V

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Magistrada Ponente (E): NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Bogota D.C., dieciocho (18) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Radicaciéon numero: 25000-23-41-000-2019-00246-01
Demandante: AIDA HELENA VERGARA VERGARA
Demandado: ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL — ADRES

Temas: Confirma improcedencia por subsidiariedad.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a resolver las impugnaciones interpuestas por la
demandante y su coadyuvante contra la sentencia dictada el 8 de mayo de
2019, por la Subseccion “B” de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, en la cual se declaré improcedente el medio de control de
cumplimiento.

1. ANTECEDENTES
1.1. La solicitud

A través de escrito presentado el 19 de marzo de 2019, ante la Secretaria
de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la
sefiora Aida Helena Vergara Vergara demando6 de la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en adelante
ADRES, el cumplimiento de los articulos: i) 59 de la Resolucién 3951 de

1 Ver folios 1 a 17.



2016% y ii) 62 de la Resolucion 1885 de 20183, ambas, expedidas por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Lo anterior con el fin de que la ADRES realice la preauditoria, auditoria y
pago de las solicitudes de recobro que realizan las IPS, EPS y EOC, con
cargo a la subcuenta ECAT del FOSYGA.

1.2. Hechos
En resumen, el fundamento factico de la demanda es el siguiente:

1.2.1. El Estado disefi6 el tramite administrativo de recobro con la finalidad
de garantizar el pago de todas aquellas tecnologias en salud que no se
encentran incluidas en los planes de beneficios previstos para las diferentes
vigencias, las cuales son costeadas y asumidas en principio por las EPS en
virtud de la autorizaciébn de los Comités Técnico Cientificos, plataforma
MIPRES vy los fallos proferidos por los jueces con ocasion de decisiones en
acciones de tutela.

1.2.2. Con el animo de que el flujo de los recursos sea oportuno para el
correcto funcionamiento de las tecnologias NO PBS* y las normas que rigen
el tramite de los recobros tales como los articulos 59 de la Resolucion No.
3951 de 2016 y 62 de la Resolucién No. 1885 de 2018, disponen el término
de dos (2) meses como plazo limite para que la ADRES realice la auditoria
de las cuentas radicadas como recobros, asi como el giro o pago
correspondiente de todas las que son aprobadas, en los casos que sea
necesario.

1.2.3. Las EPS y EOC han manifestado con preocupacion que la ADRES no
ha realizado la auditoria a las cuentas, ni el giro de los recursos aprobados al
dia de la presentacion de la demanda sobre los paquetes de recobros
radicados, afectando seriamente el equilibrio financiero del sistema por el
incumplimiento de dichos términos.

1.2.4. Fenalco ha solicitado el cumplimiento a la Alta Consejera Presidencial,
al Ministro de Comercio, Industria y Turismo, al Presidente de la Sala
Especial de Seguimiento a la sentencia T-760 de 2008, al Ministro de Salud
y Proteccion Social, etc., sin obtener solucién.

1.2.5. aludié que en respuesta a “la solicitud elevada por Fenalco ante el
Presidente de la Sala Especial de Seguimiento a la sentencia T-760 de 2008, la
Corte Constitucional se pronuncié, mediante auto de 26 de febrero de 2019”, en el

2 “Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion, suministro, verificacion,
control, pago y analisis de la informacion de servicios y tecnologias en salud no cubiertas por el Plan
de Beneficios en Salud con cargo a la UPC y se dictan otras disposiciones”.

3 “Por la cual se establece el procedimiento de acceso. reporte de prescripcion. suministro. verificacion,
control, pago y analisis de la informacién de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la
UPC, de servicios complementarios y se dictan otras disposiciones.”

4 Tecnologias no cubiertas por el plan basico de servicios con cargo a la UPC.



que indicé que lo relacionado con las 6rdenes 25 y 26° no pueden ser objeto
de estudio, sin embargo plante6 que las érdenes 24 y 27% que estan
relacionadas con el flujo de recursos sera objeto de préctica de pruebas con
el fin de determinar la apertura de incidente de desacato.

1.2.6. Fenalco intent6 la apertura de un incidente de desacato y seguimiento

5 Vigésimo quinto.- Ordenar al administrador fiduciario del Fosyga que, a partir de la notificacion de
la presente sentencia, cuando se trate de servicios de salud cuya practica se autorizé6 en cumplimiento
de una accién de tutela: (i) la entidad promotora de salud podra iniciar el proceso de recobro una vez la
orden se encuentre en firme, bien sea porque la sentencia de instancia no fue impugnada, bien sea
porque se ftrata de la sentencia de segunda instancia, sin que el procedimiento de autorizacion del
servicio de salud o de recobro pueda ser obstaculizado con base en el pretexto del eventual proceso
de revision que se puede surtir ante la Corte Constitucional; (ii) no se podra establecer como condicién
para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni
reglamentariamente obligada a asumir que en la parte resolutiva del fallo de tutela se autorice el
recobro ante el Fosyga, o la correspondiente entidad territorial. Bastara con que en efecto se constate
gue la EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el ambito
del correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC. Y (iii) en el reembolso se tendra en
cuenta la diferencia entre medicamentos de denominaciéon genérica y medicamentos de denominacién
de marca, sin que pueda negarse el reembolso con base en la glosa ‘Principio activo en POS’ cuando
el medicamento de marca sea formulado bajo las condiciones sefialadas en el aparatado (6.2.1.) de
esta providencia.

El Ministerio de Proteccién Social y el administrador fiduciario del Fosyga deberan presentar un informe
sobre el cumplimiento de esta orden antes del 15 de noviembre de 2008 ante la Corte Constitucional.

Vigésimo sexto.- Ordenar al Ministerio de la Proteccién Social y al Administrador fiduciario del Fosyga
que, si aun no lo han hecho, disefien un plan de contingencia para (1) adelantar el tramite de las
solicitudes de recobro que estan atrasadas y (2) agilizar los pagos de las solicitudes de recobro en las
gue se verificé el cumplimiento de los requisitos de las resoluciones vigentes, pero que aidn no han sido
pagadas, de acuerdo con lo sefialado en esta providencia. Este plan debera contener al menos: (i)
metas especificas para el cumplimiento de la presente orden, (ii) un cronograma para el cumplimiento
de las metas y (iii) las acciones que se llevaran a cabo para el cumplimiento de las metas,
especificando en cada caso el funcionario responsable de su cumplimiento.

El Plan debera ser presentado, antes del 15 de noviembre de 2008 ante el Comité de Verificacion
creado por el Consejo de Estado y ante la Corte Constitucional y debera ser ejecutado en su totalidad
antes de marzo 15 de 2009. En caso de que en esta fecha (15 de marzo de 2009) no se haya
efectuado el reembolso de al menos el 50% de las solicitudes de recobro que estan atrasadas en el
tramite a 31 de septiembre de 2008, independiente de las glosas que tengan, operara un mecanismo
de compensacién general para dicho 50%. El 50% restante deberi haber sido cancelado en su
totalidad antes del primero (1°) de julio de 2009. En caso de que posteriormente se verifique que el
Fosyga no estaba obligado a realizar determinados reembolsos, deberd adoptar las medidas para
compensar esos recursos, con la correspondiente EPS.

El Ministerio de Proteccion Social y el administrador del Fosyga, presentardn un informe sobre la
ejecucion del Plan de Contingencia cada dos meses al Comité de Verificacion.

