ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO DERIVADO DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA / DANO DERIVADO DE ACTOS ADMINISTRATIVOS /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DANO ESPECIAL /
PRINCIPIO DE IGUALDAD FRENTE A LAS CARGAS PUBLICAS / RECOBRO
AL FOSYGA

En el caso en estudio se observa que la situacion descrita por el actor no
constituyé una carga de la que se pudiera predicar la existencia de un dafio
especial, habida consideracion de que no se cumple con los requisitos de
anormalidad y especialidad impuestos. Precisamente, como esta acreditado en el
expediente, la reglamentacién contenida en los multiples actos administrativos que
han regido el procedimiento de recobro ante el Fosyga, no constituyen una medida
gue afecte, de manera anormal ni especial, a la sociedad demandante. En primera
medida pues el requisito de especialidad no se configura para el caso bajo estudio,
en particular porque todas las personas que pretendieran realizar el recobro de sus
pagos estaban sometidas al mismo procedimiento. En segundo lugar, se echa de
menos cualquier esfuerzo del actor por acreditar el caracter anormal del pretendido
perjuicio. Ahora bien, aunque no se esté realizando un juicio sobre el contenido de
las Resoluciones que establecieron el procedimiento de recobro, es facil advertir
gue su contenido normativo persigue un fin legitimo amparado por la Constitucién,
como es la defensa del patrimonio publico, lo cual se logra, para el caso concreto,
mediante la adopcién de procedimientos administrativos que permitan verificar que
los cobros con cargo al Fosyga correspondan a verdaderas deudas de la
administracion. [...] Precisamente, en observancia del referido principio [principio
de celeridad] y de los principios de eficiencia y de oportunidad de que trata el
articulo 1 del Decreto-Ley 1281 de 2002, es que el procedimiento administrativo
reglamentado implica que se deban presentar las respectivas facturas y que, con
posterioridad a su radicacién, la administracion realice la respectiva verificacion en
un plazo razonable, en el cual se debe, tal y como lo sefialo la entidad demandada,
realizar una revision juridica, médica, administrativa y financiera de los soportes, lo
gue hace que, del justificado plazo, no se pueda desprender la conformacion de un
dafo especial, como lo sostuvo la sociedad demandante en su recurso. En el
asunto bajo juicio no se configura un dafio anormal, considerable, superior al que
normalmente deben tolerar el resto de las personas, pues es evidente que dicha
intervencion se erige, si acaso, como una aligerada consecuencia necesaria,
derivaba de la l6gica misma del procedimiento que debe sobrellevar el titular del
derecho.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 1281 DE 2002 — ARTICULO 1

ACCION DE REPARACION DIRECTA / ACTO ADMINISTRATIVO / DANO
CAUSADO POR ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL

[E]l ordenamiento juridico colombiano distinguié la procedencia de las acciones a
partir del origen del dafio, reservando la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho para aquellos eventos en los que los perjuicios alegados sean
consecuencia de un acto administrativo, al tiempo que la accion de reparacion
directa se erigié para los dafios que encuentren su fuente en un hecho, omisién u
operacion administrativa. Sin embargo, esta regla aludida encuentra dos
excepciones claras en la jurisprudencia: la primera, referente a los dafios que se
hubieren causado por un acto administrativo legal y, la segunda, relacionada 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. [...] La Sala ha reconocido la viabilidad de la accion de
reparacion directa para perseguir los perjuicios causados por la expedicion de un
acto administrativo cuya legalidad no se discute en el curso del proceso, pues se



reconoce que el ejercicio de funcion administrativa, ajustado al ordenamiento
juridico, puede generar un rompimiento del equilibrio de las cargas publicas, donde
la procedencia de la accion de reparacion directa obedece a la ausencia de
cuestionamiento respecto de la legalidad del acto administrativo que generd los
perjuicios alegados por la parte actora.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la procedencia de la accién de reparacion directa
por dafios ocasionados por un acto administrativo legalmente expedido, cita:
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de abril de 2006, rad.
16079, C. P. Ramiro Saavedra Becerra; y Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 3 de abril de 2013, rad. 26437, C. P. Mauricio Fajardo Gomez.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DANO ESPECIAL /
PRINCIPIO DE IGUALDAD FRENTE A LAS CARGAS PUBL}ICAS / VIOLACION
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD FRENTE A LAS CARGAS PUBLICAS

[P]ara que proceda una declaratoria de responsabilidad por dafio especial, se debe
demostrar la existencia de los elementos de especialidad y anormalidad, propios
de este particular régimen, y que con ello se ha generado una ruptura del principio
de igualdad ante las cargas publicas.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los requisitos de procedencia del dafio especial,
cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de agosto de 2002, rad.
10952, C. P. Ricardo Hoyos Duque.

PRETENSIONES SUBJETIVAS EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO /
ACCION PUBLICA / ACCION PRIVADA

[L]a actual atomizacion de las pretensiones subjetivas en sede contencioso-
administrativo representa un enorme reto para el tratamiento armoénico y en
condiciones de igualdad que debe guiar la actuacion del juez, en especial de cara a
la garantia constitucional de acceso efectivo a la administracion de justicia. Nuestro
propio ordenamiento era, quizds, un escenario mas propicio para la garantia de las
citadas condiciones cuando existia un tratamiento dual de las acciones
denominadas doctrinariamente como accién publica y privada, la primera ocupada
de un juicio objetivo de legalidad y la segunda que agrupaba contenciosos
subjetivos, conocida luego como la accién de plena jurisdiccion, que incluyd una
l6gica tipicamente resarcitoria. Cuando se comprende que ha sido una realidad
histérica, mas que una constatacion dogmatica, la que originé la clasificacion
colombiana del fendbmeno administrativo en una subdivision de hechos, actos,
omisiones, operaciones y contratos como individualizadas manifestaciones de la
actuaciéon administrativa, se entiende mejor el particular empefio de identificar y
diferenciar el comportamiento administrativo que ha producido un dafio, como si de
ello se derivara una logica sustantiva verdaderamente distintiva del analisis del
dafio resarcible. Con todo, estimamos que la clasificacién binaria resultaba (y
resulta aun hoy, tal y como el caso concreto lo evidencia) una concepcion
apropiada, porque ella permite dar adecuada noticia de dos funciones claramente
diferenciables de la actividad judicial contenciosa administrativa: un juicio objetivo
de legalidad (y constitucionalidad) y uno contencioso subijetivo.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
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Consejero ponente: ALBERTO MONTANA PLATA
Bogota D.C., tres (3) de abril de dos mil veinte (2020)
Radicacién numero: 25000-23-26-000-2010-00281-01(45650)
Actor: EPS SANITAS S. A.

