion del servicio de salud al paciente. Como se aprecia, en
ambas hipétesis el recobro estd supeditado a la prestacion del servicio
de salud. Esto es razonable, aunque en ocasiones conduce a que el
servicio de salud se demore mientras la EPS obtiene todos los
documentos necesarios para solicitar el recobro, lo cual no debe

suceder[...]"

(...] Es _claro que en la actualidad no existe ningun procedimiento
establecido para que las EPS puedan tramitar las autorizaciones de
servicios de salud no incluidos en el POS, cuando éstos son diferentes a
un medicamento. Las entidades de salud no tienen mecanismo
reglamentario alquno para poder adelantar estas solicitudes, y por
tanto, no podrian presentar posteriormente su solicitud de un recobro
ante el Fosyga. En la medida en que los Comités Técnicos Cientificos
sélo autorizan medicamentos, la Unica forma por la cual puede una EPS
presentar ante el Fosyga el recobro de un servicio no POS, que hubiese
sido autorizado, es que éste haya sido ordenado en la sentencia por un
juez de tutela.

recurrir a la accién de tutela, como Unico medio posible de defensaq,
para asequrar que se les garantice su derecho fundamental a acceder
a un servicio de salud que se requieran con necesidad. Es uno de los
casos en los que claramente la requlacion convierte a la accion de
tutela en un ‘premrequisito de tramite' para acceder a un servicio de
salud. Esta laguna en la requlacion constituye una clara desproteccion
del derecho a la salud de las personas, pues es una barrera al acceso
a los servicios que se requieren, resultante de la regulacion disenada y
expedida por la autoridad competente”.®

6 Corte Constitucional, Sentencia T-760-2008; Magistrado Ponente: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA
ESPINOSA, Bogota, DC, treinta y uno (31) de julio de dos mil ocho (2008)
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Asi las ordenes de la Corte Constitucional en sentencia C-760 de 2008 en el
tema relacionado con los recobros, fueron las siguientes:

“(...) Vigésimo cuarto.- Ordenar al Ministerio de la Proteccién Social y
al administrador fiduciario del Fosyga que adopten medidas para
garantizar que el procedimiento de recobro por parte de las
Entidades Promotoras de Salud ante el Fosyga, asi como ante las
entidades territoriales respectivas, sea dgil y asegure el flujo oportuno
y suficiente de recursos al sistema de salud para financiar los servicios
de salud, tanto en el evento de que la solicitud se origine en una tutela
como cuando se origine en una autorizacion del Comité Técnico
Cientifico. Para dar cumplimiento a esta orden, se adoptardn por lo
menos las medidas contenidas en los numerales vigésimo quinto a
vigesimo séptimo de esta parte resolutiva

fi:

Vigésimo séptimo. Ordenar al Ministerio de Proteccién Social que
tome las medidas necesarias para que el sistema de verificacion,
control y pago de las solicitudes de recobro funcione de manera
eficiente, y que el Fosyga desembolse prontamente los dineros
concernientes a las solicitudes de recobro. El Ministerio de Proteccién
Social podra definir el tipo de medidas necesarias. El Ministerio de
Proteccion Social también podrd redisefiar el sistema de recobro de
la manera que considere mds adecuada, teniendo en cuenta: (i) la
garantia del flujo oportuno y efectivo de recursos para financiar los
servicios de salud, (i) la definicion de un tramite agil y claro para
auditar las solicitudes de recobro sin que el tiempo que dure el
auditaje obstaculice el flujo de los recursos (iii) la transparencia en Ia
asignacion de los recursos del Fosyga y (iv) la asignacién de los
recursos para la atencion eficiente de las necesidades y prioridades
de la salud. El 1° de febrero de 2009, el Ministerio de Proteccién Social
deberd remitir a la Corte Constitucional la regulacién mediante Ia
cual se adopte este nuevo sistema. El nuevo sistema deberd empezar
a ser aplicado en el tercer trimestre del ano 2009, en la fecha que
indique el propio regulador.”