6 Vigésimo cuarto.- Ordenar al Ministerio de la Proteccion 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 agil 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 autorizaciéon del Comité Técnico Cientifico.

Para dar cumplimiento a esta orden, se adoptaran por lo menos las medidas contenidas en los
numerales vigésimo quinto a vigésimo séptimo de esta parte resolutiva.

(...)

Vigésimo séptimo.— Ordenar al Ministerio de Proteccidon 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 Proteccion Social podréa definir el tipo de medidas necesarias.

El Ministerio de Proteccion Social también podra redisefiar el sistema de recobro de la manera que
considere mas adecuada, teniendo en cuenta: (i) la garantia del flujo oportuno y efectivo de recursos
para financiar los servicios de salud, (ii) la definicion de un trdmite 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 la asignacion de los recursos del Fosyga y (iv) la asignacion de los recursos para la
atencion eficiente de las necesidades y prioridades de la salud.”



de ordenes al fallo de tutela T-760 de 2008, mediante el cual se declar6 el
estado de cosas inconstitucional pero, ante tal requerimiento la Corte
denego la procedencia de la solicitud al indicar que el &mbito de aplicacién
de estos pedimentos se relaciona directamente con la necesidad de que la
ADRES ejecute acciones tendientes a materializar sus obligaciones con las
entidades recobrantes lo cual se asimila y corresponde necesariamente a la
naturaleza de la accion de cumplimiento.

La parte actora, finalmente aludié que el presente medio de control no
implica el cumplimiento de normas que establecen gastos comoquiera que,
si bien la consecuencia légica del acatamiento de las disposiciones
invocadas implicaria el flujo de recursos parafiscales correspondientes al
pago de tecnologias en salud no cubiertas por el plan de beneficios con
cargo a la UPC, tal hecho no es el establecimiento de gastos ni corresponde
a la ejecucion de una ley organica del presupuesto ni de actos
administrativos con contenido financiero o efectos fiscales.

1.3. Pretensiones

“(...) lo pretendido con la interposicion de esta demanda, es que
ante la omision notoria y debidamente probada de la parte
accionada frente a los enunciados normativos referenciados
anteriormente, se ORDENE a dicha autoridad DE CUMPLIMIENTO
a lo dispuesto en el articulo 59 de la resolucién 3951 del 31 de
agosto de 2016, para los recobros sometidos a dicha vigencia
presentados por las diferentes EPS y EOC, asi como el articulo 62
de la Resolucién 1885 del 10 de mayo de 2018, en lo que
corresponda a las cuentas radicadas por las diferentes entidades
recobrantes bajo esta vigencia; en el entendido de que la
demandada debera tramitar la auditoria integral de los recobros
represados y los que sigan presentando para dicho proceso, dentro
de los 2 meses siguientes al vencimiento del periodo de radicacion
en el cual fueron presentados por parte de cualquier EPS y EOC, y
en el mismo sentido y término, que proceda a efectuar el
reconocimiento y pago de aquellas cuentas que resulten
aprobadas, iniciando con todas aquellas que se encuentran
pendientes de resultado de auditoria”.

1.4. Actuaciones procesales en primera instancia
1.4.1. Admision de la demanda

A través de providencia de 1° de abril de 2019, (folios 79 y 80 del
expediente) se admitio la demanda de la referencia la cual fue notificada al
Director General de la Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud (ADRES).

Mediante auto de 8 de abril de 2019, se decidié y decretaron sobre las
pruebas solicitadas por las partes (folios 113 y 114 del expediente), se oficid
a los actores del sistema de salud (EPS del Régimen contributivo y
subsidiado) para que certificaran la cartera corriente vencida que, estando
radicada a la ADRES se encuentra por fuera de reconocimiento y pago.



Finalmente, en proveido de 29 de abril de 2019 (folios 235 a 238 del
expediente) se aceptd la solicitud de coadyuvancia a la parte actora elevada
por la sefiora Diana Paola Cotes Sanchez y se decidié negar sobre las
pruebas por ella solicitadas.

1.4.2. Contestacion de la demanda

Por conducto del jefe de la oficina de asesoria juridica, la Administradora
de los Recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud pidi6 declarar
improcedente la accion o, en subsidio, negar las pretensiones de la
demanda.

Explicé que en virtud de los articulos 66 de la Ley 1753 de 2015 y 21 del
Decreto 1429 de 2016, ADRES entr6 en operacion el 1° de agosto de 2017
como entidad adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social y se encarga
de administrar los recursos del FOSYGA y del Fondo de Salvamento y
Garantias para el Sector Salud (FONSAET).

Precis6 que ...] a partir de la entrada en operacién de la ADRES [...] debe
entenderse suprimido el Fondo de Solidaridad y Garantia FOSYGA [...]".

Describio las etapas que surten las reclamaciones presentadas a cargo de la
subcuenta ECAT del FOSYGA, hoy ADRES, como la pre-radicacion, la
radicacion, la auditoria integral, la comunicacion del resultado de auditoria, la
respuesta al mismo y el pago.

Indic6 que el diez (10) de diciembre de 2013 fue suscrito contrato de
consultoria con la Union Temporal FOSYGA 2014, el cual estuvo vigente
hasta febrero de 2018 y el contratista debia “...] entregar los resultados de todo
aquello que se radique [...] hasta diciembre de 2017".

Agreg6 que como consecuencia, ADRES suscribio el contrato de Consultoria
080 de 2017 con la Unién Temporal Auditores de Salud, que ...] se encuentra
durante el periodo de transicion, es decir, tres (3) meses a la suscripcion del acta de
inicio”, y sefialé que la terminacion de la anterior consultoria y la suscripcion del
nuevo contrato debe tenerse en cuenta como “mora administrativa justificada”.

Consideré que la demanda es improcedente debido a que el cumplimiento
del término de dos (2) meses para entrega de resultados de auditoria
establece un gasto: la financiacién del contrato de una firma auditora.

Explico que tratandose de los recobros presentados por las EPS o EOC ante
la ADRES por la prestacion de servicios prescritos por el profesional en salud
u ordenados mediante fallo de tutela es necesario remitirse al articulo 73 de
la Ley 1753 de 2015 en donde se indican los términos para la presentacién
de tales solicitudes, tramite que se encuentra regulado para el régimen
contributivo de salud en la Resolucién No. 1885 de 2018.



Aludié que el reconocimiento y pago de los recobros presentados por las
EPS o EOC ante la ADRES esta sujeto a determinar: i) si versan sobre la
prestacién de servicios o tecnologias en salud no incluidas en el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la Unidad Por Capitacion, actualmente
definido en la Resolucién No. 5857 de 2018 vy, ii) que las solicitudes de
recobro cumplan con los requisitos generales especificos y esenciales
establecidos para su reconocimiento determinados en la Resolucion No.
1885 de 2018.

Sefald que la verificacion de cumplimiento de los requisitos de las solicitudes
de recobro es adelantada por la firma contratada para realizar la auditoria
integral de las mismas con base en la normatividad vigente y considerado
tres (3) aspectos: i) técnico - médico, ii) juridico vy iii) financiero, los cuales se
analizan de manera conjunta y completa con el fin de obtener el resultado
gue da lugar al reconocimiento y pago total o parcial de los servicios y
tecnologias en salud no incluidas en el Plan de Beneficios, precis6 que el
incumplimiento de alguno de los requisitos da como resultado la aplicacion
de una glosa la cual puede ser objeto de objecién o subsanacién por parte de
la_entidad reclamante.