Demandado: NACION - MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL — FONDO
DE SOLIDARIDAD Y GARANTIAS (FOSYGA)

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Temas: REPARACION DIRECTA — Dafio especial — Escogencia de la accién

Sintesis del caso: el actor solicité que las entidades demandas fueran declaradas
responsables por el dano especial supuestamente sufrido, producido por el fiempo que
habia frascurrido entre el pago de la EPS Sanitas a sus proveedores (por el costo de los
medicamentos, procedimientos y servicios médicos ordenados por dictdmenes de los CTC
o por fallos de tutela), y el tiempo en el que recibia el efectivo reembolso por parte del
Fosyga.

Decide la Sala el recurso de apelacidn interpuesto por la parte
demandante en contra de la Sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca el 29 de junio de 2012, que resolvid

declarar, de oficio, la indebida escogencia de la accion.

Contenido: 1. Antecedentes - 2. Consideraciones — 3. Decision
1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. La demanda y su trdmite de primera instancia — 1.2. Recurso de apelacién
y tfrdmite de segunda instancia

1.1. La demanda y su tramite de primerainstancia

1. El 10 de mayo de 2010, la sociedad EPS Sanitas S.A. (Sanitas), a través de

apoderado judicial, presenté demanda, en ejercicio de la accién de

reparacion directa, en contfra de la Nacién - Ministerio de la Proteccidon

Social — Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga), para que fueran

declaradas administrativamente responsables “por causa y con ocasion



del dano especial que se genera por el desequilibrio econdmico
injustificado en virtud de la financiacion provista al SGSSS durante el lapso
de tiempo transcurrido entre el momento en que EPS Sanitas paga a sus
proveedores el costo de los medicamentos, procedimientos y/o servicios
médicos ordenados por dictdmenes del CTC o por fallos de tutela, que no
estdn incluidos en el POS, y el momento en que se cumple el plazo de dos
(2) meses con que cuenta el Fosyga para hacer el reembolso en atencion

del proceso de recobro que fue aprobado”.

2. Como consecuencia de |la declaratoria de responsabilidad, solicitd que

se condenara al pago de los siguientes perjuicios materiales:

Demandante Calidad Perjuicios materiales

EPS Sanitas S.A. Victima directa $2.173'367.916

3. En la demanda la parte actora narrd, en sintesis, los siguientes hechos

relevantes que fundamentaron sus pretensiones:

4. 1) La Ley 100 de 1993 y el Decreto 806 de 1998 consagraron las
obligaciones de las Entidades Promotoras de Salud (EPS) en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), entre las que se
enconfraban las prestaciones asistenciales (servicios, procedimientos y
medicamentos) y las econdmicas (pago de incapacidades y licencias de
maternidad) incluidas en el Plan Obligatorio de Salud (POS). La
contraprestaciéon econdmica por los servicios de salud que prestan las EPS

se ha denominado Unidad de Pago por Capitaciéon (UPC).

5.2) "La dindmica constitucional de proteccion de los derechos
fundamentales de los dfiliados a las EPS” ha llevado a establecer unos
mecanismos que extendieron las prestaciones asistenciales a servicios,
procedimientos y medicamentos que no se encontraban incluidos en el
POS. Los mecanismos han sido: 1) los dictdmenes de los Comités Técnico-
Cientificos (CTC) y 2) los fallos de acciones de tutela “*que han obligado a
las EPS a suministrar medicamentos, a efectuar procedimientos o a prestar

servicios que se encuentran fuera de su dmbito de responsabilidad”.




6. 3) Para cumplir con las érdenes impartidas, el Ministerio de Salud, en un
primer momento, y el Ministerio de la Proteccion Social, después,
reglamentaron las solicitudes de recobro ante el Fosyga. La norma vigente
al momento de presentar la demanda era “la Resolucion 548 de 2010, que
derogd la Resolucion 3099 de 2008, la cual fue modificada parcialmente
por las Resoluciones 3754 de 2008, 3977 de 2008 y 5334 de 2008, que
seguia, enlo fundamental, los lineamientos que fueron establecidos por las
Resoluciones 5061 de 1997, 2312 de 1998, 2948 y 2949 de 2003, 3797 de 2004
y 2933 de 2006”.

7. 4) El procedimiento de recobro se ha hecho consistir en que la EPS deba
hacer los pagos necesarios para cumplir con las disposiciones
constitucionales y proveer los medicamentos, procedimientos y servicios
meédicos no incluidos en el POS, con ocasidon de las érdenes de los fallos de
tutela y de los dictédmenes de los CTC, para luego recibir los desembolsos
del Fosyga mediante solicitudes de recobro. El Fosyga debe pagar a la EPS
la respectiva cuenta que haya sido previamente aprobada (solicitudes
que pueden ser rechazadas, devueltas, aprobadas en forma
condicionada o aprobadas definitivamente para el pago) dentro de los 2
meses siguientes a su radicacion. “El término legal de reembolso resulta
mayor para eventos de reprocesos por glosas, justificadas o injustificadas, y

de recobros aprobados en forma condicionada™.

