CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

CONSEJERO PONENTE: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ

Bogota, D.C., seis (6) de agosto de 2020

Referencia: Accion de nulidad

Numero unico de radicacion: 11001032400020090063300

Demandante: Maria Cristina Romero Gaitan

Demandadas: Nacién — Ministerio de Proteccion Social (hoy Ministerio de Salud

y Proteccion Social)?

Tema: Se resuelve sobre la demanda presentada contra la Nacion - Ministerio de
Proteccion Social respecto de la legalidad del Decreto nium. 3260 de 28 de agosto
de 2007

SENTENCIA EN UNICA INSTANCIA

La Sala decide, en Unica instancia, la demanda presentada por Maria Cristina

Romero Gaitan contra la Nacion - Ministerio de Proteccion Social.

La presente sentencia tiene las siguientes tres partes: i) Antecedentes; ii)
Consideraciones de la Sala; y iii) Resuelve; las cuales se desarrollaran a

continuacion.
I. ANTECEDENTES

La demanda

1. Maria Cristina Romero Gaitan, en adelante la parte demandante?, present6

demanda? contra la Nacién - Ministerio de Protecciéon Social, en adelante la parte

1 De conformidad con los articulos 6 y 9 de la Ley 1444 de 4 de mayo de 2011 “...] Por medio de la cual se
escinden unos Ministerios, se otorgan precisas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para
modificar la estructura de la Administracion Publicay la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacion
y se dictan otras disposiciones. [...]” se escindid el Ministerio de la Proteccién Social y se cre6 el Ministerio
de Salud y Proteccion Social, el cual asumio las funciones que estaban asignadas al Despacho del
Viceministro de Salud y Bienestar.

2 Actuando en nombre propio.

3 Folios 10 a 4 del expediente.
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demandada, en ejercicio de la accion de nulidad prevista en el articulo 84 del
Decreto 01 de 2 de enero de 1984% en adelante, Cdédigo Contencioso
Administrativo, para que se declare la nulidad del Decreto num. 3260 de 28 de
agosto de 2007, “I...] Por el cual se establece un procedimiento para la
presentacion de una declaracion de giro y compensacion excepcional [...]”,

expedido por el Ministro de la Proteccion Social.

La pretension

2. La parte demandante formulé la siguiente pretension®:

T
VI. DECLARACIONES

Solicito al Honorable Consejo de Estado declarar la nulidad del Decreto 3260
de 2007. Por el cual se establece un procedimiento para la presentacion de
una declaracion de giro y compensacion excepcional [...]J"

Presupuestos facticos

3. La parte demandante indicd, en sintesis, los siguientes hechos para

fundamentar su pretension:

3.1. “[...] Con respecto al proceso de compensacion que deben llevar a cabo las
EPS para recibir los dineros por concepto de UPC (Unidad de Pago por Captacion)
eéste se cumple una vez las EPS han cumplido con una serie de requisitos,

relativos a validaciones de sus bases de datos, efc. [...]".

3.2. La parte demandada expidio el Decreto num. 3260 de 2007 “[...] con el fin
de declarar una especie de amnistia para las EPS, por lo que tales entidades
recibieron cerca de $469.000.000.000.00, sin necesidad de cumplir con el
requisito de identificacion plena de sus afiliados, cuentas con corte al 31 de
diciembre de 2006 [...]".

4 4...] Por el cual se Reforma el Codigo Contencioso Administrativo [...J".
5 Folios 112y 113
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Normas violadas

4. La parte demandante indicd6 como normas violadas, las siguientes®:

o Articulos 48, 49 y 209 de la Constitucion Politica.

Concepto de violacion

5. La parte demandante formul6 el siguiente cargo y explicéd el concepto de su

violacién asi:

Nulidad por violacién al principio de la moralidad administrativa

6. La parte demandante fundamentd este cargo de nulidad, con base en los

siguientes argumentos:

6.1. “...] Mediante tales disposiciones las EPS quedaron eximidas de cumplir
con la obligacién de identificar a sus afiliados por los cuales hasta ese momento
no habian podido cobrar al FOSYGA la UPC, pues precisamente las normas en
cuestion flexibilizan los requisitos para obtener estos recursos, hasta un punto que

afecta la moralidad administrativa [...]".

Contestacién de lademanda por la Nacion — Ministerio de Salud y Proteccién

Social

7. La parte demandada contestd la demanda y se opuso a la pretension

formulada, asi”:

7.1. Expone que las entidades promotoras de salud, EPS, recaudan las

cotizaciones obligatorias de los afiliados y de lo recaudado deben descontar el

6 Las normas que la parte demandante considera infringidas se enlistan en el acapite Ill /...] LAS NORMAS
SUPERIORES VIOLADAS [...] (folio 11).
7 Cfr. folios 38 a 43 del cuaderno principal del expediente.
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valor de las Unidades de Pago por Capitacion UPC, con el fin de garantizar el Plan
Obligatorio de Salud POS.

7.2. Enelcaso que la suma de las Unidades de Pago por Capitacion sea mayor
gue los ingresos por cotizacion, “...] el FOSYGA debera cancelar la diferencia el

mismo dia a la entidad promotora de salud que asi lo reporte [...]".

7.3. Cuando las EPS y EOC identifican recursos a su favor pueden solicitar el
reconocimiento y giro de los recursos que les corresponde por concepto de UPC,

provision de incapacidades, promocion y prevencion.

7.4. El Decreto num. 3260 de 2007 tiene como objeto, a través de un proceso
excepcional de compensacion, facilitar el flujo de recursos de las EPS o de las
EOC que no se ha logrado pagar mediante el proceso de compensacion

correspondiente.

7.5. “[...] [E]l Decreto 3260 de 2007, en ninguna forma sefalé que el FOSYGA
podia dejar de aplicar las normas vigentes [...]”. El proceso excepcional de
compensacion “[...] tuvo lugar en virtud de la imposibilidad que en un momento
dado se presento para efectuar la compensacion establecida en el Decreto 2280
de 2004, frente a recursos que por concepto de registros glosados y saldos no
compensados que reposaban en el FOSYGA, situacién esta que generaria una
gravisima crisis en el régimen contributivo y por supuesto en el SGSSS, dada la
falta de fluidez de recursos, por lo cual se tomé de imperiosa necesidad establecer
unos mecanismos para dar viabilidad a los mismos, sin llegar a desconocer o
vulnerar la normatividad vigente al respecto, por cuanto la base para optar era
efectivamente recursos que provenian de las cotizaciones recaudadas por las
mismas EPS [...]".