Aleg0 que ante la imposibilidad manifiesta de cumplir con el término de dos
(2) meses no es dable para la administracion reconocer y, en consecuencia,
pagar los servicios y tecnologias complementarias no financiados por el Plan
de Beneficios en Salud mientras tales condiciones se mantengan, estos es
no contar con los recursos e infraestructura para adelantar la auditoria de
forma directa o no contar con una firma contratada para el efecto que
adelante la tarea.

De acuerdo con lo anterior, apelé a que nos encontramos enmarcados en el
concepto del principio general del derecho segun el cual “nadie esta obligado a
lo imposible”, en el sentido de que materialmente ante la existencia de un
contratista designado para adelantar la tarea que es objeto de la presente
demanda no puede contratar con otra con el mismo objeto y tampoco puede
asumir tal tarea en tanto aquella requiere el personal calificado e
infraestructura con la que no cuenta la ADRES.

Esgrimié que la ADRES ha adelantado todas las medidas a su alcance para
garantizar el adecuado flujo de recursos y el cumplimiento de normas que
regulan lo referente al proceso de auditoria por lo que no es caprichosa ni
negligente su actuacion.

Reiter6 que la existencia de problemas estructurales relativos a fallas en la
regulacion que afectan el flujo de los recursos del sistema de salud fue
descrita por la Corte Constitucional en la sentencia T-760 de 2008,
providencia judicial en la que dicho 6rgano de cierre de la jurisdiccidon
constitucional formulé un conjunto de 6rdenes enmarcadas en un plan de
accion encaminado a la superacion de los problemas estructurales.



Explico que la sentencia T-760 de 2008 establece pautas concretas para la
articulacién de las competencias ejercidas por los jueces constitucionales y la
Sala de Revisidn de la Corte “de acuerdo con las cuales la emisién y el control
sobre las 6rdenes estructurales corresponde de forma privativa al 6rgano de cierre
de la Jurisdiccion Constitucional, en tanto que la emision y el control de las 6rdenes
complejas puede ser ejercido eventualmente por los jueces constitucionales dentro
de los limites y parametros descritos por la Corte" (folio 92).

En relacion con el argumento de la parte actora en el sentido que las EPS y
EGC han indicado que la ADRES no ha realizado auditoria a las cuentas ni
giro alguno, advirtié que el sistema de salud, desde el afio 2011, determiné el
mecanismo de giro previo al proceso de auditoria integral previsto en el
articulo 85 de la Resolucién No. 1885 de 2018, el cual consiste en que antes
de dar inicio al tramite de auditoria un porcentaje del valor recobrado le es
girado directamente a la EPS o al prestador del servicio, por lo que a través
de dicho mecanismo la entidad ha efectuado giros en atencién a la
disponibilidad presupuestal en favor de las EPS recobrantes o de los
proveedores.

Indico que para el afio 2018, la radicacion tuvo un incremento considerable
pasando de 5.610.252 recobros que contienen 11.446.639 items en el afio
2017 a 7.081.240 con 14.100.7222 items, es decir que se presentdo un
incremento de 26% en los recobros y 23% en los items.

Expuso que el 1° de noviembre de 2018, el nuevo contratista inicid las
labores de auditoria de los recobros, tarea que se viene desarrollando de la
siguiente manera: i) recobros con anterioridad al inicio del contrato y entre la
suscripcion de este y el vencimiento del periodo de transicion, esto es, a
partir de abril de 2018 hasta octubre de ese mismo afo, ii) recobros
radicados a partir del inicio del contrato, esto es a partir del 1° de noviembre
de 2018.

Expres6 que para los recobros radicados en los meses de abril a octubre de
2018, se realizd una estratificacion por mes y por el valor conformandose
paguetes que agrupan hasta el 70% del valor recobrado en ese periodo y
hasta la fecha la firma auditora se encuentra realizando el tramite del
paguete de recobros presentados en el periodo citado.

De acuerdo con lo anterior, indic6 que esta fehacientemente comprobado
gue en el presente caso la entidad se encuentra frente a una mora
administrativa justificada pues, a pesar de que la ADRES ha actuado con
diligencia y celeridad se enfrentd a situaciones imprevisibles e ineludibles
como la imposibilidad de obtener nuevos recursos pero en todo caso ha
garantizado el flujo de recursos del sistema a través del gripo previo, por lo
qgue el 79% del giro se efectu6 a favor de los prestadores y proveedores de
las tecnologias no financiadas con los recursos del UPC.

1.4.3. Coadyuvancias a la parte actora



1.4.3.1. La sefiora Diana Pacia Cotes Sanchez, manifest6 coadyuvar a la
parte accionante y aludié que: i) no solo las EPS sino los llamados gestores
farmacéuticos (Colsubsidio, Cafam, Cruz Verde, etc.) tienen una cartera
gigantesca que Fenalco como gremio que las agrupa ha estimado en mas de
$1,4 billones de pesos, colocando en grave riesgo la entrega oportuna de
medicamentos a los usuarios y ii) el Ministerio de Salud y Proteccion Social
puso a disposicién para comentarios un proyecto de resoluciéon en donde
solicita extender el plazo de la auditoria y pago de 2 a 6 meses de forma
permanente lo cual claramente es resultado del panico que les genera la
demanda de la referencia y, es el mejor mecanismo para evitar la veeduria
publica en contravia de lo determinado por la Corte Constitucional en
sentencia T-760 de 2008 en donde varias 6rdenes compelen a dar agilidad al
flujo de recursos.

1.4.3.2. La sefiora Maria Fernanda Botero Lépez manifesté coadyuvar a la
parte actora en similares términos en los que se sustentd la demanda de
cumplimiento.

1.4.4. Fallo impugnado

En sentencia del 8 de mayo de 2019, la Subseccién “B” de la Seccién
Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca declaré improcedente
la accién de cumplimiento por cuanto la accionante contaba con el incidente
de desacato dentro del tramite de la accion de tutela T-760 de 2008, en la
cual la Corte Constitucional declaro el estado de cosas inconstitucional ante
la falta de respuesta a las solicitudes de recobro, y en donde se ordend el
especial seguimiento a las 6rdenes impartidas en dicha providencia.

Una vez trascritas las ordenes dictadas por la Corte Constitucional, el
Tribunal a quo concluyd que “la solicitud de apertura de incidente de desacato
elevado por Fenalco fue negada pero, los argumentos esgrimidos por esa
corporacién para adoptar tal decision no consistieron en que dicha actuacion fuese
improcedente sino que, determin6é que una vez se practiquen las correspondientes
pruebas, se realicen las sesiones técnicas y se recaude la informacion necesaria,
determinara si es procedente iniciar el tramite de incumplimiento o desacato, sin que
en ninguno de los apartes se hace mencion a que el mecanismo que se debe utilizar
para satisfacer tal solicitud sea el medio de control jurisdiccional de cumplimiento de
normas con fuerza material de ley o de actos administrativos.