8. 5) El lapso de 2 meses que frascurre entre el momento en que Sanitas
paga a sus proveedores y el reembolso del Fosyga, “significa que durante
este término se presenta un desequilibrio econdmico injustificado, puesto
que EPS Sanitas se ve obligada a proveer financiacion al SGSSS, conlo cual

le causa un dano antijuridico que no estd obligada a soportar”.

9. Como fundamentos de derecho invoco el articulo 90 de la Constitucion
Politica y el articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo. Senald que
el perjuicio reclamado no tenia origen en la expediciéon puntual de los
actos administrativos, ni perseguia la nulidad de las resoluciones citadas,

sino en la “financiacion forzada a que la EPS se ha visto compelida



respecto de los pagos originados en servicios prestados por dictdmenes del
CTC o por fallos de tutela, que no corresponden a prestaciones incluidas
en el POS”.

10. Senald, ademds, que el dano que reclamaba no se derivaba de la
licitud o ilicitud de una conducta activa u omisiva del Estado, sino de la
eventual violacidén al principio de igualdad ante las cargas publicas,
cuando se ha generado un enriquecimiento general, o beneficio a toda la
comunidad, a costa del menoscabo patrimonial de una sola persona o
unas pocas personas, por ello “la calificacién antijuridica del dano que
sufre EPS Sanitas encuentra su fundamento precisamente en la vulneracion

al principio de igualdad ante las cargaspublicas”.

11. El 10 de junio de 2010 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca

admitié la demanda’.

12. El Ministerio de la Proteccidon Social (MPS) contesté la demanda vy se
opuso ala fotalidad de las pretensiones?. Como fundamento de la defensa
manifestd que las resoluciones que, en esencia, habian sido cuestionadas
por el actor, “fueron expedidas con sujecidn a la ley, se encuentran
amparadas por la presuncién de legalidad, razén por la cual son de
obligatorio cumplimiento y no existe fundamento distinto a esta regulacion,
que permita a la EPS demandante pretender el reembolso de los
medicamentos o procedimiento no incluidos en el POS, pues en vigencia
de cada una de ellas siempre se ha previsto un trdmite o procedimiento
para estudiar la procedencia y pago de las solicitudes de recobro ante el

Fosyga™.

13. Asimismo, indicé que las condiciones establecidas en las resoluciones
“no obedecen a oftra finalidad distinta que la de ajustar un minimo de
requisitos con los cuales se pueda determinar caracteristicas que le den
viabilidad al recobro”, para evitar que se afecten los recursos del sistema

haciendo pagos no debidos.

1Folios 18 y 34 y 35 del cuaderno principal.
2Folios 37-56 del cuaderno principal.



14. Sostuvo que el Decreto Ley 1281 de 2002, “por el cual se expiden 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 prestacion”, establecid
las normas que garantizaban que los recursos del Fosyga fueran tramitados
en debida forma, “previo el cumplimiento de unas condiciones especificas
tendientes a evitar fraudes y pagos indebidos”, norma que, precisamente,
instituyd (en su articulo 15) un deber en cabeza del Fosyga de establecer
“todos los mecanismos a su alcance |[...] con el fin de evitar fraudes y

pagos indebidos”.

15. Para el MPS las EPS, como actores del sistema de salud y prestadores
de un servicio publico esencial, debian cumplir y cenirse a la normativa
que fije el Estado. Asi, el Ministerio se habia limitado a fijar unas condiciones
alas que se debian ajustar los recobros para poder determinar si procedia

o no el pago.

16. Con apoyo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, recordd
que, conforme con el principio de legalidad del gasto publico, “elrecaudo
y aplicacion de los dineros estatales deben manejarse de conformidad
con reglas y procedimientos predeterminados y contables”, por lo que no
puede pretenderse que el MPS se sustraiga del proceso presupuestal, “con
mayor razoén si se tiene en cuenta que cualquier clase de reclamacion que
deba satisfacerse o financiarse con cargo a los recursos del Fosyga debe
someterse al procedimiento legal que permita auditarla, verificarla y
determinar la procedencia de su pago con el fin de garantizar la correcta

y especifica destinacién de los recursos de la seguridad social”.

17. Con base en las anteriores consideraciones, la entidad demandada
senald que todas las reclamaciones que pretendieran satisfacerse y
financiarse con cargo a los recursos del Fosyga debian surtir el proceso de
“recepcion, andlisis de pago o devolucidn minuciosa tanto juridica,
médica, administrativa y financiera de los soportes y las condiciones en las
cuales se readliza el recobro que llevan a concluir la pertinencia de

reconocer o rechazar los valores cobrados”.



18. Para el MPS se debia “aclarar que la presentacion de un recobro ante
el administrador fiduciario de los recursos del Fosyga no da derechos, es
una mera expectativa”, ya que los referidos recobros se debian presentar
mediante el diligenciamiento de un formulario que debia estar soportado,

a su vez, en los documentos exigidos para talfin.

19. Para la entidad, la supuesta vulneracion del principio de igualdad ante
las cargas publicas no se presentaba en el caso bajo estudio, habida
cuenta de que una eventual discriminacidn debia predicarse entre iguales
(como seria el caso de las distintas EPS), mientras que a todas las EPS les era

aplicada la misma norma.

20. Recordd la entidad que las EPS no solo contalbban con recursos de las
UPC, sino con el recaudo de las cuotas moderadoras, de los planes
complementarios, comisiones por la prestacién de servicios de salud a las
administradoras de riesgos profesionales, un porcentaje de rendimientos

financieros, entre ofros.