7.6. Frente al cargo de violacion al principio de la moralidad administrativa, no
existio vulneracion alguna, por cuanto “[...] significaria que el decreto que habilité
la compensacion excepcionalmente hubiere sido expedido sin competencia o
facultad juridica para ello, lo que no ocurrid, que hubiere tenido por fin desviar los
recursos del Sistema de Seguridad Social a cosa diferente que al servicio publico
al que se refiere, lo que jamas ocurrio, como se precisa mas adelante, o que se

hubieren entregado estos recursos a entidades diferentes de las EPS-EOC [...]".

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogotad D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



NUmero Unico de radicacion: 11001032400020090063300
Demandante: Maria Cristina Romero Gaitan

Alegatos de conclusién

8. EIl Despacho sustanciador®, vencido el término probatorio, mediante el auto
proferido el 18 de agosto de 20179, resolvié correr traslado comun a las partes por
el término de diez (10) dias para que alegaran de conclusion y le informé al Agente
del Ministerio Publico que, antes del vencimiento del término para alegar de
conclusién, podia solicitar el traslado especial previsto en el mencionado articulo,

el cual se surtid en los siguientes términos:

8.1. La parte demandante guardo silencio en este momento procesal.

8.2. La parte demandada reiterd los argumentos expuestos en la contestacion

de la demanda.

Concepto del Ministerio Puablico

9. El Procurador Delegado para la Conciliacion Administrativa rindié concepto
solicitando no acceder a la pretensién de la demanda, con base en los siguientes

argumentos:

9.1.EI cargo de expedicion regular no tiene vocaciéon de prosperar, como quiera
gue: i) el Decreto num. 3260 de 2007 no presenta irregularidades que afecten su

expedicion; y ii) se fundamenté en mandatos constitucionales y legales.

9.2.El proceso de compensacion excepcional se justifica en la posibilidad que las
EPS se acojan a este proceso, cuando los recursos por concepto de registros
glosados y saldos no compensados que se encontraban en el FOSYGA pueden

ser devueltos.

9.3.La parte demandante no demostr6 que, con la expedicion del decreto

acusado, las EPS quedaran eximidas de cumplir con la obligacion legal de

8 El auto fue proferido por el Consejero de Estado (E), doctor Carlos Enrique Moreno Rubio.
9 Cfr. folio 109 cuaderno principal.
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identificar a sus afiliados y, por lo tanto, que se flexibilizaran los requisitos para el

cobro por concepto de las Unidades de Pago por Capitacion UPC

Impugnador

10. Juan Diego Buitrago Galindo'®, encontrandose el proceso en la etapa de
traslado a las partes para alegar de conclusion, present6 escrito solicitando no

acceder a la pretension de la demanda, con base en los siguientes argumentos:

10.1. EIl Decreto num. 3260 de 2007 no exoner0 a las EPS de la obligacion de

identificar a los afiliados para que les fuera reconocida la UPC.

10.2. No se cumplen los presupuestos para poder considerar vulnerado el
principio de moralidad administrativa, por cuanto el decreto no vulnera el principio

de legalidad ni tampoco lesiona el interés general.

11. Respecto a la anterior intervencion, al haberse presentado esta dentro de
la oportunidad procesal que establece el articulo 146! del Decreto 01 de 1984, se
tendran en cuenta los argumentos expuestos, siempre que estos no sean

contrarios a los intereses de la parte demandada.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

12. La Sala abordara el estudio de las consideraciones, en las siguientes partes:
i) la competencia de la Sala; ii) el acto administrativo acusado; iii) el problema
juridico; iv) el marco normativo sobre el Sistema General de Seguridad Social en
Salud; v) el marco normativo sobre el proceso de compensacion ordinario; y vi) el

analisis del caso en concreto.

10 Actuando en nombre propio y como impugnador, en virtud del articulo 146 del Decreto 01 de 1984.

.. .] Articulo 128. En los procesos de simple nulidad cualquier persona podré pedir que se lo tenga como
parte coadyuvante o impugnadora, hasta el vencimiento del término de traslado para alegar de conclusion en
primera o en unica instancia [...]".
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Competencia de la Sala

13. Vistos: i) el numeral 1 del articulo 128 del Cdédigo Contencioso
Administrativo!?, sobre la competencia del Consejo de Estado, en Unica instancia,
aplicable en los términos del articulo 3082 de la Ley 1437 de 18 de enero de
20114, sobre el régimen de transicion y vigencia; y ii) el articulo 13 del Acuerdo
nam. 80 de 12 de marzo de 2019, sobre la distribucion de los procesos entre las
secciones de esta Corporacion, la Sala considera que es competente para conocer

del presente asunto.

14. Agotados los procedimientos inherentes al proceso de nulidad de que trata
este asunto, y sin que se observe vicio o causal de nulidad que puedan invalidar
lo actuado, se procede a decidir el caso sub lite, como se desarrollara a

continuacion.

Acto administrativo acusado

15. El acto administrativo acusado es el siguiente:

I.]

DECRETO NUMERO 3260 DE 2007
(28 de agosto 28)

Por el cual se establece un procedimiento para la presentacion de una declaracién
de giro y compensacién excepcional.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, en especial las conferidas por el numeral 11 del articulo
189 de la Constitucion Politica, y los articulos 154, 204, 205, 218 y 220 de la Ley
100 de 1993,

DECRETA:

12 41..] Articulo 128. Competencia del Consejo de Estado en Unica instancia. El Consejo de Estado, en Sala
de lo Contencioso Administrativo, conocera de los siguientes procesos privativamente y en Unica instancia:
1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional o por las
personas o entidades de derecho privado cuando cumplan funciones administrativas del mismo orden [...]".
13 47...] Articulo 308. Régimen de Transicién y Vigencia. El presente Codigo comenzara a regir el dos (2)
de julio del afio 2012.

Este Cddigo solo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi como
a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la
vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior

14 4] Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

[.]
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ARTICULO 1°. Las Entidades Promotoras de Salud, EPS, y deméas Entidades
Obligadas a Compensar, EOC, incluidas las entidades en liquidacion, podran
presentar una Unica declaracion de giro y compensacion excepcional respecto de los
recaudos por cotizaciones de la totalidad de los periodos que a diciembre de 2006 no
hubieran podido ser compensados.

El proceso de compensacion de que trata este articulo, debera presentarse el dia 10
de septiembre de 2007 antes de las 3:00 p.m.

Las EPS o EOC que se encuentren en liquidacién podran presentar la declaracion de
giro y compensacion de que trata el presente decreto el dia 10 de septiembre de 2007
o0 el dia 8 de octubre de 2007 antes de las 3:00 p.m.