En este orden ideas la Sala de Decision concluye que actualmente existe otro
mecanismo judicial efectivo idéneo y eficaz para ventilar las pretensiones de la
demanda de la referencia, como quiera que lo pretendido por la parte actora en el
presente asunto es que se garantice el flujo de recursos en el sistema general de
seguridad social en salud como consecuencia de los cobros de los gastos en que
han incurrido las EPS y demas actores del sistema por los tratamientos que no
estan incluidos en el plan de beneficios en salud y con ello evitar que los servicios
de salud de la comunidad en general se vean afectados por la falta de recursos
econdémicos, circunstancia esta, como ya se preciso, es objeto de seguimiento de la
Sala Especial de Seguimiento a la sentencia T-760 de 2008 de la Corte
Constitucional.”



1.4.5. Impugnaciones

La accionante y una de sus coadyuvantes, la sefiora Diana Pacia Cotes
Sanchez, impugnaron la decisiébn de primera instancia, reiteraron los
argumentos de la demanda y aludieron que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca incurrié en error al declarar la improcedencia de la accion de
cumplimiento, al considerar que se cuenta con el incidente de desacato
dentro del trdmite de la sentencia de tutela T-760 de 2008, toda vez que la
pretensiones de la demanda no buscan el cumplimiento de dicha decisién
judicial sino del término previsto en los articulos: i) 59 de la Resolucion 3951
de 2016’ y ii) 62 de la Resolucion 1885 de 2018, que son posteriores al
referido pronunciamiento de la Corte Constitucional.

1.5. Actuaciones procesales en segunda instancia.

1.5.1. Auto que puso en conocimiento nulidad saneable por falta de
vinculacion

Por medio de auto de 21 de junio de 2019, el Despacho Ponente, puso en
conocimiento de la Union Temporal FOSYGA 2014 y de la Union Temporal
Auditores de Salud, la nulidad saneable que se presenta en el proceso de la
referencia, para que dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion: (i)
aleguen la nulidad si a bien lo tienen; (ii) se pronuncien sobre la solicitud de
cumplimiento sin alegar la nulidad; o, (iii) guarden silencio. En estos dos
ultimos eventos, aquélla se entendera saneada.

1.5.2. La Unién Temporal FOSYGA 2014, dentro de la oportunidad procesal
concedida, manifestd no alegar la nulidad puesta en conocimiento y aludio
gue en atencion a que su contrato ya terminé con la demandada no puede
ser obligada al cumplimiento de las normas que se solicitan.

2. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

La Seccion Quinta es competente para decidir las impugnaciones contra la
sentencia dictada por la Subseccion “B” de la Seccidén Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, segun lo dispuesto en los articulos 150 y
152 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA) y en el acuerdo No. 015 de febrero veintidos (22) de
2011 expedido por la Sala Plena del Consejo de Estado®.

7 “Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcién, suministro, verificacion,
control, pago y analisis de la informacion de servicios y tecnologias en salud no cubiertas por el Plan
de Beneficios en Salud con cargo a la UPC y se dictan otras disposiciones”.

8 Dicho acuerdo establecié la competencia de la Seccion Quinta para el conocimiento de las
apelaciones contra las providencias susceptibles de ese recurso que sean dictadas por los tribunales
administrativos, en primera instancia, en las acciones de cumplimiento.



2.2. Problema juridico

Corresponde a la Sala resolver si confirma, revoca o modifica la decision
adoptada por la citada Corporacién en la sentencia de 8 de mayo de 2019
gue declar6 improcedente el presente medio de control.

2.3. Generalidades de la accion de cumplimiento

La accion de cumplimiento busca la materializacion de aquellos mandatos
contenidos en las normas de rango legal y en los actos administrativos.

Con base en la regulacién establecida en el articulo 87 de la Constitucién vy el
desarrollo previsto en la Ley 393 de 1997, dicha posibilidad opera a partir de
la orden que imparte el juez de lo contencioso administrativo a la autoridad
renuente.

Este_mecanismo _procesal tiene caracter _subsidiario, puesto_que no
procede cuando_ el demandante tenga a su alcance otro_instrumento
judicial para lograr la efectividad de la norma legal o del acto que estima
incumplidos.

Tampoco procede cuando el ejercicio del medio de control pretenda el
cumplimiento de normas legales y de actos administrativos que establezcan
gastos.

De acuerdo con la reiterada jurisprudencia de esta Corporacion, la
prosperidad de esta accion esta sujeta a la observancia de los siguientes
presupuestos: (i) que el deber juridico cuya observancia se exige esté
consignado en normas con fuerza de ley o en actos administrativos; (ii) que
el mandato, la orden, el deber, la obligatoriedad o la imposicion esté
contemplada en forma precisa, clara y actual; (iii) que la norma esté vigente;
(iv) que el deber juridico esté en cabeza del accionado; (v) que se acredite
gue la autoridad o el particular en ejercicio de funciones publicas fue
constituido en renuencia frente al cumplimiento de la norma o acto
administrativo cuyo acatamiento pretende la demanda y (vi) que tratandose
de actos administrativos no haya otro instrumento judicial para lograr su
efectivo cumplimiento, ni persiga el cumplimiento de normas que establezcan
gastos.

2.4. La constitucion de la renuencia

En el articulo 8°, la Ley 393 de 1997 sefialé que “Con el propésito de constituir
la renuencia, la procedencia de la accidon requerirA que el accionante
previamente haya reclamado el cumplimiento del deber legal o administrativo
y la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no contestado dentro de los
diez (10) dias siguientes a la presentacion de la solicitud [...]”. (Negrillas fuera del
texto).



Frente a los alcances de esta norma, la Sala mantiene un criterio reiterado
segun el cual “...] el reclamo en tal sentido no es un simple derecho de peticion
sino una solicitud expresamente hecha con el proposito de cumplir el requisito de la
renuencia para los fines de la accién de cumplimiento ™.

Esta Corporacién también ha considerado que no puede tenerse por
demostrado el requisito de procedibilidad de la accion en aquellos casos en
que la solicitud “[...] tiene una finalidad distinta a la de constituciéon en
renuencia”.°

Es importante que la solicitud permita determinar que lo pretendido por el
interesado es el cumplimiento de un deber legal o administrativo, cuyo
objetivo es el agotamiento del requisito de procedibilidad consistente en la
constitucion en renuencia de la parte demandada.

Como fue establecido en el numeral 5° del articulo 10° de la Ley 393 de
1997, la constitucion de la renuencia de la entidad accionada debe
acreditarse con la demanda, so pena de ser rechazada de plano la solicitud.

A la demanda la parte actora acompafo (folios 12 al 14) la copia del escrito
gue remitié a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, en el que reclamé el cumplimiento del deber legal
establecido en los articulos: i) 59 de la Resolucion 3951 de 2016 y ii) 62 de
la Resolucién 1885 de 20182, ambas, expedidas por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, con el fin de que la ADRES realice la preauditoria,
auditoria y pago de las solicitudes de recobro que realizan las IPS, EPS y
EOC, con cargo a la subcuenta ECAT del FOSYGA. Sin que al momento de
presentar la demanda la ADRES diera respuesta a la misma.

Entonces, el requisito de procedibilidad fue agotado por la parte actora.
2.5. De la procedencia de la accién de cumplimiento

Se advierte que la presente demanda pretende que en cumplimiento de la
normativa que se dice desacatada se cumpla el término de dos (2) meses
para resolver las reclamaciones de preauditoria, auditoria y pago de las
solicitudes de recobro que realizan las IPS, EPS y EOC, con cargo a la
subcuenta ECAT del FOSYGA.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, providencia de octubre
veinte (20) de 2011, expediente No. 2011-01063, C.P. Mauricio Torres Cuervo.

