[bookmark: _GoBack]NULIDADES PROCESALES – Nulidades insubsanables

Las causales insubsanables de nulidad están definidas de forma taxativa en el artículo 140 del Código de Procedimiento Civil. Dentro de dichas causales se encuentra que el proceso corresponda a una jurisdicción distinta (num. 6º). Así las cosas, el juez contencioso administrativo tiene la facultad de pronunciarse oficiosamente sobre la falta de jurisdicción de los asuntos puestos en conocimiento suyo. Debe tenerse en cuenta además, que –como lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de esta Subsección – la determinación de la jurisdicción es un elemento esencial del derecho fundamental al debido proceso, que implica la garantía de ser juzgado por el funcionario judicial a quien el ordenamiento jurídico previamente le ha atribuido dicha competencia.

JURISDICCIÓN – Acreencias ocasionadas por la prestación de servicios de salud – Jurisdicción laboral

En un primer momento, fueron presentadas ante la jurisdicción contencioso–administrativa acciones ejecutivas para el cobro de servicios de urgencias prestados en los eventos previstos en el artículo 167 de la Ley 100 de 1993, dentro de los cuales se encuentra la atención a la población desplazada. En dos oportunidades, la Sección Tercera manifestó que la jurisdicción contencioso–administrativa únicamente es competente para conocer de los procesos ejecutivos que se adelanten con el objeto de lograr el cumplimiento de obligaciones que se derivan de los contratos estatales, conforme a los artículos 177 del CCA  y 16.1 del CPC , así como el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, que reformó el artículo 87 del CCA  Sin embargo, la obligación de prestar los servicios de urgencias mencionados y el derecho correlativo a cobrar por dicha prestación, tienen su fuente directa en la ley; no en un contrato que haya sido aportado al proceso. En consecuencia, esta Corporación declaró la nulidad de todo lo actuado y remitió el expediente a la jurisdicción civil.

JURISDICCIÓN LABORAL – Seguridad social – Consejo Superior de la Judicatura – Vigencia 

Vemos pues que, de acuerdo con la jurisprudencia reiterada del Consejo Superior de la Judicatura, en virtud de la cláusula residual de competencia de la jurisdicción la ordinaria, la especialización de la jurisdicción laboral en temas de seguridad social y el artículo 2.4 del Código de Procedimiento Laboral (actualmente vigente), corresponde a la jurisdicción laboral el conocimiento de los casos en los que se pretenda la declaración de la obligación del Fosyga de pagar los servicios de salud prestados que hayan sido rechazados con glosas, por la entidad administradora de dicho fondo.

JURISDICCIÓN LABORAL – Competencia – Jurisdicción Contenciosa Administrativa – Seguridad social de los empleados públicos

En este orden de ideas, resulta claro que, de acuerdo con el artículo 2.4 del Código de Procedimiento Laboral (en su versión actual) y la cláusula general o residual de competencia establecida en el artículo 12 de la Ley 270 de 1996, que se encontraba vigente al momento de la presentación de las demandas , así como la jurisprudencia reiterada del Consejo Superior de la Judicatura y de la Sección Tercera del Consejo de Estado, corresponde a la jurisdicción laboral el conocimiento de los casos en los que se pretenda la declaración de la obligación del Fosyga de pagar los servicios de salud prestados, que hayan sido rechazados con glosas, con la correspondiente condena. Conforme a lo anterior, la jurisdicción de lo contencioso administrativo conoce, únicamente, de los procesos judiciales referentes a la seguridad social de los empleados públicos, cuando su régimen sea administrado por una persona de derecho público.
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Estando el proceso para proferir decisión de fondo, a ello procedería el Despacho si no se observara una situación que puede generar nulidad de la actuación por falta de jurisdicción, la cual pasa a estudiarse.

I. SÍNTESIS DEL CASO

La IPS demandante solicitó insistentemente al Consorcio encargado de administrar el Fosyga, el pago de servicios médicos prestados a la población desplazada, los cuales habían sido rechazados con glosas. Ante el impago de las cuentas presentadas, la IPS acudió a la jurisdicción de lo contencioso administrativo, en ejercicio de acción de controversias contractuales, solicitando que se declarara la existencia de una relación contractual, así como la nulidad de las resoluciones que finalmente negaron su pago, y que se pagaran las cuentas rechazadas, además de los intereses ocasionados por el pago tardío de cuentas glosadas injustificadamente. 