ARTICULO 2°. La declaracién de giro y compensacion excepcional de que trata este
decreto se sujetard a las siguientes reglas:

1. Las EPS y EOC deberan incluir en esta declaracién excepcional todos los periodos
de compensacién que, a diciembre de 2006, aun no hayan sido cerrados en orden
cronoldgico, alin cuando el valor para algun periodo sea cero (0).

2. Las EPS y EOC que presenten la declaracién de giro y compensacién excepcional
regulada en el presente decreto no podran reclamar suma alguna por concepto de
UPC, licencias de maternidad y paternidad, incapacidad por enfermedad general o
por ningun otro concepto, por los periodos que se cierran.

3. Los recaudos de cotizaciones de los periodos que se cierran y que se realicen con
posterioridad a la vigencia del presente Decreto, deberan ser girados al Fondo de
Solidaridad y Garantia como ingresos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud para cada subcuenta, en el porcentaje que para cada una de ellas corresponda
para el respectivo periodo, de conformidad con el formato que se defina para el efecto.

4. Las EPS o EOC no podran reclamar suma alguna en la declaraciéon de giro y
compensacion excepcional, por los periodos en los cuales no se hubieran girado al
Fondo de Solidaridad y Garantia saldos no conciliados 0 no compensados o por
registros glosados correspondientes al respectivo periodo.

5. Amés tardar el 6 de septiembre de 2007, el Administrador Fiduciario de los recursos
del Fosyga, remitird una guia a todas las EPS y EOC incluyendo como minimo la
siguiente informacion sobre los periodos a cerrar;

a) Razén Social y Codigo de cada EPS o EOC;

b) Periodos que cada EPS debe cerrar;

¢) Valor de los saldos no conciliados 0 no compensados o glosados pendientes
de legalizar para cada periodo;

d) Valor total del recaudo reportado y apropiado para cada periodo;

e) Valor pagado por concepto de UPC para cada periodo;

f)Valor pagado por concepto de Incapacidades por Enfermedad General para cada
periodo;

g) Valor pagado por concepto de promocion y prevencidn para cada periodo que se
cierra;

h) Valor pagado por concepto de licencias de maternidad y paternidad para cada
periodo que se cierra;

i) Porcentaje aplicable a cada periodo que corresponde a la relacion existente entre la
sumatoria de las unidades de pago por capitacion pagadas, las incapacidades por
enfermedad general, el valor pagado por concepto de promocién y prevencion y el
valor pagado por concepto de licencias de maternidad y paternidad, con el recaudo
reportado y apropiado para cada periodo.

6. Con fundamento en la informacion contenida en la guia de que trata el numeral
anterior y con las reglas que se establecen en el presente decreto, la EPS 0 EOC que
decida presentar ante el Administrador Fiduciario de los recursos del Fosyga la
declaracion de giro y compensacion excepcional deberd hacerlo incluyendo un
registro para cada uno de los periodos que deba cerrar, independientemente de que
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el valor a reconocer sea cero ($0). En la declaracion la EPS o EOC debera incluir,
como minimo, la siguiente informacion:

a) Razén Social y Codigo de cada EPS o EOC;

b) Periodo que se cierra (aunque su valor sea cero ($0));

c) Valor de los excedentes de aportes patronales financiados con situado fiscal o con
el sistema general de participaciones pendiente de conciliar (Declarado por la EPS o
EOC);

d) Valor neto a legalizar, Este corresponde al valor de que trata el literal c) del numeral
anterior menos el valor de que trata el literal c) del presente numeral (Declarado por
la EPS 0 EOC);

e) Declaraciéon de aceptacién suscrita por el representante legal principal de la
entidad, en la que adicionalmente manifiesta que acepta las reglas del procedimiento
para la presentacion de la declaracion de giro y compensacion excepcional y cierra el
periodo declarado para todos los efectos.

7. La declaracion de giro y compensacion, debera presentarse en el formato que para
el efecto defina el Ministerio de la Proteccion Social que debera contener como
minimo la informacién necesaria para la verificacion de las reglas y operaciones
previstas para el procedimiento de que trata el presente decreto y que garanticen la
correcta aplicacion de los recursos del Fosyga.

8. En ningun caso podran ser objeto del proceso excepcional de que trata este
Decreto, los periodos que fueron objeto del proceso excepcional de compensacion o
de compensacion de ingresos por cotizacién no conciliados, establecidos en los
Decretos 1013 de 1998, 1725 de 1999,4450 de 2005 y 4047 de 2006.

9. El encargo fiduciario que administra los recursos del Fosyga, aplicara el porcentaje
al que se refiere el literal i) del numeral 5 del presente articulo, al valor neto a legalizar
establecido en el literal d) del numeral 6 de este articulo, previa la verificacion y
validacién de la informacién remitida por las EPS y EOC en el marco de lo establecido
por el presente Decreto.

Paragrafo 1°, Los célculos y los datos que se incluyan en la declaracion de giro y
compensacion excepcional de que trata el presente decreto, son de total
responsabilidad de la EPS o EOC. En consecuencia, no habra lugar a devolucién de
recursos de aportes patronales financiados con situado fiscal o con el sistema general
de participaciones por sumas superiores a las declaradas por la entidad como
excedentes pendientes de conciliar para el periodo que se cierra ni el reconocimiento
de licencias de maternidad y paternidad adicionales por los mismos periodos
declarados y en ningun caso, la no devolucién de estos recursos sera oponibles a las
entidades territoriales o a los afiliados, segln corresponda.

Paragrafo 2°, Las entidades promotoras de salud y entidades obligadas a compensar
gue presenten la declaracién de giro y compensacion excepcional de que trata el
presente decreto no tendran derecho a reclamar suma alguna por ningdn concepto
por los periodos objeto del cierre, circunstancia esta que quedara expresamente
consignada y suscrita por el representante legal principal de la entidad bajo el
entendido, que sus efectos corresponden a lo sefialado en los articulos 2469 y
siguientes del Cédigo Civil, en el formato que para el efecto determine el Ministerio de
la Proteccién Social.

Paragrafo 3°, El valor maximo de cotizaciones a compensar en el proceso excepcional
no podri exceder el valor total de saldos no compensados o no conciliados o
glosados, pendientes de compensar girados al Fosyga por cotizaciones de periodos
hasta diciembre de 2006.

ARTICULO 3°, Los periodos que se incluyan en la declaracion de giro y compensacion
excepcional de que trata el presente decreto, para todos los efectos legales no podran
ser considerados como periodos en mora frente a la totalidad de los afiliados de la
respectiva EPS y EOC, y toda queja que surja del incumplimiento del presente
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articulo, sera objeto de investigacion por parte de la Superintendencia Nacional de
Salud.

