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Medio de control REPARACION DIRECTA

Asunto: ACLARACION DE VOTO

Comparto plenamente la decision de la referencia que confirmoé la sentencia de primera
instancia la cual, a su vez, declaré la ineptitud sustantiva de la demanda por la indebida
escogencia de la accién sobre la base de precisar que las glosas y los rechazos de los
recobros de los servicios no incluidos en el POS constituyen verdaderos actos
administrativos; sin embargo, considero relevante dejar consignadas expresamente las
razones que expuse ante la Sala Plena de la Seccion Tercera en la discusion de la ponencia
inicial que fue derrotada, pues, permiten convalidar la tesis de la sentencia finalmente
aprobada, esto es, que las decisiones que proferia el entonces FOSYGA (y hoy en dia la
ADRES) son formal, material y sustancialmente actos administrativos, motivo por el cual su
validez debe ser cuestionada a través del medio de control jurisdiccional de nulidad y

restablecimiento del derecho.

1) En primer lugar, es necesario e importante tener presente el concepto de acto
administrativo para diferenciarlo de otro tipo de actuaciones de la administracion publica que
carecen de control judicial ante la jurisdiccion contencioso administrativa, en ese sentido el
acto administrativo es un acto juridico estatal producido en ejercicio de funcion
administrativa que tiene por contenido una decision consistente en crear, modificar o
extinguir una determinada situacion juridica bien por parte de cualquiera de las Ramas del
Poder Publico, de los denominados 6érganos autonomos de poder e inclusive por los

particulares por expresa autorizacion de la ley.

Lo anterior significa que como acto juridico estatal el acto administrativo corresponde a una

expresion de voluntad generalmente unilateral de la administracién publica con efectos o
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consecuencias en el mundo juridico en tanto que su contenido y alcance es crear, modificar
0 extinguir situaciones juridicas ya sean estas generales o particulares, entendiendo por
tales la posicion que tiene una persona o un conjunto de personas frente a una determinada
norma o forma de derecho (v.g.r. contribuyente, propietario, estudiante, servidor publico,
investigado, sancionado, etc.) que pueden ser producidas por autoridades pertenecientes a
cualquiera de las Ramas del Poder Publico (ejecutiva, legislativa y judicial) o también por
los denominados 6rganos auténomos de poder (ej. Banco de la Republica, Organizacion
Nacional Electoral, Procuraduria General de la Nacion, Contraloria General de la Republica)
y aun por los particulares (v.g.r. los curadores urbanos, cAmaras de comercio en la
administracion y manejo tanto del registro mercantil como del registro Unico de proponentes
para fines de contratacion estatal, etc.) en ejercicio legitimo de una precisa funcién estatal
como lo es la denominada funcion administrativa que, es aquella potestad propia y exclusiva
del Estado que se ejerce en el nivel sublegal del ordenamiento juridico (sujecion a la
Constitucion y la ley), caracterizado su ejercicio por regla general por la presencia de un
poder de instruccion de autoridades jerarquicamente superiores a otras que le son inferiores
o subordinadas con excepcion de las llamadas autoridades supremas (ej. Presidente de la
Republica, gobernadores y alcaldes) por cuanto por orden natural de organizacion de las

cosas respecto de ellas no existe un superior.

En ese sentido la doctrina® ofrece la siguiente definicién:

“Acto administrativo en Colombia es toda declaracién unilateral proferida en ejercicio
de la funciébn administrativa o que, a falta de esa funcién, el Constituyente o el
legislador ha asignado su control a la jurisdiccion contencioso administrativa, que
produce efectos juridicos directos o definitivos, generales o particulares”

2) Tanto la Sala Plena de la Corte Constitucional como la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia han sostenido, enfaticamente, que el origen del dafio en este tipo de supuestos
proviene de un acto administrativo proferido por el consorcio fiduciario que administra el
Fosyga, tanto asi que existe un procedimiento especificamente establecido para garantizar

el recobro de esas sumas; en efecto, la Corte Constitucional concluyé2:

“En este punto es necesario precisar que el procedimiento de recobro
constituye una garantia a favor de las EPS, con la finalidad de que
estas puedan reclamar el reembolso de los servicios y tecnologias
prestados en virtud de una orden judicial en el marco de una accion de

L Ver paginas 64 y 65 del texto “Manual del Acto Administrativo”, autor: Luis Enrique Berrocal Guerrero, séptima
edicién (2016), Bogota, Colombia, Libreria Ediciones del Profesional Ltda.
2 Corte Constitucional, auto no. 389 de 22 de julio de 2021, MP Antonio José Lizarazo Ocampo.
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tutela, o de una orden proferida por los comités técnicos cientificos

(..)

En ese orden, vale la pena anotar que en sentencia del 3 de abril de 20203,
la Seccion Tercera del Consejo de Estado destac6 que el procedimiento
de recobro persigue un fin legitimo amparado en la Constitucion, esto
es, la defensa del patrimonio publico, el cual se logra ‘mediante la
adopcion de procedimientos administrativos que permitan verificar
que los cobros con cargo al Fosyga [hoy a la Adres], correspondan a
verdaderas deudas de la administracién’. Asi las cosas, el
procedimiento de recobro, sefialo el alto tribunal, se caracteriza por
ser un procedimiento administrativo reglamentado que involucra la
presentacion de las respectivas facturas.

(...) La normativa descrita permite concluir que el recobro no es una
simple presentacion de facturas, sino que constituye un verdadero
tramite administrativo que busca garantizar el propédsito de la ADRES
consistente en administrar las fuentes y el uso de los recursos que financian
el Sistema General de Seguridad Social en Salud, bajo los principios de
eficiencia, transparencia y calidad.

Adicionalmente, es posible considerar que en el tramite descrito para la
presentacion, verificacion y pago de las solicitudes de recobro, la ADRES
profiere actos administrativos que logran consolidar o negar la
existencia de la obligacion” (negrillas adicionales).

Posteriormente, la misma Corte Constitucional en auto no. 791 del 15 de octubre de 2021

reitero la tesis expuesta en los siguientes términos:

“Regla de decision: Corresponde a la jurisdiccion contencioso
administrativa, el conocimiento de las controversias judiciales
relacionadas con el pago de recobros por parte del Estado a las
entidades promotoras de salud por prestaciones no incluidas en el
extinto POS (hoy PBS), con fundamento en el inciso primero del
articulo 104 de la Ley 1437 de 2011, por cuanto a través de estas se
cuestiona por parte de una EPS un acto administrativo proferido por la
ADRES. Este tipo de controversias no corresponde a las previstas en el
numeral 40 del articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, en la medida en que no se relacionan, en estricto sentido, con la
prestacion de los servicios de la seguridad social. En cambio, se trata de
litigios presentados exclusivamente entre entidades administradoras y
relativos a la financiacion de servicios ya prestados, que no afectan a
afiliados, beneficiarios o usuarios, ni a empleadores” (se destaca).

En idéntico sentido, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia sostuvo que la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo es la competente para conocer de los litigios y controversias

derivadas del no pago a las EPS de servicios no incluidos en el POS por expresa disposicion

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente 45.650 MP Alberto Montafia Plata.
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de laLey 1437 de 2011, toda vez que el Fosyga al glosar, devolver o rechazar las solicitudes
de recobro actia en nombre y representacion del Estado y, por lo tanto, su decision

constituye acto administrativo, al respecto puntualiz6*:

“Teniendo en cuenta lo anterior, la decision de «glosar, devolver o rechazar»
las solicitudes de recobro por servicios, medicamentos o tratamientos no
incluidos en el Plan Obligatorio de Salud —NO POS-, en la medida que el
Fosyga la asume en nombre y representacion del Estado, constituye
acto administrativo, particular y concreto, cuya controversia ha de
zanjarse en el marco de la competencia general de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativa prevista en el articulo 104 de la Ley 1437
de 2011” (se destaca).