II. ANTECEDENTES

2.1. La demanda.

2.1.1. Expediente número 42400.
 
El veintinueve (29) de septiembre de dos mil cuatro (2004), la Unidad Médica Supersalud IPS Ltda. –en adelante Supersalud IPS– presentó escrito de demanda, en ejercicio de la acción de controversias contractuales, a la Nación – Ministerio de Salud y Protección Social y al Consorcio Fisalud[footnoteRef:1], con el propósito de que: (i) Se declare que entre la parte actora y las demandadas existió una relación contractual entre el veinte (20) de junio y el quince (15) de noviembre de dos mil dos (2002), en virtud del cual la Unidad Médica Supersalud IPS Ltda. se obligó a prestar servicios de salud a la población desplazada por la violencia, por un lado; y el Consorcio Fisalud se obligó a pagar el precio correspondiente a dichos servicios, con cargo a los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantía del Sistema General de Seguridad Social en Salud – Fosyga, por el otro lado; (ii) se declare que las demandadas incumplieron las obligaciones emanadas de dicha relación contractual, al no atender el pago del precio correspondiente a los servicios de salud prestados a la población desplazada por la demandante; (iii) se declare la nulidad de los oficios con JRD-0293-03 CD del 1º de diciembre de 2003 y ECT-052204 CD 84952 de 27 de enero de 2004, y JDR-00704-04 CD 100662 de 9 de junio de 2004, emitidos por el Consorcio Fisalud, así como el oficio 12100-4106 de 31 de diciembre de 2003 del Ministerio de la Protección Social, mediante los cuales se negó el pago de las cuentas presentadas por concepto de servicios médicos y blanqueamiento dental; (iv) se condene solidariamente a las demandadas a pagar $55’308.481, por los servicios de salud prestados, y $467’460.000 por los procedimientos de blanqueamiento dental realizados, con los intereses moratorios causados desde el momento en que el pago se hizo exigible[footnoteRef:2].  [1:  Integrado por las fiduciarias Fiducolombiana Sociedd Fiduciaria S.A., Fiduciaria La Previsora S.A. (Fiduprevisora S.A.) y Fiduciaria Cafetera S.A. (Fiducafé S.A..). ]  [2:  Folios 3 a 5 del cuaderno 1 del expediente 42400.] 


Como fundamentos de hecho[footnoteRef:3] de sus pretensiones, la parte actora expuso lo siguiente: [3:  Folios 5 a 14 del cuaderno 1 del expediente 42400.] 


Entre el Ministerio de Salud, hoy Ministerio de Salud y Protección Social, y el Consorcio Fisalud –en adelante Fisalud– se celebró el contrato de encargo fiduciario número 255 de catorce (14) de diciembre de dos mil (2000), para la administración de los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantía –Fosyga–. 

La Unidad Médica Supersalud IPS Ltda. fue constituida el cuatro (4) de junio de dos mil dos (2002), con el objeto social de prestar servicios de salud y cumplió con los requisitos exigidos por la Secretaría de Salud de Bogotá para operar como IPS.

Supersalud IPS fue admitida por el Consorcio Fisalud, como entidad prestadora de servicios de salud a la población desplazada. Por ello, adquirió las obligaciones correspondientes a dicho servicio, así como los derechos correlativos a su prestación. 

Supersalud IPS inició la prestación de servicios de salud a la población desplazada el veinte (20) de junio de dos mil dos (2002).

Supersalud IPS presento ante el Consorcio Fisalud, varias cuentas por la prestación de los servicios a la población desplazada, por un monto de $57’308.841.

Entre febrero y agosto de dos mil tres (2003), Fisalud no recibió cuentas por los servicios de salud presados a la población desplazada. 