ARTICULO 4°, Con el resultado de la declaracién de giro y compensacion excepcional
se afectaran las partidas correspondientes a saldos no conciliados, saldos no
compensados y registros glosados. Estos recursos se aplicaran al pago de las sumas
gue resulten a favor de las EPS o EOC y su superavit, si lo hubiere, se constituira en
ingresos para el Fosyga.

ARTICULO 5°, Respecto de los periodos a los que la EPS o la EOC no aplique el
proceso de giro y compensacion excepcional de que trata el presente decreto, a méas
tardar el 31 de diciembre de 2007, la entidad debera identificar, por cada consignacién
efectuada por concepto de saldos no compensados, la razén de dicho valor,
detallando si se trata de un aporte propio de un afiliado no identificado, del valor
correspondiente a cotizaciones identificadas que no pertenecen a la EPS o EOC, o
que corresponden a personas que fueron compensadas como beneficiarios, o de
aportes que exceden el tope maximo del IBC, o de aportes que corresponden a otros
ingresos del afiliado o provenientes de un segundo aportante y que ya habian sido
compensados por un primer aportante, entre otros eventos que se registran como
saldos no compensados, segun el formato e instrucciones que para el efecto expida
el Ministerio de la Proteccion Social.

Sin perjuicio de lo anterior, las EPS o EOC podran incluir dentro del proceso de
compensacion ordinaria de que trata el Decreto 2280 de 2004, los periodos por los
gue presente el proceso de compensacion excepcional de que trata el presente
Decreto [...]"

Problema juridico

16. Corresponde a la Sala determinar, con fundamento en la demanda y la
respectiva contestacion de demanda, si mediante el Decreto nim. 3260 de 28 de

agosto de 2007 existi6 violacion al principio de la moralidad administrativa.

17. En este orden de ideas, la Sala determinara si hay lugar a declarar o no la
nulidad del acto administrativo acusado expedido por la parte demandada, para lo

cual, se desarrollaran los siguientes marcos normativos:

Marco normativo sobre el Sistema General de Seguridad Social en Salud

18. Visto el articulo 48 de la Constitucion Politica, sobre la Seguridad Social,
dispone que es un servicio publico de caracter obligatorio y un derecho

irrenunciable:

“[...] Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio
que se prestard bajo la direccidn, coordinacion y control del Estado, en
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sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los
términos que establezca la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad
Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la
cobertura de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios
en la forma que determine la Ley.

La Seguridad Social podréa ser prestada por entidades publicas o privadas, de
conformidad con la ley.

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad
Social para fines diferentes a ella. [...]” (Destacado fuera de texto)

19. Visto el articulo 49 ibidem, sobre el servicio de salud, establece que es un
servicio a cargo del Estado y, por lo tanto, le corresponde a este “[...] organizar,
dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de
saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de
salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo,
establecer las competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los
particulares y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones

sefialados enlaley[...]".

20. Elarticulo 152 de la Ley 100 de 23 de diciembre de 19935, dispone que los
objetivos del Sistema General de Seguridad Social en Salud “...] son regular el
servicio publico esencial de salud y crear condiciones de acceso en toda la

poblacién al servicio en todos los niveles de atencion [...]".

21.  Visto el articulo 157 ibidem, sobre la organizacion del Sistema General de

Seguridad Social en Salud en Regimenes Contributivo y Subsidiario, establece:

“[...] Articulo 157. Tipos de participantes en el sistema general de
seguridad social en salud. A partir de la sancion de la presente Ley, todo
colombiano participara en el servicio esencial de salud que permite el Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Unos lo haran en su condicion de
afiliados al régimen contributivo o subsidiado y otros lo haran en forma
temporal como participantes vinculados.

A. Afiliados al Sistema de Seguridad Social.

Existiran dos tipos de afiliados al Sistema General de Seguridad Social en
Salud:

15 41...] Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones [...]".
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1. Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las
personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores
publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes
con capacidad de pago. Estas personas deberan afiliarse al Sistema
mediante las normas del régimen contributivo de que trata el capitulo |
del titulo lll de la presente Ley.

2. Los afiliados al Sistema mediante el régimen subsidiado de que trata el
Articulo 211 de la presente Ley son las personas sin capacidad de pago para
cubrir el monto total de la cotizacién. Seran subsidiadas en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud la poblacién mas pobre y vulnerable del pais en
las &reas rural y urbana. Tendran particular importancia, dentro de este grupo,
personas tales como las madres durante el embarazo, parto y postparto y
periodo de lactancia, las madres comunitarias*, las mujeres cabeza de familia,
los nifios menores de un afio, los menores en situacion irregular, los enfermos
de Hansen, las personas mayores de 65 afios, los discapacitado <persona en
situacion de discapacidad>, los campesinos, las comunidades indigenas, los
trabajadores y profesionales independientes, artistas y deportistas, toreros y
sus subalternos, periodistas independientes, maestros de obra de
construccion, albafiiles, taxistas, electricistas, desempleados y demas
personas sin capacidad de pago.

B. Personas vinculadas al Sistema.

Los participantes vinculados son aquellas personas que por motivos de
incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen
subsidiado tendran derecho a los servicios de atencion de salud que
prestan las instituciones publicas y aquellas privadas que tengan
contrato con el Estado.

A partir del afio 2.000, todo colombiano deber& estar vinculado al Sistema a
través de los regimenes contributivo o subsidiado, en donde progresivamente
se unificaran los planes de salud para que todos los habitantes del territorio
nacional reciban el Plan Obligatorio de Salud de que habla el articulo 162.

PARAGRAFO 1o0. El Gobierno Nacional establecera un régimen de estimulos,
términos, controles y sanciones para garantizar la universalidad de la afiliacién
[...]” (Destacado fuera de texto).

22. Visto el articulo 202 ibidem, dispone que el Régimen Contributivo “[...] es un
conjunto de normas que rigen la vinculacion de los individuos y las familias al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuando tal vinculacion se hace a
través del pago de una cotizacion, individual y familiar, o un aporte economico
previo financiado directamente por el afiliado o en concurrencia entre este y el

empleador o la Nacioén, segun el caso [...]".