En cumplimiento de las érdenes impartidas por la Corte Constitucional, el
Ministerio de Salud y Proteccién Social profirié las resoluciones 3009, 3754,
3977 y 5033 de 2008 y 1099 de 2009, relacionadas con la flexibilizacion de los
requisitos para el tramite de los recobros; y la Resolucion 5334 de 2008,
mediante la cual se garantizé la prestacion del servicio requerido por la
poblacion pobre y vulnerable; y de ahi en adelante como se menciond en
parrafos precedentes se expidieron las resoluciones No. 458 de 2013 “Por la
cual se unifica el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y
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Garantia (Fosyga) y se dictan otras disposiciones”. y 5395 de 2013 “Por la
cual se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad
y Garantia -FOSYGA y se dictan otras disposiciones”.

El saneamiento de cuentas por recobro fue reglamentado mediante el
Decreto 1865 de 2012, en el cual se establecio el tramite para la solucion de
las mismas, indicando que la entidad recobrante presentarad la solicitud ante
el Ministerio de Salud y Proteccion Social, esgrimiendo los criterios objetivos
que sustentan la divergencia recurrente, quien evaluard y decidira sobre lo
solicitado.

Para la adopciéon de criterios y lineamientos para el reconocimiento o no de
tecnologias en salud no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud, se creé
mediante la resolucion 5395 de 2013, un comité interdisciplinario encargado
de asesorar al Ministerio de Salud y se unificé el procedimiento de recobros
que deben sequir las entidades recobrantes para presentarlos cuando,
conforme a la normativa vigente o a decisiones judiciales, deban ser
reconocidos y pagados por el Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA),
indicando requisitos, fechas y condiciones para su presentacion, asi como
el procedimiento que debe seguir la Administracion para la verificacion de
las mismas y los plazos con que cuenta para el pago, cuando a ello hubiere
lugar.

Mediante Resolucidn 1446 de 2015 el Ministerio de Salud y Proteccién Social
establecid los requisitos y los formatos para el tramite de reconocimiento y
pago de los recobros y/o reclamaciones que ya hayan sido auditadas por
el Ministerio, y cuya Unica glosa aplicada en el proceso de auditoria integral
sea la glosa de extemporaneidad siempre y cuando la accién judicial no
haya caducado.

La Ley 1797 de 2016 definié el procedimiento para la aclaracién de cuentas
y saneamiento contable, entre las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud - IPS y las Entidades Promotoras de Salud - EPS del Régimen Subsidiado
y del Contributivo, donde se establecié la obligatoriedad de depurar y
conciliar permanentemente las cuentas por cobrar y pagar entre ellas, asi
como el respectivo saneamiento contable de sus estados financieros.

En esta materia, considera el Despacho que frente al mecanismo de
recobros a través del tiempo se ha desarrollada amplia reglamentacion, sin
embargo, no es desconocido que el sistema de salud presentaba como
bien lo advirtié la Corte Constitucional en su sentencia C-760 de 2008,
problemas estructurales que obedecian a multiples factores; por lo que a
través de dicha providencia se ordend diversas medidas para evitar que el
sistema colapsara.
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En este entendido y pese a que la parte actora considerd que los problemas
normativos para el reclamo de los recobros ante el Fosyga le generaron un
dano antijuridico por el no reconocimiento y pago de sumas derivadas por
este concepto en favor de usuarios de la EPS Solsalud, que fue intervenida y
liquidada, debe advertir el Despacho que el tramite de recobros de las EPS
ante el Fosyga siempre han estado reglados, que si bien es cierto el framite
en si presento falencias por lo que fue necesario que la Corte Constitucional
ordenara la unificacion del procedimiento y redisefar el sistema de recobro
para que existiera una flujo de los recursos, también es cierto que el Ministerio
de Salud y Proteccion Social cumplié con la potestad reglamentaria,
impuesta en el articulo 173 de la Ley 100 de 1993, el articulo 5° de la ley 60
de 1993y el articulo 8° de la Ley 10° de 1990, en lo que atafie ala regulacion
del sistema de recobro; por lo que no se puede predicar la omisién de

regulacion ni total ni relativa por parte del Ministerio de Salud y Proteccion
Social.

En éste orden de ideas, si bien el sistema de recobros presentd deficiencias
como bien lo advirtid la misma parte demandante en el escrito de
demanda, las deficiencias no obedecieron a la falta de regulacién sino a
multiples problemas entre ellos lo que cubria el Plan Obligatorio de Salud,
por lo que la Corte ordend su actualizacién, aclaracion y unificacion.