El once (11) de agosto de dos mil tres (2003), Supersalud IPS instauró acción de tutela contra el Ministerio de Salud y Protección Social, y el Consorcio Fisalud, con el objeto de que se amparara el derecho al debido proceso y se ordenara a Fisalud la recepción, radicación, trámite y pago de las cuentas pendientes por los servicios de salud prestados a la población desplazada, atendidos antes del veintisiete (27) de noviembre de dos mil dos (2002).

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca tuteló el derecho de petición del actor, en relación con el escrito de diez (10) de enero de dos mil tres (2003), y negó el amparo al derecho al debido proceso. Mediante sentencia de veintitrés (23) de octubre de dos mil tres (2003), la Sección Quinta del Consejo de Estado confirmó el amparo al derecho de petición y revocó la decisión del a quo, para, en su lugar, tutelar el derecho al debido proceso. En consecuencia, esta Corporación ordenó a las demandadas “la radicación y tramite de las cuentas de cobro presentadas por la Unidad Médica Supersalud IPS Ltda., observando los requisitos previstos para sus efectos en las circulares número 012 y 001 de 2001”. 

Supersalud IPS solicitó dar cumplimiento al anterior fallo de tutela, a lo cual el Consorcio Fisalud dio respuesta mediante el oficio número ECT-052204 CD 84952 de 27 de enero de 2004, en el que afirmó que las cuentas habían sido tramitadas, conforme a lo dispuesto en el fallo de tutela. Dicha afirmación es falsa –según la demandante– ya que existían 393 cuentas radicadas que no habían sido tramitadas. 

La IPS demandante reiteró la solicitud de pago de las cuentas que no habían sido tramitadas, presentando los radicados de dichas cuentas, para probar que estas habían sido recibidas por el Consorcio Fisalud. 

Mediante el oficio ECT-3968-04 CD 97715 de 18 de mayo de 2004, el Consorcio Fisalud manifestó que las cuentas no aparecían y que, para realizar una nueva búsqueda, debía indicarse el número asignado a cada reclamación. 

Mediante oficio JDR-00704-04 CD 100622 de 9 de junio de 2004, el Consorcio Fisalud expresó que las 393 reclamaciones sin tramitar no aparecían en el sistema.

Conforme a la circular número 021 del Ministerio de Salud – Red de Solidaridad Social, Supersalud presentó varias facturas por concepto de tratamiento de blanqueamiento dental a la población desplazada por la violencia, por un monto total de $467’460.000.

El Consorcio Fisalud pagó algunas de las cuentas por blanqueamiento dental y negó el pago de la mayoría, argumentando que: no se evidenciaba justificación médica bajo el diagnóstico consignado; no era un tratamiento odontológico que contribuyera a la rehabilitación de la salud; la enfermedad no era consecuencia de un factor inherente al desplazamiento; y que el blanqueamiento correspondía a un tratamiento estético o suntuario.

En la acción de tutela instaurada, a la que se hizo referencia anteriormente, se manifestó sobre los tratamientos de blanqueamiento dental. Por lo tanto –afirma la demandante– la sentencia que tuteló el derecho al debido proceso cobijó también la tramitación de las cuentas por blanqueamiento dental. Por ello, aduce, se presentaron nuevamente las cuentas de blanqueamiento (1.113 en total) el diez (10) de noviembre de dos mil tres (2003). Sin embargo, Fisalud se abstuvo de tramitar su pago. 

El demandante afirma que no existían razones para negar el pago del blanqueamiento dental, ya que solamente hasta la expedición del Decreto 2131 de 30 de julio de 2003 se definió el blanqueamiento dental como un tratamiento estético, cosmético o suntuario, excluyéndolo consecuentemente del servicio de salud a la población desplazada. 

La mala higiene oral genera la placa bacteriana y esa, a su vez, genera caries, gengitivits, cálculos, alteración del color del esmalte y afectación de los sistemas cardiovascular, respiratorio e inmunológico. Aparte, la alteración del color del esmalte hace parte del desarrollo inicial de la carie dental. 

La población desplazada está sometida a carencias que impiden su higiene oral. En consecuencia, el tratamiento que la IPS demandante dio a dicha población buscó atender las enfermedades producidas por la mala higiene oral, ocasionada por el desplazamiento forzado. De esta forma buscó además evitar posibles secuelas, como la pérdida de adherencia y destrucción de las piezas dentarias, inflamación, sangrado de encías e invasión de sistemas como el cardiovascular, respiratorio e inmunológico. 