23. Visto el articulo 156 ibidem, sobre las caracteristicas basicas del Sistema

General de Seguridad Social en Salud, establece:
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“[...] Articulo 156. Caracteristicas basicas del Sistema General de
Seguridad Social en Salud. El Sistema General de Seguridad Social en
Salud tendra las siguientes caracteristicas:

a) El Gobierno Nacional dirigira, orientara, regulard, controlaray vigilara
el servicio publico esencial de salud que constituye el Sistema General
de Seguridad Social en Salud;

b) Todos los habitantes en Colombia deberan estar afiliados al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, previo el pago de la cotizacion
reglamentaria o a través del subsidio que se financiara con recursos fiscales,
de solidaridad y los ingresos propios de los entes territoriales;

¢) Todos los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud
recibiran un Plan Integral de proteccién de la salud, con atencion
preventiva, médico-quirdrgica y medicamentos esenciales, que sera
denominado el Plan Obligatorio de Salud [...]

d) El recaudo de las cotizaciones seré responsabilidad del Sistema General
de Seguridad Social-Fondo de Solidaridad y Garantia, quien delegara en lo
pertinente esta funcion en las Entidades Promotoras de Salud;

e) Las Entidades Promotoras de Salud tendran a cargo la afiliacion de los
usuarios y la administraciéon de la prestacion de los servicios de las
Instituciones Prestadoras. Ellas estan en la obligacion de suministrar, dentro
de los limites establecidos en el numeral 5 del articulo 180, a cualquier
persona que desee afiliarse y pague la cotizacibn o tenga el subsidio
correspondiente, el Plan Obligatorio de Salud, en los términos que reglamente
el gobierno;

f) Por cada persona afiliaday beneficiaria, la Entidad Promotora de Salud
recibira una Unidad de Pago por Capitacion - UPC - que sera establecida
periddicamente por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.
[...]

[) Existird un Fondo de Solidaridad y Garantia que tendra por objeto, de
acuerdo con las disposiciones de esta ley, garantizar la compensacion
entre personas de distintos ingresos y riesgos y la solidaridad del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, cubrir los riesgos
catastroficos y los accidentes de transito y demas funciones
complementarias sefialadas en esta Ley [...]” (Destacado fuera de texto).

24. Por lo anterior, la sala considera que dentro de las caracteristicas basicas del
Sistema General de Seguridad Social en Salud estan, entre otras: i) el Plan
Obligatorio de Salud es el Plan Integral que reciben todos los afiliados en atencion
preventiva, médico-quirdrgica y medicamentos esenciales; ii) con el fin de financiar
el Plan Obligatorio de Salud, el Sistema reconoce a las EPS una Unidad de Pago
por Capitacion (UPC) por cada persona afiliada y beneficiaria; y iii) el Fondo de

Solidaridad y Garantial® tiene por objeto, entre otros, garantizar la compensacion

16 Hoy Administradora de los Riesgos del Sistema General de Seguridad Social en Salud ADRES, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley 1753 del 9 de junio de 2015, «/...] Por la cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”[...]». Asi como el Decreto 1429
de 2016, [...] Por el cual se modifica la estructura de la Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud — ADRES -y se dictan otras disposiciones [...]".
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entre personas de distintos ingresos y riesgos, y garantizar la solidaridad del

Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Marco normativo sobre el procedimiento de compensacion ordinario

25. Visto el articulo 218 de la Ley 100, sobre la creacién del Fondo de
Solidaridad y Garantia, establece:

“[...] Articulo 218. Creacién y operacion del Fondo. Créase el Fondo de
Solidaridad y Garantia, como una cuenta adscrita al Ministerio de Salud que se
manejara por encargo fiduciario, sin personeria juridica ni planta de personal
propia, de conformidad con lo establecido en el Estatuto General de la
Contrataciéon de la Administracién Publica de que trata el articulo 150 de la
Constitucion Politica.

El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud determinara los criterios de
utilizacion y distribucion de sus recursos [...]".

26.  Visto los articulos 219 y 220 ibidem, sobre las subcuentas que hacen parte
del Fondo de Solidaridad y Garantia, y la financiacion de la subcuenta de

compensacion, que establecen:

“[...] Articulo 219. Estructura del fondo. El Fondo tendra las siguientes
subcuentas independientes:

a) De compensacion interna del régimen contributivo;
b) De solidaridad del régimen de subsidios en salud;
¢) De promocién de la salud;

d) Del seguro de riesgos catastréficos y accidentes de transito, segun el articulo
167 de esta Ley. [...]".

“[...] Articulo 220. Financiacion de la subcuenta de compensacion. Los
recursos que financian la compensacion en el régimen contributivo
provienen de la diferencia entre los ingresos por cotizacion de sus afiliados
y el valor de las Unidades de Pago por Capitacién - UPC - que le seran
reconocidos por el sistema a cada Entidad Promotora de Salud. Las
entidades cuyos ingresos por cotizacién sean mayores que las Unidades de
Pago por Capitaciéon reconocidas trasladaran estos recursos a la subcuenta
de compensacion, para financiar a las entidades en las que aquéllos sean
menores que las ultimas.

Paragrafo. La Superintendencia Nacional de Salud realizara el control posterior de
las sumas declaradas y tendrd la facultad de imponer las multas que defina el
respectivo reglamento. [...]” (Destacado fuera de texto).
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27. Visto el articulo 2 del Decreto 2280 de 15 de julio de 200417, sobre el
proceso de compensacion, definié el mencionado proceso de la siguiente forma:

“[...] Articulo 2. Proceso de compensacién. Se entiende por compensacion
el proceso mediante el cual se descuentan de las cotizaciones recaudadas
integramente e identificadas plenamente por las Entidades Promotoras de
Salud, EPS, y demés entidades obligadas a compensar, EOC, para cada
periodo mensual, los recursos destinados a financiar las actividades de
promocion y prevencion, los de solidaridad del régimen de subsidios en salud
y los recursos que el sistema reconoce a las EPS y demas EOC por concepto
de unidades de pago por capitacion, UPC, asi como los reconocidos para
financiar el per capita de las actividades de promocion y prevencion,
incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad y
paternidad.

Como resultado de lo anterior, los recursos provenientes del superavit de las
cotizaciones recaudadas se giran o trasladan por las EPS y EOC a las
respectivas Subcuentas del Fosyga y este, a su vez, gira o traslada a las
cuentas de las EPS y EOC las sumas que resulten a su favor [...J”

28.  Visto el articulo 5 ibidem, establecié que los administradores de los recursos
del sector salud, asi como aquellos que manejan informacion sobre la poblacion,
q{rlesponderéan por su reporte oportuno, confiable y efectivo de conformidad con

las disposiciones legales y los requerimientos del Ministerio de Salud [...]".