10 Sobre el particular pueden verse las providencias de noviembre veintiuno (21) de 2002 dentro del
expediente ACU-1614 y de marzo diecisiete (17) de 2011, expediente 2011-00019.

11 “Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion, suministro,
verificacién, 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 y se dictan otras disposiciones”.

12 “Por la cual se establece el procedimiento de acceso. reporte de prescripcion. suministro.
verificacién, control, pago y analisis de la informacién de tecnologias en salud no financiadas con
recursos de la UPC, de servicios complementarios y se dictan otras disposiciones.”.



En primera instancia, la Subseccion “B” de la Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca concluy6é que el presente medio de control
devenia en improcedente en atencion a que la parte actora contaba con el
incidente de desacato dentro del tramite de la accion de tutela T-760 de 2008,
en la cual la Corte Constitucional declar6 el estado de cosas inconstitucional
ante la falta de respuesta a las solicitudes de recobro que realizan las IPS y
EPS, y en donde se ordend el especial seguimiento a las drdenes
impartidas en dicha providencia.

En cuanto a la subsidiariedad, esta Sala ha reiterado que, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 9° de la Ley 393 de 1997, la accién de
cumplimiento no procedera cuando el afectado tenga o haya tenido otro
instrumento de defensa judicial para lograr el efectivo cumplimiento de la
norma o acto administrativo, salvo que de no proceder el juez, se cause un
perjuicio grave e inminente para el accionante.

En cuanto al caso concreto, la Sala comparte la conclusion a la que arribo el
Tribunal a quo por cuanto, en efecto, la Corte Constitucional en la sentencia
T-760 de 2008 tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la procedencia de la
accion de tutela, cuando lo pretendido sea obtener la resolucion y pago de las
reclamaciones de recobro que realizan las entidades prestadoras de los
servicios de salud ante el FOSYGA.

En la mentada providencia el alto Tribunal formuld, entre otros, como
problema juridico a resolver:

“2.1.9. ¢Vulnera el derecho a la salud la interpretacion restrictiva del
POS, segun la cual se entienden excluidos los insumos ho mencionados
expresamente en el POS, y procede en consecuencia su_recobro
ante el Fosyga cuando son ordenados por un juez de tutela? Con
base en los criterios de interpretacion elaborados por la Corte
Constitucional para resolver las dudas acerca de la inclusién o no de un
servicio médico en el POS, se responde afirmativamente la anterior
pregunta. Este problema juridico se plantea en los expedientes T-
1855574, T-1858995, T-1858999, T-1859088, T-1862038, y T-1862046,
T-1866944, T-1867317, T-1867326.”

Para desatar el anterior interrogante, indico:

“La_Corte Constitucional reconoce gue el flujo de recursos de las
EPS a las IPS ha presentado problemas relacionados con la mora
en el pago de los servicios prestados por estas Ultimas. Asi también
lo reconocio el legislador que en la reforma a la Ley 100 de 1993
efectuada mediante la Ley 1122 de 2007, adoptdé medidas para
garantizar el flujo oportuno de recursos a la IPS, asi:

(..)

La adopcién de este tipo de medidas orientadas a garantizar el flujo de
recursos de las EPS a las IPS, también ha sido avalado por la Corte
Constitucional. Ademas de la sentencia C-286 de 2008 citada antes, en



la sentencia C-260 de 2008 la Corte consideré que este tipo de
medidas, especificamente la limitacion de la libertad de contratacion de
las EPS y las IPS en relacion con las formas de pago por la prestacion
de servicios de salud, eran constitucionales. Manifest6 que esta norma,
‘en la medida en que garantiza el flujo de recursos hacia las
Instituciones Prestadoras de Servicios, promueve el mejoramiento de la
prestacion de los servicios de salud lo cual redunda en la proteccion de
los usuarios y en la posibilidad de brindar atencion adecuada a las
personas por lo cual desarrolla varios principios especificos del ambito
de la salud, como la solidaridad y la eficiencia, al permitir una mejor
utilizacién de los recursos financieros disponibles y el beneficio de los
usuarios del sistema™*

La disponibilidad de los recursos necesarios para asequrar la
prestacion de los servicios de salud supone la obligacién de gue
tales recursos existan, no se asignen a fines distintos al de
asegurar el goce efectivo del derecho a la salud y se destinen a la
prestacién cumpliday oportuna de los servicios requeridos por las
personas. Esta Ultima obligacién implica pues, garantizar el
adecuado flujo de los recursos, lo cual es necesario para asegurar
que toda persona goce efectivamente del mas alto nivel posible de
salud, dadas las condiciones presupuestales, administrativas vy
estructurales existentes.

()

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha adoptado diferentes
aproximaciones para ordenar el recobro al Fosyga en cuanto a los
plazos. La_sentencia SU-480 de 1997 fue la primera sentencia de
unificacion _en la cual se establecid la posibilidad de gque las
Entidades Prestadoras de Salud recobraran especificamente ante
el FOSYGA por los servicios prestados cuyo costo no estuvieran
legal ni reglamentariamente obligados a asumir. El problema juridico
planteado en esa ocasion era si “(...) se pueden recetar o no
medicamentos que no figuran en el listado oficial y, en el evento de
hacerse, silas EPS pueden posteriormente repetir contra el Estado” (...)

Durante varios afos las diferentes Salas de Revision de la Corte
Constitucional adoptaron una regla clara para aquellos casos en los
cuales una EPS prestara un servicio médico (medicamento, examen
diagnéstico o tratamiento) cuyos costos no le correspondiera asumir
(por estar excluido del POS, o por incumplimiento de periodo minimo de
cotizacion), segun la cual “(...) ademas de reconocer el derecho que le
asiste a la entidad, la jurisprudencia ha exigido que el administrador del
FOSYGA, a los 15 dias de presentada la solicitud de pago por parte de
la entidad respectiva, pague lo adeudado o indique cuando lo harg;
indicando que, en todo caso, el pago debe hacerse antes de
transcurridos 6 meses, contados a partir del momento en que se
presente la solicitud™®. Estos plazos fueron usados de manera casi
generalizada por las diferentes salas?’.

13 Corte Constitucional, sentencia C-260 de 2008 (MP Manual José Cepeda Espinosa).

14 Corte Constitucional, sentencia C-260 de 2006 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

15 Sentencia SU-480 de 1997 (MP Alejandro Martinez Caballero), en la cual la Corte estudia el caso de
un grupo de enfermos de SIDA a quienes no se les prestaban los tratamientos ordenados por los
médicos tratantes por estar excluidos del POS.