También se identificd que los recursos dentro del mismo sistema no fluian, en
este sentido la Corte ordené la aceleracién en la asignacién recursos al
sistema. Ademds se detectd falta de sostenibilidad financiera, sumado a
que pese a que la ley 100 de 1993 daba al derecho a la salud la categoria
de derecho puUblico obligatorio, no necesariamente se garantizaba, por lo
que la ciudadania tenia que recurrir a la justicia a través de la accién de
tutela para hacerlo valer, también se detecté el crecimiento exponencial
del valor de los rembolsos por medicamentos No POS (recobros), esto en
parte como se indico en lineas anteriores por la manera en que estaba
disenado el POS; todo lo anterior conllevé a multiples problemas que
presentaba el Sistema General de Seguridad Social en Salud, que se reitera
no tenian como causa la falta de regulacién.

Asi las cosas, considera el Despacho que el Ministerio de Salud y Proteccién
Social no incurrié en una omisién en sus facultades reglamentarias respecto
de la regulacion del sistema de recobros de servicios prestados no cubiertos
por el POS denominados recobros.

En seguida se pronunciard el Despacho frente a la intervencién forzosa de
la entidad que reputa la parte actora generé un dafo antijuridico que no
estaba obligado a soportar, toda vez que la sociedad demandante presto
sus servicios de forma oportuna y diligente a la EPS Solsalud S.A, por lo que
considerd que las sumas aceptadas en el proceso de intervencion forzosa
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deberian ser asumidas por la Superintendencia de Salud como entidad que
adelanté el proceso de liquidacion.

Debe advertir el Despacho que la Superintendencia de Salud, inicidé proceso
de intervencion forzosa contra Solsalud EPS S.A., toda vez que de las varias
visitas realizadas a la sedes en Bucaramanga y Guainia se evidencio que la
misma presentaba problemas financieros, contables y en la prestacion del
servicio que redundaba en fallas en la atencidn de sus pacientes. Es asi que
mediante resolucion N° 735 de 2013 se ordend la toma de posesion
inmediata de los bienes, haberes y negocios y la intervencion forzosa
administrativa para liquidar la EPS SOLSALUD S.A.

Para el pago de las obligaciones a cargo de Solsalud EPS SA, el agente
liquidador, debia proceder conforme lo establecido en el numeral 1 vy el
paragrafo del articulo 9.1.3.2.4 y el articulo 9.1.3.5.3 del decreto 2555 de
2010, y cancelar las acreencias excluidas de la masa de liquidacion y
concluida la calificacion y graduaciéon de los créditos a cargo de la masa
de liquidacién, pagar conforme los pardmetros establecidos en el articulo
300 del decreto 663 de 1993 y el Codigo Civil.

Asi las cosas, el Decreto 2555 de 2010 establece que una vez notificadas las
resoluciones que resuelven los recursos, y ejecutoriado el acto mediante el
cual se decidié sobre las sumas y bienes excluidos de la masa y créditos a
cargo de la masa de la institucion financiera en liquidacion, su cumplimiento
procede de forma inmediata. Esto significa que una vez presentadas las
reclamaciones, vencido el término para objetarlas, y en firme el acto
administrativo por medio del cual el liquidador efectia el proceso de
graduacion de los créditos, el acreedor adquiere el derecho al pago en el
orden establecido por el liquidador, pues justamente la graduacion del
crédito se hace teniendo en cuenta las reglas de prelaciéon de pago de
conformidad con la naturaleza de la obligacidn. Determinada la exigibilidad
del crédito de conformidad con esas reglas, esta no podria ser desconocida
ni alterada.

Para el caso de la acreencia presentada por la Sociedad Servicios
Especializados SAS, ésta fue catalogada dentro del proceso de intervencion
forzosa como de guinta categoria, de acuerdo con las resoluciones No.
0017508 del 29 de abril de 2014 y 003413 del 30 de mayo de 2014, por medio
de las cuales se aceptd parcialmente las acreencias presentadas por la
sociedad demandante; es decir como la del tipo que no estd clasificada en
un orden de preferencia conforme lo senala el articulo 2509 del Cédigo Civil,
que dispone:

“Articulo 2509 CREDITOS DE QUINTA CLASE. La quinta y dlfima clase
comprende los bienes que no gozan de preferencia. Los créditos de
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la quinta clase se cubrirdn a promrata sobre el sobrante de la masa
concursada, sin consideracion a su fecha'.