2.1.2. Expediente número 54464.

El dos (2) de abril de dos mil ocho (2008), la Unidad Médica Supersalud IPS Ltda. presentó escrito de demanda, en ejercicio de la acción de controversias contractuales, contra la Nación – Ministerio de Salud y Protección Social y el Consorcio Fisalud, con el propósito de que: (i) Se declare que entre la parte actora y las demandadas existió la relación contractual a la que se hizo referencia en el numeral anterior; (ii) se declare que las demandadas incumplieron las obligaciones emanadas de dicha relación contractual, al no pagar los intereses de mora contemplados en los artículos 4 y 7 del Decreto 1281 de 2002, sobre las reclamaciones por la atención a la población en condición de desplazamiento; (iii) se declare la nulidad del oficio ECT-7920-06 CD 148559 de 4 de abril de 2006, mediante el cual la Gerente Liquidadora del Consorcio Fisalud negó el pago de los mencionados intereses moratorios; y (v) se condene solidariamente al Ministerio de Salud y Protección Social, así como a las fiduciarias Fiducolombiana S.A., Fiduciaria La Previsora S.A. y Fiduciaria Cafetera S.A. – Fiducafé S.A., que integran el Consorcio Fidusalud, a pagar a la demandante la suma de $400’787.389,42, por concepto de intereses moratorios de las reclamaciones presentadas[footnoteRef:4].  [4:  Folios 2 a 3 del cuaderno 1 del expediente 54464.] 


Como fundamentos de hecho[footnoteRef:5] de sus pretensiones, la parte actora expuso lo siguiente: [5:  Folios 3 a 9 del cuaderno 1 del expediente 54464.] 


La demandante presentó ante el Consorcio Fidusalud varias cuentas por la prestación de servicios a la población desplazada, dentro del término previsto en el Decreto 1281 de 2002, las cuales fueron objetadas, con diversas “glosas”. 

Una vez fueron devueltas las reclamaciones, la sociedad demandante entró a demostrar que las “glosas” invocadas eran infundadas. Esto dio lugar a un extenso cruce de comunicaciones, así como a nueve (9) reuniones. 

Después de haber trascurrido aproximadamente un (1) año de cruce de comunicaciones, la sociedad demandante presentó las cuentas o reclamaciones correspondientes, de la misma forma en que había procedido en una primera oportunidad. Dichas cuentas fueron pagadas por Fidusalud, sin reparo alguno. 

El (16) dieciséis de marzo de dos mil seis (2006), la sociedad demandante elevó un derecho de petición, con el propósito de que se le reconociera y pagara los intereses moratorios correspondientes a las anteriores reclamaciones, conforme a los artículos 4 y 7 del Decreto 1281 de 2002.

El cuatro (4) de abril de dos mil seis (2006), Fidusalud respondió la anterior petición, argumentando que las “glosas” invocadas para rechazar el pago eran fundadas y, por tanto, no tenía la obligación legal de pagar los intereses reclamados. 

2.2. Trámite procesal relevante en primera instancia.

2.2.1.  Expediente número 42400.
Admitida la demanda[footnoteRef:6], el Consorcio Fisalud presentó escrito de contestación[footnoteRef:7], en el que se opuso a las pretensiones formuladas. Como fundamento de su oposición, Fisalud alego que: (i) no existía una relación contractual entre Supersalud IPS y el Ministerio de Salud y Protección Social, a través del administrador fiduciario del Fosyga, Fisalud; (ii) había dado trámite a las reclamaciones presentadas por el demandante; y (iii) que el blanqueamiento dental no hacía parte de los servicios de salud que debía prestarse a la población desplazada.  [6:  Auto de dieciocho (18) de noviembre de dos mil cuatro (2004). Folios 33 a 35 del cuaderno 1 del expediente 42400.]  [7:  Folios 151 a 190 del cuaderno 1 del expediente 42400.] 