2) En esa misma direccion, el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 -modificado por la Ley
1138 de 2011 y el articulo 11 de la Ley 1608 de 2013- radic6 en cabeza de la
Superintendencia Nacional de Salud la facultad jurisdiccional, a prevencién, para conocer
los conflictos relacionados con los recobros derivados de la prestacion de servicios NO POS,

asi:

“ARTICULO 41. FUNCION JURISDICCIONAL DE LA SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD. Con el fin de garantizar la efectiva prestacion del derecho
a la salud de los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud y
en ejercicio del articulo 116 de la Constitucion Politica, la Superintendencia
Nacional de Salud podra conocer y fallar en derecho, con caracter definitivo
y con las facultades propias de un juez, en los siguientes asuntos:

(..)

f) Conflictos derivados de las devoluciones o glosas a las facturas entre
entidades del Sistema General de Seguridad Social en Salud,;

(...).” (Negrillas y subrayado adicionales).

Por su parte, el articulo 73 de la Ley 1753 de 2015° dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 73. PROCESOS DE RECOBROS, RECLAMACIONES Y
RECONOCIMIENTO Y GIRO DE RECURSOS DEL ASEGURAMIENTO EN
SALUD. Los procesos de recobros, reclamaciones y reconocimiento y giro de
recursos del aseguramiento en Salud que se surten ante el Fosyga o la entidad
gue asuma sus funciones se regiran por las siguientes reglas:

Tratdndose de recobros y reclamaciones:

4 Corte Suprema de Justicia — Sala Plena, auto del 12 de abril de 2018, exp. APL1531, MP Luis
Guillermo Salazar Otero.
5 Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”.
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a. Eltérmino para efectuar reclamaciones o recobros que deban atenderse con
cargo a los recursos de las diferentes subcuentas del Fosyga sera de tres (3) afios
a partir de la fecha de la prestacién del servicio, de la entrega de la tecnologia en
salud o del egreso del paciente. Finalizado dicho plazo, sin haberse presentado la
reclamacién o recobro, prescribird el derecho a recibir el pago y se extingue la
obligacion para el Fosyga.

b. El término para la caducidad de la acciéon legal que corresponda, se
contara a partir de la fecha de la ultima comunicacion de glosa impuesta en
los procesos ordinarios de radicacion, por parte del Ministerio de Salud y
Proteccion Social (MSPS) o quien este designe.” (Se destaca).

Esta competencia asignada a la Superintendencia de Salud refuerza el argumento segun el
cual las decisiones del Consorcio Fidufosyga 2005 y hoy en dia de la ADRES son actos
administrativos, puesto que se trata de una competencia a prevencion para controvertir la

legalidad de los actos administrativos proferidos en materia de recobros.

En efecto, no tendria mucho sentido que el legislador le hubiera entregado una competencia
a prevencion a la Superintendencia de Salud para adelantar un proceso de reparacion
directa; por el contrario, tiene toda l6gica que la superintendencia y la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo puedan conocer de la legalidad de esos actos administrativos a

través de procesos jurisdiccionales de nulidad y restablecimiento del derecho.

3) Hoy en dia el procedimiento administrativo de recobro esta expresamente contenido en
la Resolucion 1885 del 10 de mayo de 2018 proferida por el Ministerio de Salud y Proteccién

Social.

En este acto administrativo se indica que el recobro es una solicitud presentada por una
entidad recobrante ante la ADRES (Administradora de Recursos del Sistema de Seguridad

Social en Salud) (articulo 1.13), es decir, el recobro inicia como una peticién articulo 23 CP.

El mismo acto administrativo regula los documentos y requisitos que debe contener la

peticidn o solicitud de recobro (articulos 35 y siguientes).

Posteriormente, se reglamenta el procedimiento administrativo de “verificacién, control,
reconocimiento y pago de las tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC”
(articulos 42 y siguientes). En este acéapite se indica que el procedimiento contiene 5 etapas:

i) pre-radicacion, ii) radicacion, iii) pre-auditoria, iv) auditoria integral y, v) pago.
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Antes la normativa aplicable era la contenida en la Resolucion 3099 de 19 de agosto de
2008 proferida también por el Ministerio de Salud y Proteccién Social que establecia el

procedimiento administrativo de recobro.