Para los efectos de la prelaciéon en caso de concurrencia, el Cédigo Civil
divide los créditos en cinco clases, atribuyéndoles preferencia a los de las
primeras cuatro, en relacién con la quinta que agrupa los créditos comunes,
CUYyo pago depende de que quede o no remanente de bienes después de
cubrir los creditos de las clases anteriores.

Asi, la Ley establecié una prelacion de créditos para que ellos, en un
momento determinado, se paguen en el orden legal establecido, ya que
debido al privilegio unos acreedores se encuentran en situacion mdads
favorable que otros, por cuanto en una relacién de pagos puede llegarse al
evento que alguno o algunos de los créditos reconocidos sean totalmente
satisfechos y que otros queden insolutos total o parcialmente.

La Corte Constitucional ha reiterado estas caracteristicas y ha sefalado que
este proceso tiene como principal finalidad la pronta recuperacién de los
activos y el pago gradual y réapido de los pasivos externos hasta la
concurrencia de los activos.’

En este orden de ideas siendo la acreencia de la parte actora del ultimo
orden por disposicion legal, concluye el Despacho gue no le asiste
responsabilidad a la Superintendencia Nacional de Salud, por el no pago
de la acreencia reclamada, toda vez que el pago de acreencias se
adelantoé con la observancia de la normatividad antes resefiada y conforme
a la prelacion de créditos, en consideracion a que la deuda del
demandante pertenecia al quinto orden.

De manera subsidiaria la sociedad demandante argumenté que el no pago
de las acreencias reclamadas en el proceso de intervenciéon forzosa de la
sociedad Especializada FCB SAS, se constituyd en un enriquecimiento sin
causa gue las demandadas deben reconocer y pagar.

Cabe senalar que la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado previé como regla general, que por la via del enriquecimiento sin
causa no se puede perseguir el pago de obras, bienes o servicios que se
hayan ejecutado, sin amparo contractual, en beneficio de la
administraciong; no obstante, conservé a titulo enunciativo y de manera
excepcional la aplicacion del principio de enriquecimiento sin justa causa,
como fuente de la obligacion de pagar el monto de las prestaciones

7 Sentencia T-176 de 1999

® Consejo de Estado, Seccion Tercera - Sala Plena, sentencia del 19 de noviembre de 2012,
rad. 24.897, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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ejecutadas sin vinculo de contrato estatal, en los siguientes casos?:

a) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en
el proceso, que fue exclusivamente la entidad publica, sin
participacion y sin culpa del particular afectado, la que en
virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium
constrind o impuso al respectivo particular la ejecucion de
prestaciones o el suministro de bienes o servicios en su
beneficio, por fuera del marco de un confrato estatal o
con prescindencia del mismo.

b) En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar
servicios, suministros, ordenar obras con el fin de prestar un
servicio para evitar una amenaza o una lesion inminente e
ireversible al derecho a la salud, derecho este que es
fundamental por conexidad con los derechos a la vida y
a la integridad personal, urgencia y necesidad que deben
aparecer _de manera objetiva y manifiesta como
consecuencia de la imposibilidad absoluta de planificar y
adelantar un proceso de seleccion de contratistas, asi
como de Ila celebracion de los correspondientes
contratos, circunstancias que deben estar plenamente
acreditadas en el proceso contencioso administrativo, sin
que el juzgador pierda de vista el derrotero general que se
ha senalado en el numeral 12.1 de Ila presente
providencia, es decir, verificando en todo caso que la
decision de la administracion frente a estas circunstancias
haya sido realmente urgente, Util, necesaria y la mas
razonablemente ajustada a las circunstancias que la
llevaron a tomar tal determinacion.