29. Vistos los articulos 6, 9 y 10 ibidem, sobre el proceso de compensacion, el
giro de los recursos a favor del Fosyga y el reconocimiento de los recursos
resultantes del proceso de compensacion y la compensacion de los registros

glosados, que establecen:

“[...] Articulo 6. Proceso de compensacion. Las Entidades Promotoras de
Salud, EPS, y demas Entidades Obligadas a Compensar, EOC, realizaran el
proceso de compensacion mediante la presentacion de la declaracion de giro y
compensacion, que involucre la totalidad de los recaudos por cotizaciones
obligatorias de los aportantes y pagos de cotizantes adicionales, asi:

1. Al valor total recaudado en las cuentas registradas se le deduciran los valores
correspondientes a Unidades de Pago por Capitacion, UPC, adicionales, deméas
valores pagados por los cotizantes dependientes o afiliados adicionales de que
tratan los Decretos 1703 y 2400 de 2002 y los intereses de mora por cotizaciones
extemporaneas, y se le sumaran los valores que por incapacidades por
enfermedad general y licencias de maternidad y paternidad descontaron los
empleadores en sus autoliquidaciones. Esta suma correspondera al valor total
de las cotizaciones recaudadas durante el mes [...]".

17 “...] Por el cual se reglamenta el proceso de compensacion y el funcionamiento de la Subcuenta de
compensacion interna del régimen contributivo del Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga [...]”
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“[...] Articulo 9. Giro de los recursos a favor del Fosyga y reconocimiento
de recursos resultantes del proceso de compensacion. El Fosyga, a través
de su administrador fiduciario, verificara y validara el proceso de compensacion
presentado y comunicara el resultado de los registros aprobados a las EPS y
EOC, dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a la presentacion de la
declaracién de giro y compensacion por parte de las EPS y EOC.

Ademas de las validaciones que se establezcan por parte del Ministerio de la
Proteccion Social, la informacién sobre los afiliados presentados en cada
proceso de giro y compensacion se validara por el administrador fiduciario de
los recursos del Fosyga contra la Base de Datos Unica de Afiliados generada a
partir de las Resoluciones 890 y 1375 de 2002 o las normas que las modifiquen
o adicionen.

La comunicacién escrita que contenga el resultado del proceso de
compensacion debera indicar el numero de registros aprobados por periodo
compensado, los valores a reconocer a la EPS y aquellos que deben girar a
cada subcuenta del Fosyga por los registros aprobados; adicionalmente, la
comunicacion debe indicar los registros glosados. A esta comunicacién se
anexara un medio magnético que contenga el detalle de los registros glosados,
indicando las causas de glosa. El formato de la comunicacion sera definido por
el Ministerio de la Proteccién Social.

El representante legal de las Entidades Promotoras de Salud, EPS, y demas
EOC, en caso de aceptar el resultado del proceso informado por el Fosyga,
suscribira la comunicacién y la presentara al Administrador Fiduciario del Fosyga
dentro de las 24 horas siguientes, anexando copia de las consignaciones
realizadas a las diferentes subcuentas del Fosyga. Una vez presentada la
comunicacion de aceptacion, las Entidades Promotoras de Salud, EPS, y demas
Entidades Obligadas a Compensar, EOC, podran disponer de los recursos a que
tengan derecho.

Los recursos a favor de las Entidades Promotoras de Salud, EPS, y demas
Entidades Obligadas a Compensar, EOC, resultantes del proceso de
compensacion que deba reconocer el Fosyga, se giraran a través de su
Administrador Fiduciario, el mismo dia en que reciba la aceptacién por parte de
la EPS o EOC del resultado del proceso de compensacion y previo el giro a las
diferentes subcuentas del Fosyga de la totalidad de los recursos resultantes del
proceso, incluyendo los correspondientes a los registros glosados. [...].

Paragrafo. Las EPS o0 EOC en ningln caso podran apropiarse de recursos
de laUnidad de Pago por Capitacion sin el cumplimiento del procedimiento
establecido en el presente articulo.

Articulo 10. Compensacion de registros glosados. Los registros glosados
seran retirados en el proceso de validaciéon de la declaracion de giro y
compensacion, y seran compensados posteriormente, de ser procedente, previa
correccion o aclaracion en los términos definidos en el articulo 8° del presente
decreto, identificando el periodo de compensacion al cual corresponden. La
informacion sobre los registros glosados por multiafiliacion debera sefalar las
entidades con las cuales se encuentre multiafiliado.

Los registros glosados por multiafiliacion y afiliados fallecidos se podran
presentar en los procesos de compensacion nuevamente, una vez solucionado
cada caso y establecido el derecho de la EPS o EOC, con base en los
procedimientos establecidos por el Ministerio de la Proteccién Social para su
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aclara cién y el correspondiente giro de los recursos a que hubiere lugar. En este
evento debera indicarse el numero de la declaracion con la cual fueron girados
los recursos [...]” (Destacado fuera de texto).

30. La Sala evidencia que el proceso de compensacion de las entidades

promotoras de salud, EPS, consiste en:

30.1. Las EPS, con el objeto de garantizar el Plan Obligatorio de Salud POS,
deben recaudar las cotizaciones obligatorias de los afiliados y de lo recaudado
tienen que descontar el valor de las Unidades de Pago por Capitacion UPC que

les corresponde por cada afiliado y beneficiario.

30.2. Cuando las EPS identifican recursos a su favor pueden solicitar el
reconocimiento y giro de los recursos que les corresponde por concepto de UPC,

provision de incapacidades, promocion y prevencion.

30.3. En el evento que la suma de las Unidades de Pago por Capitacién sea
mayor que los ingresos recaudados por cotizacion, “[...] el FOSYGA debera
cancelar la diferencia el mismo dia a la entidad promotora de salud que asi lo

reporte [...]".

30.4. El proceso de compensacion inicia con la presentacion de la declaracion de
giro y compensacion que estan obligados a presentar las EPS y las EOC, de lo
cual puede dar como resultado, por un lado, el reconocimiento de los valores
correspondientes a los registros aprobados; y, por el otro, el retiro de los valores
gue resultaron glosados; en este ultimo evento, solo serian compensados cuando

se corrigieran o aclararan en los términos previstos.

31. El paragrafo del articulo 9 ibidem establece que “[LJas EPS o EOC en
ningun caso podran apropiarse de recursos de la Unidad de Pago por Capitacién

sin el cumplimiento del procedimiento establecido en el presente articulo [...]".

32. Visto el articulo 11 ibidem, sobre las causales para la no aceptacion de la

declaracion de giro y compensacion, establece:
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“[...] Articulo 11. Causales paralano aceptacién de ladeclaracién de giro
y compensaciéon. Se consideran causales para la no aceptacion de la
declaracién de giro y compensacion:

a) La presentacion de fallas en el medio magnético que soporta la
declaracion, o de errores de estructura que imposibiliten su lectura y
cargue y que se hayan originado desde la Entidad Promotora de Salud,
previa la verificacién y prueba efectuada al momento de la presentacion
de lamismay siempre que dicha verificacion establezca laimposibilidad
de su lecturay cargue;

b) La presentacion de tachones o enmendaduras en el formato que
acompafia el medio magnético de las declaraciones de giro y
compensacion;

¢) La no presentacién de la certificacién por parte del Revisor Fiscal de
la declaracion del mismo proceso del mes inmediatamente anterior, o
cuando esta presenta salvedades en las cuales se evidencie la no
devolucion de saldos a favor del Fosyga resultantes de procesos de
compensacioén anteriores.