21. Finalmente, concluyd que el término de 2 meses no generaba ningun
desequilibrio econdmico injustificado que la EPS debiera soportar, ya que
se frataba de un tiempo justificado por la administraciéon para gestionar y
adelantar un estudio integral de las cuentas de recobro, en la medida que
eran recursos publicos, cuyo manejo debia obedecer a criterios de

responsabilidad y transparencia.

22. La entidad demandada presentd la excepcion de caducidad de la
accién para los eventos individualizados de recobros que se enconfraran
“fuera de los dos anos anteriores a la peticion de conciliacion ante la

Procuraduria (10 de mayo de 2010)".

23. El 29 de junio de 2012 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Subseccién C de descongestion, profirid Sentencia de primera instancias,

enla cual declard, de oficio, la indebida escogencia de la accién.

3 Folios 110 -113 del cuaderno del Consejo de Estado.



24. Para el juzgador de primera instancia, dada la naturaleza de las
pretensiones del actor, habida cuenta de que el proceso de recobro se
enconfraba reglamentado en las Resoluciones expedidas por el Ministerio
de Proteccion Social, “cuando el darno proviene de un acto administrativo
[...] es indispensable desvirtuar previamente la presuncion de legalidad
que los ampara mediante la declaratoria de la nulidad con el posterior

restablecimiento”.

25. De esta manera, la escogencia de la accién no podia quedar al
arbitrio de quien la ejercia, sino que debia estar en consonancia con los
hechos y las pretensiones que informaran la demanda. Consideracion que
llevd al Tribunal a concluir que la accidén procedente era la de nulidad y
restablecimiento del derecho, “para lo cual el demandante tenia cuatro

meses, los cuales se encontraban] vencidos”.

1.2. Recurso de apelacién y tramite de segundainstancia

26. La parte demandante presentd recurso de apelacion4 en el que insistid
que a lo largo del proceso habia afiirmado que las “Resoluciones no eran
ilegales y que la demandante considera[ba] gjustado a la naturaleza de
los recursos del sector salud que la administracion necesitara] un tiempo
prudencial para tramitar, verificar, auditar y ordenar el pago de los
recobros NO-POS [...] sin embargo, lo que no resulta[ba] ajustado a los
preceptos constitucionales colombianos era que el SGSSS re|[cibiera] una
financiacién de las EPS durante el término de revision, sin que esa

financiacion [fuera] debidamente resarcida”.

27. Para el recurrente, contrario a lo afirmado por el Tribunal, la accidn de
reparaciéon directa si era procedente porque se dirigia a resarcir danos
ocasionados con una actuacidén administrativa licita, por el rompimiento
de la igualdad ante las cargas publicas, por lo que no se pretendia
desvirtuar la legalidad de la actuacién del MPS en la expedicion de las

normas que regularon el proceso de recobro.

4Folios 116 -131 del cuaderno del Consejo de Estado.



28. Senald que el dano reclamado solo podia ser resarcido via judicial
“porque los desarrollos jurisprudenciales y regulatorios que plantearon la
regulacion juridica entre la EPS y el SGSSS no establecen ningun tipo de
reconocimiento por el costo del dinero en el mercado financiero que el

SGSSS deba reconocer por la financiacion temporal al sistema”.

29. Habida consideracion de que no se habia reconocido una justa
contraprestaciéon por financiar temporalmente el costo de medicamentos,
insumos, procedimientos y servicios que no estdn incluidos en el POS
resultado de fallos de tutela o de dictdmenes de los CTC, los perjuicios se
fraducian “en el costo financiero y la pérdida de valor adquisitivo del

dinero durante el tiempo que el Fosyga se toma para restituirle lo pagado”.

30. Para el recurrente, el perjuicio sufrido por las EPS era un hecho notorio,
que se derivaba, enfre ofros, de la declaratoria de estado de emergencia
social adoptado, entre otras normas, por el Decreto 4975 de 2009, las
cuales, "'si bien han sido declarados parcialmente inexequibles porla Corte
Constitucional, comportan un principio de diagndstico y confesion
resopecto de Ila verdadera situacion financiera del sistema de

aseguramiento en salud"”.

31. Por Auto de 7 de febrero de 2013, se admitié la apelaciéns. En los
alegatos de conclusiéon de segunda instancia, el MPS insisti® en sus
argumentos de defensa y, en especial, en que todas las EPS fueron
cobijadas bajo la misma norma, lo que hacia gue ninguna de ellas
recibiera una carga publica mayor, ni que sufriera un dano grave o
anormal. Concluyd que no era responsable de ningun dano antijuridico, ya
que, por demds, habia brindado todas las garantias para que los procesos
de recobro fueran expeditos, de conformidad con la documentacién

aportada por cada EPSé.

32. La parte demandante presentd sus respetivos alegatos, en los que

insistid que los actos legales también tenian la capacidad de causar danos

5Folio 140 del cuaderno del Consejo de Estado.
¢ Folios 143-149 del cuaderno del Consejo de Estado.



y que el juzgador de primera instancia habia hecho caso omiso de las
multiples ocasiones en las que la demandante habia afimado que no
buscaba atacar la legalidad de las Resoluciones, ya que consideraba que

la regulacién estaba “ajustada ala ley y era necesaria”.

33. Finalizd la sociedad demandante indicando que “el dano antijuridico
soportado por ESP Sanitas S.A. tiene su causa eficiente en la conducta
omisiva desplegada por el MPS, consistente en no haber establecido la
obligatoriedad de reconocer el costo de la financiacion temporalmente
provista por las EPS, con ocasion de la expedicion, aplicacion y ejecucion
de las Resoluciones que fijaron el procedimiento y el plazo de los recobros

de las EPS ante el Fosyga”.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Presupuestos procesales - 2.2. Presupuestos probatorios - 2.3. Andlisis
sustantivo - 2.4. Sobre la condena en costas

2.1. Presupuestos procesales

34. El presente asunto es de conocimiento de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo por encontrarse demandados la Naciéon-
Ministerio de la Proteccidén Social-Fosyga, de conformidad con lo
establecido en el articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo,

norma vigente en el momento de la presentaciéon de la demanda.