Así mismo, presentó contestación de la demanda el Ministerio de la Protección Social (hoy Ministerio de Salud y Protección Social), mediante escrito[footnoteRef:8] en el que se opuso a la totalidad de las pretensiones. El Ministerio argumentó que: (i) el blanqueamiento dental no se encontraba contemplado en la Resolución 5261 de 1994 y, por tanto, no cabía su reconocimiento, de acuerdo con el artículo 167 de la Ley 100 de 1993; (ii) la Ley 387 de 1997 dispuso que el Sistema General de Seguridad Social en Salud implementaría mecanismos expeditos para que la población desplazada accediera a los servicios de atención odontológica, de acuerdo con lo establecido en la Ley 100; (iii) los artículos 30 y 32 del Decreto 1283 de 1996 establecieron que los fondos de la subcuenta del Fosyga destinados a la atención de víctimas de eventos catastróficos, como el desplazamiento forzoso, deben destinarse a la atención integral de la salud de los daños sufridos por las víctimas, como consecuencia de dichos eventos, lo que no puede predicarse del blanqueamiento dental; (iv) el Decreto 723 de 1997 no pudo ser violado por el Consorcio Fisalud, ya que este no es destinatario de dicha norma; (v) el Decreto 723 de 1997 no pudo ser vulnerado, ya que este prohibía la devolución de cuentas de cobro “en los términos contractuales” y en este caso no existía contrato alguno; (vi) el Decreto 173 de 1998 únicamente señala que la atención médica y psicológica hace parte de la estrategia de atención humanitaria a la población desplazada y en este no se menciona el blanqueamiento dental; (vii) el blanqueamiento dental no se incluyó en el Acuerdo 85 de 1997 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, ya que tiene un carácter esencialmente estético; (viii) el artículo 15 de la Ley 1281 de 2002 estableció que el administrador fiduciario del Fosyga debe “adoptar todos los mecanismos a su alcance [...] para proteger debidamente  los recursos del Fosyga, con el fin de evitar fraudes y pagos indebidos”; (ix) no es cierto que el Decreto 2131 de 2003 hubiera establecido exclusiones para la prestación de servicios de salud a la población desplazada, ya que las normas mencionadas anteriormente sujetan la prestación de dichos servicios a los dispuesto en la Ley 100; (x) el no pago de las cuentas presentadas por la demandante no desconoce los principios de buena fe y confianza debida, ya que el Ministerio no indujo a la actora a prestar los servicios cobrados; (xi) y no existió la relación contractual alegada, sino un mandato legal que obligaba a cubrir ciertos casos de atención en salud con los fondos del Fosyga. [8:  Folios 225 a 250 del cuaderno 1 del expediente 42400.] 


La demandante presentó escrito de corrección de la demanda[footnoteRef:9], el cual fue admitido mediante Auto del primero (1º) de marzo de dos mil siete (2007)[footnoteRef:10].  [9:  Folios 84 y 85 del cuaderno 1 del expediente 42400.]  [10:  Folio 268 del cuaderno 1 del expediente 42400.] 


Ante a ello, el Consorcio Fisalud presentó contestación a la corrección de la demanda[footnoteRef:11], en la que reiteró la excepción de inexistencia de la relación contractual y, adicionalmente, propuso excepciones de ineptitud de la demanda por indebida acumulación de pretensiones y ausencia de obligación de pago frente a las facturas presentadas en la reclamación. En dicho escrito, el consorcio demandado manifestó que había culminado su labor de administración de los recursos del Fosyga desde el catorce (14) de diciembre de dos mil cinco (2005), quedando esa tarea a cargo del Consorcio Fidufosyga 2005.  [11:  Folios 294 a 299 del cuaderno 1 del expediente 42400.] 


Cerrada la etapa probatoria[footnoteRef:12], el Consorcio Fidufosyga 2005 presentó alegatos de conclusión[footnoteRef:13] en los que reiteró los argumentos de la contestación de la demanda y reforma de la demanda. Con respecto a la inspección judicial practicada, el Consorcio resaltó que en ella no se identificaron las presuntas reclamaciones objeto de la controversia, para constatar que cumplían con los requisitos exigidos y que no habían sido pagadas. Aparte, en dicha inspección el demandante manifestó que, de las 212 facturas presentadas, solamente una no había sido pagada. Además, no fueron reconstruidas las 81 facturas restantes.  [12:  Folio 374 del cuaderno 1 del expediente 42400.]  [13:  Folios 377 a 384 del cuaderno 1 del expediente 42400.] 