16 Sentencia T-872 de 2005 (MP Manuel José Cepeda). Otras sentencias en las cuales se reitera esta
regla: T-945 de 2004 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-086 de 2005 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-
1210 de 2003 y T-882 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

17 Sala Primera de Revision: T- 1149 de 2005 (MP Jaime Araujo Renteria); La Sala Segunda de
Revision ordena simplemente el pago en los seis meses siguientes a la presentacion de la solicitud por
parte de la entidad T-395 de 2005 (MP Alfredo Beltran Sierra), T-1027 de 2005 (MP Alfredo Beltran
Sierra); Sala Quinta de Revisién: T-687 de 2005 (MP Rodrigo Escobar Gil); Sala Séptima de Revision



Actualmente, salvo la Sala Segunda de Revision que fija plazos® y la
Sala Sexta que no reconoce el derecho al recobro,’® las diferentes
Salas reconocen la facultad de las EPS de repetir contra el FOSYGA sin
especificar plazos pero ordenando el cumplimiento de lo establecido en
la regulacion.?°

Inicialmente, cuando la jurisprudencia profiri6 las primeras
ordenes de recobro al FOSYGA no existian términos para el
recobro?* v esto dificultaba a las EPS recuperar el costo de los
servicios gue prestaba a sus usuarios y que legalmente no le
correspondia asumir. Actualmente existen términos claros dentro
de los cuales el administrador del FOSYGA esta obligado a
efectuar el reembolso a las entidades. Sin embargo, como se vera
mas adelante, el retraso en el cumplimiento de los términos de
recobro _es justamente uno de los aspectos que ha afectado
sistematicamente desde hace varios afios el flujo de recursos en el
sistema en _desmedro del acceso efectivo de los usuarios a los
servicios de salud vy del goce efectivo del derecho ala salud.”.

En consecuencia, ordend en su parte resolutiva la sentencia T-760 de 2008,
entre otras:

“Vigésimo cuarto.- Ordenar al Ministerio de la Proteccion 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 agil 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 autorizacién del Comité Técnico Cientifico.

T-085 de 2005 (MP Humberto Sierra Porto); Sala Novena de Decision: T-913 de 2005 (MP Clara Inés
Vargas Hernandez).

18 |a Sala segunda de revisién mantiene la orden de recobro que incluye plazos, como ejemplo, entre
otras: T-733 de 2007: “Sexto.- Reconocer que Cruz Blanca EPS tiene derecho a repetir contra el
Estado, a través del FOSYGA, para recuperar todos los gastos en los que incurra y que legalmente no
le corresponda asumir, de acuerdo con la parte motiva de esta providencia. EIl FOSYGA dispondréa de
quince (15) dias para reconocer lo debido o indicar la fecha maxima en la cual lo harg, fecha que no
podra exceder de seis (6) meses una vez presentada la solicitud para el pago por la EPS.”

19 La Sala sexta en cambio no ordena nunca el recobro y en su lugar indica en la parte motiva de las
decisiones: T-971 de 2007: “De ofra parte, esta accion no da lugar a pronunciamiento alguno sobre la
“autorizacion de recobro” al Fosyga, situacion que habra de ser determinada de acuerdo a las
disposiciones correspondientes y en un escenario diferente a esta accion de tutela.”

20 Algunos ejemplos de ordenes recientes de las diferentes salas en este sentido: Sala Primera: T-998
de 2007: “TERCERO.- DECLARAR que Compensar E.P.S. podra repetir contra el FOSYGA en el caso
concreto, unicamente por las sumas de dinero que legal y reglamentariamente no sean de su cargo.”;
Sala Tercera: T-946 de 2007: “Tercero. - SENALAR que a Salud Total EPS S.A. le asiste el derecho de
repetir lo que pague en cumplimiento de este fallo y que exceda de las prestaciones y beneficios del
plan obligatorio de salud del régimen contributivo, ante la Subcuenta respectiva del Fondo de
Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud (Fosyga).”; Sala Cuarta: T-
6902 de 2007: “Tercero. SENALAR que, para el cobro del valor del medicamento, se deben tener en
cuenta las disposiciones legales establecidas para los casos en los que al FOSYGA le corresponde
asumir un determinado valor de los medicamentos excluidos del Plan Obligatorio de Salud.”, Sala
Quinta: T-879 de 2007: “Quinto. Saludcoop EPS debera, en los términos de ley, continuar con la
prestacion de los servicios de salud que requiera Eduar Ancizar, obligacion que comprende el
suministro de todos los elementos extraordinarios que la condicion del joven requiera, con recobro al
FOSYGA cuando los mismos estén excluidos del POS.”; Sala Séptima: T-888 de 2007: “Tercero.
SENALAR que la E.P.S. Servicio Occidental de Salud -S.0.S.-podra repetir en el caso concreto, contra
el Fondo de Solidaridad y Garantia - Fosyga -, por las sumas de dinero que legal y reglamentariamente
no sean de su cargo.”, Sala Octava: T-872 de 2007: “Segundo: ADVERTIR a la Caja de Compensacion
Familiar Cajacopi Atlantico -CAJACOPI ARS- que podra repetir contra el Estado, especificamente
contra el Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA), en todos los gastos en los que incurra en
cumplimiento de lo ordenado en este fallo, en tanto se encuentre legalmente legitimada para ello.”,
Sala Novena: T-965 de 2007: “SEXTO. DECLARAR que FAMISANAR EPS, puede reclamar ante el
Fondo de Solidaridad y Garantia-FOSYGA-aquellos valores que no esta obligada a soportar.”.

21 Resolucion 2312 de 1998 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.



Para dar cumplimiento a esta orden, se adoptaran por lo menos las
medidas contenidas en los numerales vigésimo quinto a vigésimo
séptimo de esta parte resolutiva.

Vigésimo quinto.- Ordenar al administrador fiduciario del Fosyga que,
a partir de la notificacion de la presente sentencia, cuando se trate de
servicios de salud cuya practica se autoriz6 en cumplimiento de una
accion de tutela: (i) la entidad promotora de salud podra iniciar el
proceso de recobro una vez la orden se encuentre en firme, bien sea
porque la sentencia de instancia no fue impugnada, bien sea porque se
trata de la sentencia de segunda instancia, sin que el procedimiento de
autorizacion del servicio de salud o de recobro pueda ser obstaculizado
con base en el pretexto del eventual proceso de revision que se puede
surtir ante la Corte Constitucional; (i) no se podra establecer como
condicién para reconocer el derecho al recobro de los costos que la
entidad no estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir que en
la parte resolutiva del fallo de tutela se autorice el recobro ante el
Fosyga, o la correspondiente entidad territorial. Bastara con que en
efecto se constate que la EPS no se encuentra legal ni
reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el &mbito del
correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC. Y (iii)) en el
reembolso se tendra en cuenta la diferencia entre medicamentos de
denominacién genérica y medicamentos de denominaciéon de marca, sin
gue pueda negarse el reembolso con base en la glosa ‘Principio activo
en POS’ cuando el medicamento de marca sea formulado bajo las
condiciones sefialadas en el aparatado (6.2.1.) de esta providencia.

Vigésimo sexto.- Ordenar al Ministerio de la Proteccién Social y al
Administrador fiduciario del Fosyga que, si aun no lo han hecho,
disefien un plan de contingencia para (1) adelantar el tramite de las
solicitudes de recobro que estan atrasadas y (2) agilizar los pagos de
las solicitudes de recobro en las que se verificé el cumplimiento de los
requisitos de las resoluciones vigentes, pero que aun no han sido
pagadas, de acuerdo con lo sefialado en esta providencia. Este plan
debera contener al menos: (i) metas especificas para el cumplimiento
de la presente orden, (i) un cronograma para el cumplimiento de las
metas y (iii) las acciones que se llevaran a cabo para el cumplimiento de
las metas, especificando en cada caso el funcionario responsable de su
cumplimiento.