35. El Consejo de Estado es competente para conocer de los recursos de
apelacion interpuestos contra las sentencias dictadas por los Tribunales
Administrativos en primera instancia, de conformidad con lo dispuesto por

el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo.

36. En lo que respecta a la procedencia de la accién de reparacion
directa, resulta pertinente analizar la causa del dano alegado, con el fin
de establecer si la accidén de reparacion directa era la pertinente en el
caso concreto. Asi, se observa que el demandante solicité la declaratoria

de responsabilidad y la consecuente reparacion del dano que, a su juicio,



tenia origen en el “desequilibrio econdmico injustificado” que generaba el
tiempo frascurrido entre el pago de la EPS Sanitas a sus proveedores vy el
momento en que el Fosyga le hacia el correspondiente reembolso en

atencidén del proceso de recobro.

37. Para el juzgador de primera instancia, la accidén impetrada no era
procedente, en atencidn a que las pretensiones del actor tenian origen en
el proceso de recobro que se encontraba reglamentado en las
Resoluciones expedidas por el Ministerio de Proteccidon Social, de manera
que, si el dano provenia de un acto administrativo, debid haber intentado
la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho con el fin de que,
primero, se desvirtuara la presuncion de legalidad que amparaba los
mencionados actos administrativos, previo al andlisis del eventual dano

qgue los mismos le hubieran podido producir alactor.

38. La Sala se apartard de la conclusion a la que llegd el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, habida consideracion de que el propio
actor, en varias ocasiones, solicitd la declaratoria de responsabilidad vy la
consecuente reparacion de un dano que, a su juicio, tuvo origen en un
acto administrativo cuya legalidad no discute en el proceso, tanto asi

como gue lo considerd ajustado aderecho.

39. En este sentido, se recuerda que el ordenamiento juridico colombiano
distinguidé la procedencia de las acciones a partir del origen del dano,
reservando la accidén de nulidad y restablecimiento del derecho para
aqguellos eventos en los que los perjuicios alegados sean consecuencia de
un acto administrativo, al tiempo que la accidn de reparacién directa se
erigié para los danos que encuentren su fuente en un hecho, omisién u
operacion administrativa’. Sin embargo, esta regla aludida encuentra dos
excepciones claras en la jurisprudencia: la primera, referente a los danos
que se hubieren causado por un acto administrativo legal vy, la segunda,
relacionada con los danos 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.

’Decreto 1 de 1984, articulo 86.



40. En relacién con lo anterior, esta Corporacidén, al resolver un caso
relacionado con la limitacién del derecho de propiedad mediante un acto

administrativo de contenido general, considerd (se trascribe):

“[...] la jurisprudencia colombiana empezd a admitir la hipdtesis
de que un acto legalmente expedido pudiera causar danos y
que tales danos pudieran ser objeto de reparacién por
rompimiento del principio de igualdad ante las cargas publicas.
[...] En el caso sub examine, la accidon fue interpuesta en razén
del rompimiento del principio de igualdad ante las cargas
publicas, pues, segun lo afiimado en la demanda, a la
demandante le fue impuesta una carga adicional a las que
comunmente tienen todos los administrados, [...] En
consecuencia, teniendo en cuenfa los razonamientos ya
expuestos, la Sala llega a la conclusion de que la accidén
interpuesta [reparacidén directa] por la sefora MARIA DEL
ROSARIO ARIAS es la procedente en estos casos, mdas aun si se
tiene en cuenta que no se estd controvirtiendo la legalidad de
ninguna decision de la Administracion, sino la causacion de unos
perjuicios derivados de un acto administrativo legal, como lo
sostiene la misma demanda, que en su criterio, estd integrado por
un certificado de urbanismo y un acuerdo municipal8

41. La Sala hareconocido la viabilidad de la accion de reparacion directa
para perseguir los perjuicios causados por la expedicidon de un acto
administrativo cuya legalidad no se discute en el curso del proceso, pues
se reconoce que el egjercicio de funcidn administrativa, ajustado all
ordenamiento juridico, puede generar un rompimiento del equilibrio de las
cargas publicas, donde la procedencia de la accidén de reparaciéon
directa obedece a la ausencia de cuestionamiento respecto de la
legalidad del acto administrativo que generd los perjuicios alegados por la

parte actora.

42. Asi, con todo y los limites que esta configuracidn impone a la tesis
general segun la cual: lo que determina la escogencia de la accidon es la
causa del dano; cuando el mismo tenga origen en un acto administrativo
cuya legalidad no esté enjuicio, se establece una excepcion alo que seria

la regla general de la procedencia de la nulidad y el restablecimiento del

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 27 de abril de 2006, exp. 16079;
reiferada en: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de 3 de abril
de 2013, exp. 26437.



derecho. Este entendimiento pone en evidencia que, en Ultimas, lo que en
realidad termina por determinar la procedencia de una u ofra accién (en
este caso concreto), es si el demandante ha decidido cuestionar, o no, la

legalidad del acto administrativo.

43. Una reflexion de mayor extension y de significativa importancia se
desprende del caso concreto que se estudia, que pone de manifiesto
cémo la actual atomizacidén de las pretensiones subjetivas en sede
contencioso-administrativo representa un enorme reto para el tfratamiento
armonico y en condiciones de igualdad que debe guiar la actuacion del
juez, en especial de cara ala garantia constitucional de acceso efectivo a
la administracién de justicia. Nuestro propio ordenamiento era, quizds, un
escenario mds propicio para la garantia de las citadas condiciones
cuando existia un tratamiento dual de las acciones denominadas
doctrinariamente como accidén publica y privada, la primera ocupada de
un juicio objetivo de legalidad y la segunda que agrupaba contenciosos
subjetivos, conocida luego como la accidén de plena jurisdiccidon, que

incluyd una légica tipicamente resarcitoria.