El Ministerio de Protección Social presentó alegatos de conclusión[footnoteRef:14] en los que reiteró lo argumentado anteriormente.  [14:  Folios 285 a 406 del cuaderno 1 del expediente 42400.] 


La sociedad demandante presentó alegatos de conclusión[footnoteRef:15] en los que manifestó que los hechos planteados en la demanda habían quedado probados en el proceso. La demandante expuso además un recuento de las cuentas que son objeto de la reclamación y reiteró que los servicios de blanqueamiento dental debieron haberse cancelado, como había ocurrido anteriormente. Por último, solicitó que se tuviera en cuenta un oficio del Ministerio de Protección Social expedido luego de haberse concluido el término fijación en listas para corregir la demanda, en el que se relacionan los procedimientos excluidos del Plan Obligatorio de Salud cancelados con respecto a la población desplazada entre el año dos mil (2000) y el dos mil tres (2003).  [15:  Folios 407 a 415 del cuaderno 1 del expediente 42000.] 


El Ministerio Público presentó concepto[footnoteRef:16] en el que argumentó que no existía la relación contractual alegada por el demandante, por lo que se trata de un “hecho cumplido” que compromete la responsabilidad extracontractual del Estado que debe ventilarse a través de la acción de reparación directa.  [16:  Folios 423 a 450 del cuaderno 1 del expediente 42000.] 


2.2.2. Expediente número 54464.

Admitida la demanda[footnoteRef:17], el Ministerio de la Protección Social presentó escrito de contestación[footnoteRef:18], en el que se opuso a las pretensiones y formuló excepciones de culpa exclusiva de la víctima y caducidad de la acción. Aparte, manifestó que la sociedad demandante y Fidufosyga 2005 llegaron a un acuerdo conciliatorio, que dio lugar a la aprobación de 1449 reclamaciones, siendo rechazadas veintitrés (23) por no cumplir con los requisitos legales y formales. La parte demandante aceptó el rechazo de once (11) facturas que fueron devueltas por mal diligenciamiento, quedando así las partes a paz y salvo. Adicionalmente, el Ministerio alegó que dicha entidad no tuvo injerencia en el trámite de las reclamaciones, ni en la conciliación celebrada, ya que este únicamente ordena el gasto cuando el Consorcio aprueba las reclamaciones presentadas.  [17:  Auto de cuatro (4) de septiembre de dos mil cuatro (2008). Folio 21 cuaderno 1 del expediente 54464.]  [18:  Folios 95 a a 102 del cuaderno 1 del expediente 54464.] 


Las fiduciarias Fiducolombia S.A., Fiduprevisora S.A. y Fiducafé S.A., que conformaban el Consorcio Fisalud, presentaron escrito de contestación[footnoteRef:19] en el que aceptaron algunos hechos y se opusieron a otros. Las demandadas manifestaron que Fisalud no había participado en el cruce de correos ni en las reuniones mencionadas por el demandante, ya que en estas en realidad había participado Fidufosyga 2005, administrador fiduciario del Fosyga desde el quince (15) de diciembre de dos mil cinco (2005).  [19:  Folios 121 a 133 del cuaderno 1 del expediente 54464. ] 


Las sociedades fiduciarias que conformaban el Consorcio Fisalud formularon además excepciones por: falta de legitimación en la causa por pasiva; improcedencia de la acción contractual; ineptitud de la demanda por indebida acumulación de pretensiones; caducidad; obligatoriedad de las normas e instrucciones emitidas por el entonces Ministerio de Salud para el reconocimiento y pago de las reclamaciones; ausencia de incumplimiento de las obligaciones asignadas al Consorcio Fisalud como administrador del Fosyga; y ausencia de daño. 