¢) En los que debiéndose legalmente declarar una situacion
de urgencia manifiesta, la administracion omite tal
declaratoria y procede a solicitar la ejecucion de obras,
prestacion de servicios y suministro de bienes, sin contrato
escrito alguno, en los casos en que esta exigencia
imperativa del legislador no esté excepcionada conforme
alo dispuesto en el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de 1993
—se subraya—.

El enriquecimiento sin causa es fuente de obligaciones cuando reune los
siguientes requisitos: (i) la existencia de un enriquecimiento, es decir, que el
obligado haya obtenido una ventaja o beneficio patrimonial —ventaja

° Ibid.




46
110013343064-2016-0048100
Servicios Especializados FCB S A S
Ministerio de Salud y Proteccién Social y otros
Sentencia

positiva— o0, que su patrimonio no haya sufrido detrimento alguno —ventaja
negativa—; (i el empobrecimiento correlativo, lo cual significa que la
ventaja obtenida por el enriquecido se haya traducido consecuentemente
en una mengua patrimonial para el empobrecido; y (i) la_ausencia de
causa juridica'®, que justifique el empobrecimiento sufrido por el afectado
como consecuencia del enriquecimiento del beneficiado, es decir, que sea
injusto.

El enriquecimiento sin causa no puede ser admitido en este caso porque se
trata de un evento en que con él se estd pretendiendo desconocer el
cumplimiento de las normas que regulan la intervencion forzosa de
entfidades del sector salud y el pago de acreencias conforme a la prelacion
de créditos, antes estudiadas, existiendo una causa juridica que justifique el
no pago de las acreencias esto en el entendido como se analizd
anteriormente que las acreencias reconocidas en el proceso de liquidacién
se catalogaron en el quinto orden de pago.

De otra parte, no puede hablarse de enriquecimiento sin causa por cuanto
los servicios de salud no fueron prestados a alguna entidad estatal, sino a los
afiliados y beneficiarios de Solsalud EPS S.A.

Se desprende de fodo lo anterior que el problema juridico planteado debe
resolverse de manera negativa, pues en el presente caso NO hay lugar a
declarar la responsabilidad patrimonial de las entidades demandadas,
puesto que del andlisis efectuado por el Despacho no se encontrd
demostrada la falla en el servicio por la ineficacia en el mecanismo de
recobro por parte del Ministerio de Salud y Seguridad Social, que derivara
en el detrimento patrimonial que reclamaba el la sociedad demandante, ni
responsabilidad de la Superintendencia de Salud por el no pago de las
acreencias presentadas por la Sociedad Servicios Especializados FCB SAS
dentro del proceso de intervencion forzosa adelantado en contra de
Solsalud EPS S.A, y tampoco se acredito la existencia de un enriquecimiento
sin causa en favor del Estado y en detrimento de la parte actora.

5.- Costas y agencias en derecho

Segun lo consagrado en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo
366 de C.G.P en su numeral segundo y las directrices del Consejo Superior
de la Judicatura, se condenard a la parte demandante a pagar al extremo
demandado, las costas procesales, incluyendo las agencias en derecho
que se fijan en el cuatro por ciento (4%) del valor de las pretensiones de la
demanda negadas en el presente fallo.

'9 sentencia del 31 de julio del 2014, rad. 29892, Seccion Tercera, Subseccion B, M.P.
Danilo Rojas Betancourth.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sesenta y Cuatro Administrativo de la
Oralidad del Circuito Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la falta de legitimacion en la causa por pasiva del Fondo
de Solidaridad y Garantias (Fosyga) hoy Entidad Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - Adres-, y de la
Rama Judicial de conformidad con lo senalado en la parte motiva de la
presente providencia.

SEGUNDO: NEGAR |as suplicas de la demanda, de conformidad con la parte
motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante, y fijar como

AGENCIAS EN DERECHO a favor de la parte demandada, el cuatro por
ciento (4%) de las pretensiones de la demanda negadas en la sentencia.

CUARTO: La sentencia deberd notificarse en los términos 203 del CPACA.

QUINTO: Contra la presente sentencia procede recurso de apelacion,
dentro de los diez (10) dias siguientes a su nofificacion.

SEXTO: ORDENAR |la devolucion del saldo de los gastos a la parte actora, si
los hubiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

——————— —
e ——

RRENO VELANDIA

MS