44, Cuando se comprende que ha sido una realidad histdrica, mds que
una constataciéon dogmdatica, la que origind la clasificacién colombiana
del fendmeno administrativo en una subdivision de hechos, actos,
omisiones, operaciones y confratos como individualizadas manifestaciones
de la actuacion administrativa, se entiende mejor el particular empeno de
identificar y diferenciar el comportamiento administrativo que ha
producido un dano, como si de ello se derivara una légica sustantiva

verdaderamente distintiva del andlisis del danoresarcible.

45. Con todo, estimamos que la clasificacion binaria resultaba (y resulta
aun hoy, tal y como el caso concreto lo evidencia) una concepcidon
apropiada, porgue ella permite dar adecuada noficia de dos funciones
claramente diferenciables de Ila actividad judicial contenciosa
administrativa: un juicio objetivo de legalidad (y constitucionalidad) y uno

contencioso subjetivo.



46. AUn ahora, en vigencia de la Ley 1437 de 2011, de la mano de las
pretensiones contenciosas que se vehiculan a través de un derecho Unico
de accidén, el CPACA no permite que se propicie un pronunciamiento del
juez para enjuiciar la actividad de la administracién a partir de un medio
de confrol subjetivo cualquiera, sino que, por el conftrario, se disciplinaron
las distintas pretensiones que se pueden encausar a fravés de cada una
de ellas (esto, sin perjuicio de las facultades del juez para darle el trdmite
que corresponda cuando se haya encausado de manera inadecuada), lo
que hard que la pretensidn de armonia e igualdad de trato siga siendo
una tarea de dificil realizacibn por parte del juez contencioso

administrativo

47. Ahora, si bien es verdad que el propio demandante llegd a senalar que
“el dano antijuridico que ha sufrido EPS Sanitas tiene causa eficiente en la
conducta omisiva desplegada por el MPS, con ocasién de las expedicion,
aplicacion y ejecucion de las Resoluciones [...] que establecen el
procedimiento y plazo de los recobros del as EPS ante el Fosyaga”, al
mismo tiempo habia indicado, en multiples ocasiones (especialmente enla
demanda y en su recurso de apelacién), que no procuraba la nulidad,
habida cuenta de que no discutia la legalidad de los mencionados actos
administrativos que reglamentaron el proceso de recobro, ya que lo que
pretendia era una declaratoria de responsabilidad en medio de “un

gjercicio legitimo de la administracion”, por dano especial.

48. De esta manera, para el caso concreto, habida consideracion de que
el demandante identificé la causa eficiente del dano en un acto
administrativo cuya legalidad no discutié, la accidn de reparacion directa

era procedente.

49. En relacion con la oportunidad para el ejercicio de la accién, se
advierte que el numeral 8 del articulo 136 del Codigo Contencioso
Administrativo, vigente para la fecha, consagraba: “[lJa de reparaciéon
directa caducard al vencimiento del plazo de dos (2) anos, contados a
partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omisidn u operacién

administrativa o de ocurrida la ocupacion|[...]".



50. En el caso concreto se tiene acreditado que el actor relaciond
multiples cobros (en una tabla de Excel ?), donde listdé el nUmero de
algunas facturas, su fecha de supuesta radicacion, fecha de posible pago,
y los intereses que generarian. El documento anexo da cuenta de facturas
cuya fecha de pago excedia el término de caducidad de la accién de
reparacioén directa, toda vez que, en las muchas celdas relacionadas en el
documento (49.418 en total), se refirieron facturas desde el ano 2004, con
fechas de radicacién desde el 4 de noviembre de 2004 (celda 49.416),
cuyo pago de la EPS ocurrid el 2 de febrero de 2005, lo que hace que los
algunos de los pretendidos intereses que se generarian entre la
presentacion de la factura y la referida fecha de pago estuvieran
caducados, como en efecto lo senald la entidad demandada en sus

excepciones.

51. De esta manerq, la Sala solo se pronunciard sobre los intereses que,
supuestamente, se hubieran generado con dos anos de anterioridad a la
fecha de la presentacion de la demanda (10 de mayo de 2010), esto es,
desde el 10 de mayo de 2008, en el entendido de que el hecho danoso
que fue identificado por el actor fraia causa, precisamente, de los intereses

no reconocidos que se generaban con cada cuenta de cobro.

52. En lo que respecta a la legitimaciéon activa en la causa, se encuentra
qgue la sociedad demandante acreditd su existencia y representacion

legal®y su interés en el proceso!!.

53. En lo que tiene que ver con la legitimaciéon pasiva en la causa, la Sala
observa que el dano especial supuestamente sufrido por el actor tiene
origen en una actividad efectivamente desplegada por las entidades que

fueron demandadas, por lo que se encuentran legitimadas en la causa.

? Folio 163 del cuaderno de pruebas anexo CD tabla de Excel.
10Folios 4-9 del cuaderno de pruebas.
"Folio 163 del cuaderno de pruebas anexo CD tabla de Excel.



2.2. Presupuestos probatorios

54. En consideracion a los medios de prueba regularmente aportados al

proceso, se acreditaron, en sintesis, los siguientes hechos relevantes!:

55. Certificado de existencia y representacion legal de la sociedad

demandante!s.

56. Copia de las Resoluciones que reglamentaron el procedimiento de

recobro’4.

57. Cuadro de Excel que relaciond las facturas y los intereses que se

habrian generado’s.