Paragrafo. Las entidades a las que no se les haya aceptado la declaracion
de giro y compensacion de acuerdo con las causales previstas en el presente
articulo, podran presentar la declaracion y sus anexos en la siguiente fecha
establecida para la presentacion del proceso de compensacion de acuerdo
con el articulo 8o del presente decreto.

El Fosyga, a través de su Administrador Fiduciario, informara sobre las
declaraciones no aceptadas y las causas de rechazo, a la Superintendencia
Nacional de Salud dentro de los tres (3) dias calendario siguientes a la fecha
de la presentacién de la declaracién no aceptada, para que se adelanten las
investigaciones pertinentes y de ser procedente se impongan las sanciones
gue correspondan.

Se consideran causales para la no aceptacion de la declaracion de giro y
compensacion:

a) La presentacion de fallas en el medio magnético que soporta la declaracion,
o de errores de estructura que imposibiliten su lectura y cargue y que se hayan
originado desde la Entidad Promotora de Salud, previa la verificacion y prueba
efectuada al momento de la presentacion de la misma y siempre que dicha
verificacion establezca la imposibilidad de su lectura y cargue;

b) La presentacion de tachones o enmendaduras en el formato que acompafia
el medio magnético de las declaraciones de giro y compensacion;

c) La no presentacion de la certificacion por parte del Revisor Fiscal de la
declaracién del mismo proceso del mes inmediatamente anterior, o cuando
esta presenta salvedades en las cuales se evidencie la no devolucion de
saldos a favor del Fosyga resultantes de procesos de compensacion
anteriores.

Paragrafo. Las entidades a las que no se les haya aceptado la declaracion
de giro y compensacion de acuerdo con las causales previstas en el presente
articulo, podran presentar la declaracion y sus anexos en la siguiente fecha
establecida para la presentacion del proceso de compensacion de acuerdo
con el articulo 8° del presente decreto.
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El Fosyga, a través de su Administrador Fiduciario, informara sobre las
declaraciones no aceptadas y las causas de rechazo, a la Superintendencia
Nacional de Salud dentro de los tres (3) dias calendario siguientes a la fecha
de la presentacion de la declaracién no aceptada, para que se adelanten las
investigaciones pertinentes y de ser procedente se impongan las sanciones
gue correspondan [...]” (Destacado fuera de texto).

33. La Sala evidencia, de la normatividad supra, que las razones de no
aceptacion de la declaracibn de giro y compensacion estan directamente
relacionadas con deficiencias en la informacion que deban suministrar las
entidades promotoras de salud, EPS, y las entidades obligadas a compensar,
EOC, situacion esta que al llegar a ocurrir se constituiria en incumplimiento de las
obligaciones de las EPS o EOC vy, por tanto, seria motivo de investigacion y
sancion por parte de la Superintendencia Nacional de Salud a las mencionadas

entidades.

Analisis del caso en concreto

34. Pararesolver el cargo de nulidad presentado por la parte demandante y de
conformidad con las normas expuestas supra, la sala analizara el procedimiento
de compensacion excepcional establecido en el acto acusado, tal como se

desarrolla a continuacion:

Sobre el procedimiento de compensacién excepcional

35. Laparte demandada establecid, por medio del Decreto nium. 3260 de 2007,

un procedimiento de compensacion excepcional, de la siguiente forma:

“[...] Articulo 1°. Las Entidades Promotoras de Salud, EPS, y demas Entidades
Obligadas a Compensar, EOC, incluidas las entidades en liquidacién, podran
presentar una Unica declaracion de giro y compensacion excepcional respecto
de los recaudos por cotizaciones de la totalidad de los periodos que a
diciembre de 2008 no hubieran podido ser compensados [...]".

36. El objeto del Decreto num. 3260 de 2007 era que los recursos no
reconocidos a las EPS y EOC, mediante el proceso de compensacion ordinario,
fueran pagados y, de esa forma, poder ser destinados a la prestaciéon del servicio

publico de salud.
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37. Como asi lo considero la Seccion Primera de esta Corporacion, en un caso

similar, respecto al procedimiento de compensacion excepcional'®:

“[...] Para la Sala, es evidente que el propdsito de la norma que contiene
el dispositivo demandado era que los recursos que no fueron
reconocidos a las EPS y EOC por incurrir en las causales de rechazo
anotadas lineas atras como resultado del proceso de verificacion de la
declaracion del giro y compensacion, pudieran ser pagados para ser
destinados a la prestacion del servicio de salud [...]".

38. Indicado lo anterior, la Sala procede a resolver el cargo de nulidad

presentado por la parte demandante.

Nulidad por violacién al principio de la moralidad administrativa

39. El articulo 209 de la Constitucion Politica, sobre la funciéon administrativa,

establece:

“[...] Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad vy
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion
de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en
todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos
que senale la ley [...]” (Destacado fuera de texto).

40. La Seccion Primera de esta Corporacidon, respecto a la violacion del

principio de la moralidad administrativa, ha considerado®:

“[...] La moralidad administrativa esta ligada al ejercicio de la funcién
administrativa, la cual debe cumplirse conforme al ordenamiento juridico y de
acuerdo con las finalidades propias de la funcién puablica, ésta, determinada
por la satisfaccion del interés general. Ese interés general puede tener por
derrotero lo que la Constitucion Politica ensefia como fines esenciales del
Estado, es decir, cuando quien cumple una funcion administrativa no tiene por
finalidad servir a la comunidad o promover la prosperidad general o asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia del orden justo, sino que su actuar esta

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; Sentencia de 31 de enero de
2019; C.P. Oswaldo Giraldo L6pez; numero Unico de radicacion 1100103240002010000436 00.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera; Sentencia de 8 de junio de
2017; C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés; niumero unico de radicacion 880012333000201400040 01.
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dirigido por intereses privados y particulares y guiado por conductas
inapropiadas, antijuridicas, corruptas o deshonestas, se puede sefialar tal
comportamiento como transgresor del derecho colectivo a la moralidad
publica [...]"

41. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en
sentencia proferida el 1.° de diciembre de 2015, precisé que los elementos del

concepto de la moralidad administrativa son los siguientes?:

“...] 2.2.1. Elemento objetivo: Quebrantamiento del ordenamiento juridico. Este
elemento puede darse en dos manifestaciones: (i) Conexidad con el principio de
legalidad y (ii) violacién de los principios generales del derecho.

() El primero corresponde a la violacién del contenido de una norma juridica por
la accidon (acto o contrato) u omisién de una entidad estatal o de un particular en
ejercicio de una funcién publica. El acatamiento del servidor publico o del particular
gue ejerce una funcién publica a la ley caracteriza el recto ejercicio de la funcion
publica.

[.]
2.2.2. Elemento subjetivo

No se puede considerar vulnerado el derecho colectivo a la moralidad
publica sin hacer el juicio de moralidad de la actuacién del funcionario para
establecer si incurri6 en conductas amafiadas, corruptas o arbitrarias y
alejadas de los fines de la correcta funcion publica.

Aqui es donde se concreta el segundo elemento. Consiste en que esa accion u
omision del funcionario en el desempefio de las funciones administrativas debe
acusarse de ser inmoral; debe evidenciarse que el propésito particular del servidor
se apart6 del cumplimiento del interés general, en aras de su propio favorecimiento
o del de un tercero.

Este presupuesto esta representado en factores de caracter subjetivo opuestos a
los fines y principios de la administracién, traducidos en comportamientos
deshonestos, corruptos, o cualquier denominacion que se les dé; en todo caso,
conductas alejadas del interés general y de los principios de una recta
administracion de la cosa publica, en provecho particular [...]” (Destacado fuera
de texto).

42. Asilas cosas, el principio de la moralidad administrativa se relaciona con el
ejercicio de la funcion publica segun los mandatos del Estado Social de Derecho

y, en especial, con el manejo correcto de los bienes y dineros publicos.

2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, C.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero,
sentencia proferida el 1.° de diciembre de 2015, nim. Unico de radicacion 11001-33-31-035-2007-00033-01.
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43. Para que se configure la vulneracién de este derecho debe concurrir, por
un lado, un elemento objetivo que alude al quebrantamiento del ordenamiento
juridico; y, por el otro, uno subjetivo relacionado con la demostracion de conductas

amafadas, corruptas, arbitrarias o alejadas de la correcta funcion publica.

44. En virtud de lo anterior, la Sala considera que, con ocasion al incremento
de los recursos que estaban paralizados en el Fosyga, en razon a los saldos no
compensados y registros glosados que a diciembre del afio 2006 no habian podido
ser compensados a través del proceso de compensacion ordinario citado supra,
era necesario que el Gobierno Nacional estableciera un procedimiento de
compensacion excepcional con el objeto que esos dineros pudieran ser destinados
a la prestacion del servicio publico de salud., como en efecto ocurrié con el Decreto
nam. 3260 de 2007.

45. Esta Seccion ha considerado que el procedimiento de compensacion
excepcional no es violatorio del principio de moralidad administrativa, por las

siguientes razones?!:

“[...] Tampoco acoge la Sala el cargo de violacién del principio de
moralidad administrativa, pues contrario a ello o que se observa es que
la filosofia de este mecanismo fue precisamente hacer eficientes unos
recursos que se encontraban paralizados por virtud de una conducta
atribuible a las EPS consistente en el incumplimiento del deber de
suministrar informaciéon o corregir oportunamente las deficiencias
advertidas por el FOSYGA.

Siendo ello asi, antes que desconocer los principios que orientan la actividad
de los sujetos que ejercen funciones administrativas y especificamente de los
gue intervienen en el Sistema de Seguridad Social en Salud, lo que ha hecho
el Gobierno Nacional con la expedicion del Decreto 2729 de 2010 es
optimizarlos.

En tal orden, la disposicion acusada garantiza que los recursos que se
encontraban paralizados puedan ser utilizados en favor de todos los
actores del sistema de salud del pais, ya que permite el pago de las UPC
a las EPS y EOC que no habian entregado en el momento oportuno la
informacién para que ello sucediera, o que la habian suministrado de
manera errada sin haber hecho las correcciones a que habia lugar.
También viabiliza los pagos que deban hacerse a esas mismas EPS de parte

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera; Sentencia de 7 de mayo de
2015; C.P. Guillermo Vargas Ayala; nimero Unico de radicacion 880012333000201400040 01, esta tesis
jurisprudencial fue reiterada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera; en la Sentencia de 31 de enero de 2019; C.P. Oswaldo Giraldo L6épez; nimero Unico de radicacion
1100103240002010000436 00.
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del FOSYGA por los servicio (Sic) NO POS prestados a los afiliados del
régimen contributivo en caso de que exista superavit como resultado del
proceso de compensacion excepcional. También supone una mejora en la
prestacién del servicio ya que las EPS contaran con un flujo mayor de
dinero [...]” (Destacado fuera de texto).

46.  Por ultimo, respecto a la afirmacion de la parte demandante en cuanto que
con la expedicion del acto acusado se viol6 el principio de moralidad
administrativa, porque con el Decreto nim. 3260 de 2007 “[...] las EPS quedaron
eximidas de cumplir con la obligacion de identificar a sus afiliados por los cuales
hasta ese momento no habian podido cobrar al FOSYGA la UPC [...]”, la Sala
observa que: i) la parte demandante no probé dicha situacién; ni tampoco, ii) del
analisis del acto administrativo acusado, se advierte que este contenga o

establezca la mencionada excepcion.

47. Razon por la cual, la Sala concluye que el acto administrativo acusado no
es contrario a los articulos 48, 49 y 209 de la Constitucion Politica y, por lo tanto,

no es procedente declarar la nulidad del acto por este cargo de nulidad.

Conclusiones de la Sala

48. En suma, la Sala negard la pretension de la demanda, por cuanto el cargo
de nulidad expuesto por la parte demandante no tiene mérito de prosperidad, de

conformidad con las razones expuestas supra.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley

Ill. RESUELVE:

PRIMERO: ACEPTAR la solicitud de intervencion como impugnador de Juan
Diego Buitrago Galindo.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogotad D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



24

NUmero Unico de radicacion: 11001032400020090063300
Demandante: Maria Cristina Romero Gaitan

SEGUNDO: NEGAR la pretension de la demanda, por las razones expuestas en

esta providencia

TERCERO: ORDENAR a la Secretaria de la Seccién Primera del Consejo de
Estado, que, una vez en firme esta sentencia, archive el expediente, previas las

anotaciones a que haya lugar.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesién de la fecha.

NUBIA MARGOTH PENA GARZON OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidenta Consejero de Estado
Consejera de Estado

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Consejero de Estado
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