El Plan debera ser presentado, antes del 15 de noviembre de 2008 ante
el Comité de Verificacidbn creado por el Consejo de Estado y ante la
Corte Constitucional y debera ser ejecutado en su totalidad antes de
marzo 15 de 2009. En caso de que en esta fecha (15 de marzo de
2009) no se haya efectuado el reembolso de al menos el 50% de las
solicitudes de recobro que estan atrasadas en el tramite a 31 de
septiembre de 2008, independiente de las glosas que tengan, operara
un mecanismo de compensacién general para dicho 50%. El 50%
restante debera haber sido cancelado en su totalidad antes del primero
(1°) de julio de 2009. En caso de que posteriormente se verifique que el
Fosyga no estaba obligado a realizar determinados reembolsos, debera
adoptar las medidas para compensar €s0oS recursos, con la
correspondiente EPS.

El Ministerio de Proteccion Social y el administrador del Fosyga,
presentaran un informe sobre la ejecuciéon del Plan de Contingencia
cada dos meses al Comité de Verificacion.

Vigésimo séptimo.— Ordenar al Ministerio de Proteccion 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 Proteccién Social también podra redisefiar el sistema de
recobro de la manera que considere mas adecuada, teniendo en
cuenta: (i) la garantia del flujo oportuno y efectivo de recursos para
financiar los servicios de salud, (ii) la definicion de un tramite &gil 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 la
asignacion de los recursos del Fosyga y (iv) la asignacion de los
recursos para la atencion eficiente de las necesidades y prioridades de
la salud.”.

Como respuesta a la violacién generalizada del derecho fundamental a la
salud que tiene como principal causa las fallas de regulacion del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, la Corte declar6 el estado de cosas
inconstitucional y el seguimiento a lo decidido, en la sentencia T-760 de
2008, por parte de una Sala Especial que fue creada en 2009, momento
desde el cual han adoptado diversas decisiones??, con la finalidad de
obtener el acatamiento a lo decidido.

La mas reciente actuacion es el auto de 26 de febrero de 2019, descrito en
los antecedentes de este fallo, en donde la Sala de Seguimiento de la Corte
Constitucional advirtio, en cuanto a los inconvenientes para la atencion y
pago de los recobros, esto es, la pretension y problema juridico que la
accionante aqui plantea, lo siguiente:

“...) Tras el sequimiento efectuado por la Sala, los mandatos vigésimo
quinto y vigésimo sexto fueron calificados con cumplimiento general y
alto mediante los autos 186 de 2018 y 112 de 2016, respectivamente, al
considerar que los problemas observados habian sido superados. Por el
contrario, las Ultimas valoraciones de las oOrdenes 242 y 27%
permitieron evidenciar que aun continuan las fallas detectadas en
la sentencia estructural.

En consecuencia, en la ultima evaluacién emitida respecto de la orden
vigésimo cuarta, la Sala requiri6 al Ministerio de Salud y Proteccién
Social® para que, en relacién con la sostenibilidad financiera del
SGSSS, implementara “las medidas necesarias para salvaguardar los
recursos asignados al sector salud y que tiendan eficazmente a proscribir los

22 Para consultar el proceso de seguimiento puede consultar el siguiente link:
http://seguimientot760.corteconstitucional.gov.co

Z2E| auto 263 de 2012 declar6 el incumplimiento parcial por parte de las autoridades obligadas:
“Segundo. DECLARAR el incumplimiento parcial de la orden vigésimo cuarta de la Sentencia T-760 de
2008, por parte del Ministerio de Salud y Proteccion Social, por los motivos expuestos en la parte
motiva de este auto. ”

24 Auto 071 de 2016: “Primero: Declarar en la segunda valoracién realizada y después de siete (7)
afos de proferida la Sentencia T-760 de 2008, el nivel de CUMPLIMIENTO BAJO de la orden vigésima
séptima, por los motivos expuestos en la parte considerativa de esta providencia. Segundo: Ordenar al
Ministro de Salud y Proteccién Social que, en el término de tres (03) meses contados a partir de la
comunicacion de esta providencia, redisefie de manera oportuna, profunda y efectiva el sistema de
verificacion, control y pago de las solicitudes de recobro, con obligatoria observancia de los
lineamientos expuestos en el considerando 3.9. del Auto 263 de 2012 y en los apartados 4.2.3. a 4.2.5.
de la presente providencia. ”

25 En adelante Ministerio de Salud, Minsalud, Ministerio, ente ministerial, cartera de salud o
MSPS.
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actos de corrupcion y las prdcticas defraudatorias que aquejan el sistema .

(..

Finalmente, con ocasion del mandato vigésimo séptimo, ordend al
Ministerio de Salud y Proteccion Social redisefiar el procedimiento de
recobros?’.

Transcurridos 10 afios de proferida la providencia estructural, la
Sala Especial de Sequimiento emitié el auto 668 de 2018, mediante
el cual convoc6 a audiencia publica en el marco del seguimiento de
la Sentencia T-760, que tuvo lugar el 6 de diciembre 2018 v en el
que evidencid, entre otras, que persiste la problematica.

El desarrollo de la diligencia girdé en torno a 3 ejes teméticos?® y conto
con la colaboracion del Ministro de Salud y Protecciéon Social, el
superintendente nacional de salud, delegados del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, la Procuraduria General de la Nacion, la
Contraloria General de la Republica, la Defensoria del Pueblo, |a
directora _de la Adres?, varios peritos constitucionales voluntarios,
grupos de apoyo ademdas de académicos y expertos internacionales,
quienes participaron en el desarrollo de uno o varios de los ejes segun
su competencia o0 experticia dando respuesta a los interrogantes
formulados previamente en el auto de convocatoria.

()

En consecuencia, atendiendo a que subsisten los problemas
evidenciados en la sentencia T-760 de 2008, la Sala estima pertinente
profundizar, principalmente en algunos componentes de la politica
publica, que permitan complementar la informacion referente a la
desviacion de recursos y a través de un dialogo constructivo ademas de
participativo, escuchar propuestas y encontrar soluciones para superar
estas practicas que atentan contra el normal desarrollo del sector salud.

Lo anterior, toda vez que en el SGSSS se siguen presentando multiples
situaciones que derivan en la malversacién, desviacion y fuga de
recursos de la salud, como: i) pagos dobles de UPC por un mismo
afiliado; ii) pagos dobles de UPC por personas fallecidas; iii) afiliados a
regimenes especiales y a la vez al SGSSS; iv) procedimientos
quirargicos irreales; v) supuestos servicios médicos quirdrgicos
brindados a pacientes que se presentan como victimas de accidentes
de transito, pero que no tiene esa calidad; vi) apropiacién de dinero
mediante la contratacion sucesiva de prestacién de servicios de salud;
vii) contrataciones sin cumplir con el lleno de los requisitos; viii)
aparente prestacion de servicios de salud que nunca se prestan; ix)
personas afiliadas al régimen subsidiado que cuentan con capacidad
econdmica para contribuir al sistema de salud; x) uso de los dineros de
la UPC para pagos de administracién u otros no relacionados con la
prestacion del servicio de salud por parte de las EPS; xi) incrementos
del patrimonio de las EPS e incluso el de otras entidades del mismo
grupo empresarial y el de terceras personas con cargo a los recursos

26 Orden cuarta de la parte resolutiva del auto 263 de 2012.

27 Auto 071 de 2016: Segundo: Ordenar al Ministro de Salud y Proteccion Social que, en el término
de tres (03) meses contados a partir de la comunicacion de esta providencia, redisefie de manera
oportuna, profunda y efectiva el sistema de verificacion, control y pago de las solicitudes de recobro,
con obligatoria observancia de los lineamientos expuestos en el considerando 3.9. del Auto 263 de
2012 y en los apartados 4.2.3. a 4.2.5. de la presente providencia.