12 Obra en el expediente: “ejemplar impreso de la Ley 100 de 1993", (fls.25-61 del
cuaderno de pruebas); “ejemplar impreso de la parte pertinente del Decreto 806 de
1998", (fls. 62-69 del cuaderno de pruebas); “ejemplar impreso del Decreto 4975 de 2009",
(fls. 70-73 del cuaderno de pruebas); “ejemplar impreso del Decreto 74 de 2010", (fls. 74-80
del cuaderno de pruebas); “ejemplar impreso del Decreto 127 de 2010", (fls. 82 y 83 del
cuaderno de pruebas); “ejemplar impreso del Decreto 130 de 2010", (fls. 84-93 del
cuaderno de pruebas); “ejemplar impreso del Decreto 133 de 2010", (fls. 94-98 del
cuaderno de pruebas); “ejemplar impreso de la Resolucién 5061 de 1997 expedida por la
Ministra de Salud”, (fls. 99 y 100 del cuaderno de pruebas); “ejemplar impreso de la
Resolucion 2312 de 1998 expedida por la Ministra de Salud, (fls. 101 y 103 del cuaderno de
pruebas); “ejemplar impreso de la Resolucion 2948 de 2003 expedida por el Ministro de la
Proteccién Social, (fls. 104 y 105 del cuaderno de pruebas); “ejemplar impreso de la
Resolucion 2949 de 2003 expedida por el Ministro de la Proteccién Social, (fls. 106-109 del
cuaderno de pruebas); “ejemplar impreso de la Resolucién 3797 de 2004 expedida por el
Ministro de la Protecciéon Social, (fls. 110 y 115 del cuaderno de pruebas); “ejemplar
impreso de la Resolucién 87 de 2004 expedida por el Ministro de la Proteccién Social”, (fls.
116 y 117 del cuaderno de pruebas); “ejemplar impreso de la Resolucion 2933 de 2006
expedida por el Viceministro técnico encargado de las funciones del despacho del
Ministro de la Proteccion Social”, (fls. 118 - 135 del cuaderno de pruebas); “ejemplar
impreso de la Resolucion 3099 de 2008 expedida por el Ministro de la Proteccidon Social”,
(fls. 136 y 151 del cuaderno de pruebas); “ejemplar impreso de la Resolucion 3754 de 2008
expedida por el Ministro de la Proteccion Social”, (fls. 152-155 del cuaderno de pruebas);
“ejemplar impreso de la Resolucién 3977 de 2008 expedida por el Ministro de la Proteccién
Social”, (fls. 156-158 del cuaderno de pruebas); “ejemplar impreso de la Resolucion 5332
de 2008 expedida por el Ministro de la Proteccion Social”, (fls. 159-161 del cuaderno de
pruebas); “ejemplar impreso de la Resolucion 548 de 2010 expedida por el Ministro de la
Proteccién Social”, (fls. 162-175 del cuadermno de pruebas); “ejemplar impreso de la
Resolucion 44 de 2008 expedida por la Superintendencia Financiera”, (fls. 161 y 162 del
cuaderno de pruebas); “cuadro con informacién detallada sobre el dano causado a EPS
Sanitas S.A., liguidados mensualmente para cada paquete”, (fl. 178 del cuaderno de
pruebas); “solicitud de conciliacién extrajudicial radicada en la procuraduria 144 judicial i
administrativa, el 5 de abril de 2010" (fls. 164-171 del cuaderno principal); “acta de
imposibilidad de acuerdo conciliatorio expedida por el Procurador 144 judicial i
administrativo, el 10 de mayo de 2010", (fls. 172-175); “certificado del interés bancario
corriente para el periodo de tiempo reclomado, obtenida de la pdgina web de la
Superintendencia Financiera de Colombia (www. superfinanciera.gov.co)”, (fls.176-180).
13Folios 4-9 del cuaderno de pruebas.

14Folios 10-162 del cuaderno de pruebas.
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2.3. Anadlisis sustantivo

58. En consideraciéon a los hechos probados y a los motivos de la
apelacion, la Sala deberd establecer si la sociedad demandante sufrid un
dano antijuridico derivado del fiempo que trascurrié entre el pago que hizo
a sus proveedores y el momento en el que recibid el respectivo reembolso

por parte del Fosyga.

59. Precisamente, para el actor el dano antijuridico reclamado se habia
originado en el tiempo trascurrido entre el momento en que la EPS pagaba
a sus proveedores el costo de los medicamentos, procedimientos vy
servicios médicos no incluidos en el POS cuando habian sido ordenados
por fallos de tutela o dictdmenes del CTC y el momento en el que se
realizaba el respectivo reembolso, 2 meses después, habida consideracion
del proceso de cobro preestablecido. De esta manera, como lo senald la
propia demandante, la demanda no cuestiond el plazo de 2 meses fijado
por las distintas resoluciones, “sino el hecho de que durante dicho plazo no
se reconozca el costo financiero sobre las sumas efectivamente pagadas
por la EPS por concepto de recobros”, lo que configuraria un supuesto

dano especial, por la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas.

60. En relacién con el tfitulo de imputacion que fue invocado por el
recurrente, se recuerda que para que proceda una declaratoria de
responsabilidad por dano especial, se debe demostrar la existencia de los
elementos de especialidad y anormalidad, propios de este particular
régimen, y que con ello se ha generado una ruptura del principio de
igualdad ante las cargas publicas. Sobre los estos requisitos de
procedencia del dano especial, esta Corporacidon ha considerado (se

frascribe):

"ha sido elaborado a partir de la concepcidn de igualdad de las
cargas publicas que pesan sobre los administrados; esto implica
considerar i) que las cargas ordinarias o normales que se aplican

15Folio 163 del cuaderno de pruebas anexo CD tabla de Excel.



sobre todos los ciudadanos o sectores especificos de ellos deben
ser asumidas como un sacrificio o carga ordinaria frente al
Estado, pero ii) los sacrificios particulares a que se vea abocado
un ciudadano a consecuencia de un accidn licita del Estado
corresponde a una situacidén anormal que amerita  ser
compensada [...]"