En los articulos 9 y 10 de esa resolucion se indicaban los requisitos generales y especiales

para la presentacion de las solicitudes de recobro, respectivamente.

El articulo 12 preveia el término para la radicacion de las solicitudes de recobro.

El articulo 13 determinaba el término para estudiar la procedencia y el pago de las

solicitudes de recobro y el articulo 15 establecia las causales de rechazo.

En ese orden de ideas, tanto la normativa anterior como la actual consagran un
procedimiento administrativo para la decision de las peticiones de recobro, de alli que la
decision final luego de agotado ese procedimiento administrativo no sea otra que un acto

administrativo que le pone fin a la actuacion.

4) No es necesario que la ley o el reglamento hubieran catalogado la decision de la glosa
como acto administrativo, pues, finalmente el acto administrativo esta determinado por la
manifestacion unilateral de la voluntad de la administracion directamente encaminada a
producir, modificar o extinguir una situacion juridica, tal como ocurre en este tipo de

supuestos.

No se puede pretender que la ley en cada caso concreto denomine qué actos juridicos son
0 no actos administrativos lo cual reduciria la tesis del acto administrativo a un absurdo
porque el legislador tendria que intervenir en todos los eventos para definir si una entidad

profiere o no actos administrativos y en qué eventos lo haria.

Queda claro que en este tipos de casos el Consorcio Fidufosyga actia en representacion
del “Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga”, que es una cuenta adscrita al Ministerio de
Salud manejada por encargo fiduciario, sin personeria juridica ni planta de personal propia
(articulo 1° del Decreto 1283 de 1996, compilado en el Decreto 780 de 2016), por manera
gue en los términos del numeral 4 del articulo 1234 del Codigo de Comercio que preceptua:
“Son deberes indelegables del fiduciario, ademas de los previstos en el acto constitutivo, los
siguientes: // (...) 4) llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes

fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario y aun del mismo constituyente”,
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gueda claro que el Consorcio Fidufosyga 2005 actuaba en nombre y representacion del
Fosyga y, por lo tanto, era quien en su hombre y representacion tenia que adelantar el
procedimiento administrativo de recobro para determinar si era procedente el
reconocimiento o, por el contrario, si debia glosarse o rechazarse la solicitud, decisién que
no cabe duda de que es un acto administrativo en tanto pone fin a una actuaciéon o
procedimiento administrativo, tal como ocurre con el FOMAG, pues, una fiduciaria lleva a

cabo su representacion y voceria.

Ahora bien, hoy en dia se refuerza aiun mas la tesis de que este tipo de decisiones
constituyen actos administrativos, toda vez que el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015 (Plan
Nacional de Desarrollo) cre6 la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (ADRES) como una “entidad de naturaleza especial del nivel
descentralizado del orden nacional asimilada a una empresa industrial y comercial del
Estado (...) adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion Social (MSPS), con personeria
juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente cuyo objeto

consiste en administrar los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantias

(Fosyga) (...)".

5) Lo cierto es que antes con el Consorcio Fidufosyga 2005 y hoy en dia con la ADRES, no
cabe duda que las decisiones adoptadas en materia de recobros constituyen verdaderos
actos administrativos debido a que son manifestaciones unilaterales de la voluntad
proferidas por entidades publicas o por unas fiduciarias en representacion del Estado con
miras a definir una situacion juridica, esto es, la procedencia del reconocimiento de unos
pagos por la prestacion de servicios no incluidos en el POS (plan obligatorio de salud) o en
el PBS (plan basico de salud) en virtud de decisiones judiciales proferidas en acciones de

tutela o por conclusiones de los comités técnico-cientificos.

FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado
(Firmado electronicamente)

La presente aclaracién fue firmada electronicamente por el suscrito magistrado en la
plataforma SAMAI, en consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacién
y posterior consulta de conformidad con el articulo 186 de CPACA.