28 i) acceso a los servicios de salud, ii) sostenibilidad financiera y flujo adecuado de recursos
al interior del sistemayy, iii) universalizacién de la cobertura en salud.

29 Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.



del sistema de salud, mediante las inversiones, el aumento de reservas
patrimoniales voluntarias y los giros o préstamos a terceros, entre otras
operaciones, con cargo a la UPC.

Por ese motivo, la Sala convocara al Ministerio de Salud, a la
Contraloria, a la Fiscalia, a la Superintendencia de Salud, a la
Procuraduria y a la Adres para que entreguen a partir de algunos
interrogantes que elevard la Sala, los aportes y propuestas que
consideren pertinentes para lograr conjurar las fallas relacionadas con la
fuga de recursos publicos pertenecientes al sector salud.

()

Primero. CONVOCAR a sesion técnica en el marco del seguimiento de
la orden vigésimo cuarta el dia 24 de abril de 2019 a las 8:30 a.m., en el
Palacio de Justicia de Bogota ubicado en la calle 12 # 7-65, en el salén
de audiencias nimero 1 de la Corte Constitucional.

Segundo. CITAR al Ministerio de Salud y Protecciébn Social, la
Contraloria General de la Republica, la Fiscalia General de la Nacion, la
Adres, la Superintendencia Nacional de Salud y la Procuraduria General
de la Nacion, quienes tendran que responder los cuestionamientos
planteados en el numeral tercero de la parte considerativa de esta
providencia de conformidad con lo dispuesto en el numeral quinto del
mismo acapite.

Tercero. CITAR a Gestarsalud, Acemi, Acesi y la ACHC a la sesion
técnica, quienes tendran que responder los interrogantes formulados en
el numeral sexto de la parte considerativa de esta providencia de
conformidad con lo dispuesto en el numeral quinto del mismo acapite.

Cuarto. SOLICITAR a los participantes citados a la sesion técnica que
remitan a la Sala Especial de Seguimiento de la Sentencia T-760 de
2008 las respuestas a las preguntas elevadas, sus aportes y los
estudios que consideren pertinentes, a mas tardar dentro de los 10 dias
siguientes a la notificacion del presente proveido, los cuales se dejaran
en la Secretaria General de la Corte Constitucional a disposicion de los
interesados, durante los 3 dias siguientes al vencimiento del plazo.

Quinto. SOLICITAR a Ministerio de Salud y Proteccion Social, la
Contraloria General de la Republica, la Fiscalia General de la Nacién, la
Adres, la Superintendencia Nacional de Salud y la Procuraduria General
de la Nacion que dentro de los 10 dias siguientes a la sesion técnica
alleguen el documento descrito en el numeral cuarto de esta
providencia.”

En este orden de ideas, si bien en el presente medio de control se pretende
el cumplimiento del deber legal establecido en los articulos: i) 59 de la
Resolucion 3951 de 2016 vy ii) 62 de la Resolucion 1885 de 2018, con la
finalidad de que se resuelvan las reclamaciones de preauditoria, auditoria y
pago de las solicitudes de recobro que realizan las IPS, EPS y EOC, con
cargo a la subcuenta ECAT del FOSYGA, como lo alegan las impugnantes,
tales por pretensiones son objeto de estudio y seguimiento por parte de la
Sala Especial de la Corte Constitucional desde el afio 2009 hasta la fecha.

En efecto, de acuerdo con lo expuesto en el auto de 26 de febrero de 2019,
el argumento de las impugnantes atinente a que tales actos son posteriores a
la sentencia T-760 de 2008 y que por tanto el medio de control de



cumplimiento es procedente, no es suficiente para no considerar eficaz el
incidente de desacato como mecanismo idéneo de defensa de sus intereses,
toda vez que el problema de la mora en los procesos de recobros persiste en
vigencia de los actos administrativos que se demandan por medio de este
medio de control.

Como se observa de las diversas actuaciones de la Sala Especial de
Seguimiento, el problema a la solucién de las reclamaciones por recobro, asi
como Ssu pago, es un problema que en la actualidad persiste y es objeto de
estudio por esa Corporacion.

De acuerdo con lo anterior, el proceso de seguimiento a la sentencia T-760
de 2008 y su eventual participacién por parte de la accionante y de los
diversos actores del sistema de salud (EPS del Régimen contributivo y
subsidiado, etc), via incidente de desacato, es el mecanismo idéneo para
lograr obtener la satisfaccion de las pretensiones del presente medio de
control. Una conclusion en contrario, implicaria que el juez de cumplimiento
interfiera en el proceso de seguimiento que la Corte Constitucional ha
adelantado desde el afio 2009 y la propia sentencia T-760 de 2008 que, ante
la complejidad del asunto y la advertencia de vulneracion de derechos
fundamentales que al presente caso incumbe, corresponde a la Corte
Constitucional definir la solucién al estado de cosas inconstitucional que
decretd y no a este medio por ser improcedente.

Asi las cosas, no puede ser otra la conclusiéon en el entendido de que
incidente de desacato y el procedimiento de seguimiento a lo ordenado en la
sentencia T-760 de 2008, es el medio de defensa iddéneo para lograr superar
el estado de cosas inconstitucional decretado por la Corte Constitucional y
gue atafie a las pretensiones de la demanda que ahora ocupa la atencion de
la Sala.

Asi las cosas, los argumentos expuestos en los escritos de impugnacioén no
son suficientes para lograr desvirtuar la conclusion a la que arrib6 el Tribunal
en primera instancia.

2.6. Conclusion

En ese orden de ideas, corresponde a la Sala confirmar la decisién del 8 de
mayo de 2019, dictada por la Subseccion “B” de la Seccién Primera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, toda vez que la presente accion
deviene en improcedente por subsidiariedad, en atencién a que el medio de
defensa judicial idéneo para resolver las pretensiones de la parte accionante
fue definido por parte de la Corte Constitucional en la sentencia T-760 de
2008, esto es via incidente de desacato y por medio de la Sala de Especial
de Seguimiento creada en 2009, de acuerdo a lo expuesto.

No obstante, ante la complejidad del asunto y la advertencia de vulneracién
de derechos fundamentales que al presente caso incumbe, esta Seccion
ordenara remitir copia de la presente decision y tramite constitucional a la



Sala Especial de Seguimiento de la Corte Constitucional de la sentencia T-
760 de 2008, con el fin de que tenga en cuenta los argumentos y
fundamentos de inconformidad que aqui la accionante formulé y pueda
tenerlos como elementos que le permitan definir la solucion al estado de
cosas inconstitucional que decretd.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de mayo de 2019, de la
Subseccién “B” de la Secciéon Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, de conformidad con lo precisado en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO. ORDENAR a la Secretaria General de esta Corporacion
REMITIR copia de la presente decision y tramite constitucional a la Sala
Especial de Seguimiento de la Corte Constitucional de la sentencia T-760 de
2008, con el fin de que tenga en cuenta los argumentos y fundamentos de
inconformidad que aqui la accionante formulé y pueda tenerlos como
elementos que le permitan definir la solucibn al estado de cosas
inconstitucional que decreto.

TERCERO. Notifiquese a las partes en la forma prevista en el articulo
veintidos (22) de la Ley 393 de 1997.

CUARTO. En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada
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