61.En sentido similar se pronuncid esta, en relacion con el citado régimen

de responsabilidad (se trascribe):

“En sintesis, son imputables al Estado los danos sufridos por las
victimas cuando éstos excedan los sacrificios que se imponen a
todos las personas y en su causacion interviene una actividad
estatale.

62. Queda entonces claro que la acreditacion de la anormalidad y de la
especialidad de la carga impuesta es lo que permite la configuracién de

un dano especial potencialmente reparable.

63. En el caso en estudio se observa que la situacién descrita por el actor
no constituyd una carga de la que se pudiera predicar la existencia de un
dano especial, habida consideracion de que no se cumple con los
requisitos de anormalidad y especialidad impuestos. Precisamente, como
estd acreditado en el expediente, la reglamentacidn contenida en los
multiples actos administrativos que han regido el procedimiento de
recobro ante el Fosyga, no constituyen una medida que afecte, de
manera anormal ni especial, a la sociedad demandante. En primera
medida pues el requisito de especialidad no se configura para el caso
bajo estudio, en particular porque todas las personas que pretendieran
redlizar el recobro de sus pagos estaban sometidas al mismo
procedimiento. En segundo lugar, se echa de menos cualquier esfuerzo del

actor por acreditar el cardcter anormal del pretendido perjuicio.

64. Ahora bien, aungque no se esté realizando un juicio sobre el contenido
de las Resoluciones que establecieron el procedimiento de recobro, es

facil advertir que su contenido normativo persigue un fin legitimo

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 8 de agosto de 2002, Exp. 10952.



amparado por la Constitucion, como es la defensa del patrimonio publico,
lo cual se logra, para el caso concreto, mediante la adopcién de
procedimientos administrativos que permitan verificar que los cobros con

cargo al Fosyga correspondan a verdaderas deudas de la administracion.

65. La propia Corte Constitucional ha resenado que “los recursos
destinados a la seguridad social y a financiar la salud como recurso
publico a cargo del Estado, son limitados y deben manejarse
razonablemente para beneficiar a la colectividad [ademds] la repeticion
se debe framitar con base en el principio de celeridad, ya que la
informacién debe estar computarizada, luego, si hay cruce de cuentas,
éste no constituye razon para la demora, sino que, por el contrario, la

acreencia debe cancelarse lo mdsrdapido”17,

66. Precisamente, en observancia del referido principio y de los principios
de eficiencia y de oportunidad de que frata el articulo 1 del Decreto-Ley
1281 de 2002, es que el procedimiento administrativo reglamentado
implica que se deban presentar las respectivas facturas y que, con
posterioridad a su radicacion, la administracion realice la respectiva
verificacion en un plazo razonable, en el cual se debe, tal y como lo senald
la entidad demandada, redlizar una revision juridica, médica,
administrativa y financiera de los soportes, lo que hace que, del justificado
plazo, no se pueda desprender la conformacion de un dano especial,
como lo sostuvo la sociedad demandante en su recurso. En el asunto bajo
juicio no se configura un dano anormal, considerable, superior al que
normalmente deben tolerar el resto de las personas, pues es evidente que
dicha intervencion se erige, si acaso, como una aligerada consecuencia
necesaria, derivaba de la Iégica misma del procedimiento que debe

sobrellevar el titular del derecho.

67. Ahora bien, una vez descartada la configuracién del pretendido dano
especial en el caso concreto, se debe destacar que, en todo caso, el
actor nunca probd cudl seria el perjuicio que supuestamente sufrid, ya

que, si bien se senald en la demanda que se pretendian los intereses “para

17Corte Constitucional, Sentencia SU-480 de 1997.



el periodo comprendido entre el 1 de abril de 2008 y el 30 de junio de 2008,
sin perjuicio de que se prueben otros danos en el franscurso del proceso
[...] segun se detalla en el anexo 6.25 de esta demanda”, cuando se
observa lo contenido en el anexo 6.25, se evidencia copia de un CD que
confiene una tabla de Excel donde se relacionaron diversas facturas, que
no se aportaron al proceso, su supuesta fecha de presentaciéon y la fecha
posible de pago, asi como los intereses corrientes que habrian generado,
intfereses que, sumados desde el 4 de marzo de 2008 hasta el 15 de
octubre de 2009, arrojaban la suma que el actor senald como los perjuicios
materiales sufridos (estimados en $2.173'367.916); no obstante, no solo no
coinciden las fechas alas que hizo alusiéon el actor en su demanda para el
periodo que senald, sino que no se aportd prueba alguna de las facturas y

SUS pagos.

68. Las anteriores consideraciones son suficientes para rechazar la
procedencia de un eventual dano especial que pudiera configurar una
ruptura del principio de igualdad ante las cargas publicas en el caso en

estudio, lo que llevard ala Sala a negar las pretensiones de la demanda.

2.4. Sobre la condena en costas

69. La Sala se abstendrd de condenar en costas pues no se configuran los
supuestos del articulo 171 del Codédigo Contencioso Administrativo

requeridos.

3. DECISION

70. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidon B, administrando justicia en

nombre de la RepuUblica y por autoridad de la ley,



RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo

de Cundinamarca el 29 de junio de 2012y, en su lugar,

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

TERCERO: sin condena en costas.

Por Secretaria, una vez de ejecutoriado este proveido, DEVUELVASE el

expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ RAMIRO PAZOS GUERRERO

ALBERTO MONTANA PLATA