Cerrada la etapa probatoria, el Ministerio de Salud y Protección Social presentó alegatos de conclusión[footnoteRef:20] en los que hizo un recuento de la normativa ateniente a la prestación de servicios médicos a la población desplazada con cargo a los recursos del Fosyga. Aparte, reiteró que la acción de controversias contractuales no procedía en el presente asunto y alegó que el acto demandado no podía considerarse un acto administrativo. Argumentó además el Ministerio, que la simple radicación de solicitudes no da lugar al pago de intereses moratorios, conforme a los artículos 4 y 7 del Decreto 1281 de 2002, ya que, si esto fuera así, no habría necesidad de auditar la reclamación y se crearía un alto riesgo de pagos indebidos. El pago de intereses moratorios –afirma el Ministerio– procede en caso de incumplimiento de los plazos previstos para el pago y giro de recursos. Por último, manifiesta que la parte actora pretende el pago de reclamaciones que ya le fueron pagadas total o parcialmente, antes de la presentación de la demanda o en el transcurso de este proceso.  [20:  Folios 417 a 426, y 447 a 455 del cuaderno 1 del expediente 54464. ] 

 
La sociedad demandante presentó escrito de alegatos de conclusión[footnoteRef:21] en los que manifestó que los hechos afirmados en la demanda fueron probados en el proceso. La demandante resaltó que se probó que esta había sido admitida como del Institución Prestadora de Servicios de salud y que, sin ello, no hubiera podido prestar ninguno de los servicios de salud sobre los que trata este asunto. Aparte, puso de presente que no cabe afirmar que las reclamaciones no cumplían con los requisitos legales, ya que todas las cuentas objeto de la demanda fueron pagadas por Fisalud. Expresó que en el peritaje practicado se probó que todas las comunicaciones y reuniones fueron con Fisalud, contrario a lo afirmado por las demandadas. Insistió además en que las reclamaciones que fueron presentadas en una segunda oportunidad fueron idénticas a las primeras y que no es cierto que hubieran sido presentadas al Consorcio Fidufosyga 2005, como puede apreciarse en los radicados de las cuentas objeto del dictamen. Adujo además que el dictamen evidenció que el sistema de auditoría de Fisalud era de un nivel bajo y errático. Añadió que el acto cuya nulidad se demandaba sí era un acto administrativo, ya que había sido expedido por una fiduciaria que ejercía funciones públicas. Por último, se opuso a las excepciones formuladas por Fisalud y afirmó que las cuentas objeto de esta demanda no habían sido conciliadas.  [21:  Folios 431 a 442 del cuaderno 1 del expediente 54464.] 


Las sociedades fiduciarias que conformaban el Consorcio Fisalud presentaron alegatos de conclusión[footnoteRef:22] en los que reiteraron lo argumentado en las actuaciones anteriores.  [22:  Folios 456 a 474 del cuaderno 1 del expediente 54464.] 


2.3. Las sentencias apeladas.

2.3.1. Expediente número 42400.

El siete (7) de julio de dos mil once (2011), la Subsección A de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirió fallo de primera instancia[footnoteRef:23] en el que resolvió: [23:  Folios 464 a 478 del cuaderno principal del expediente 42400.] 


PRIMERO: Se niegan las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: Sin condena a costas. 

En primer lugar, el Tribunal desestimó la excepción de ineptitud de demanda por indebida acumulación de pretensiones, por considerar que esta debería haberse formulado como recurso contra el auto admisorio de la demanda. 

A continuación, entró a analizar si la fuente de la relación jurídica existente era un contrato, a lo que respondió negativamente, argumentando que su fuente es la ley. Por ende, entendió que no había podido presentarse un incumplimiento contractual y el conflicto no debería haberse ventilado mediante la acción contractual. Por tanto, desestimó las pretensiones primera y segunda. 

Tras ello, el a quo estudió la nulidad de los actos demandados, manifestando –en primer lugar– que la pretensión formulada no era procedente, ya que las decisiones demandadas no se habían originado en una relación contractual. Adicionalmente, afirmó que los tratamientos cosméticos o de lujo, como el de blanqueamiento dental, no hacían parte de la atención médica prestada a la población desplazada. En consecuencia, la atención brindada debía ser asumida por la IPS que la había prestado. 

El Magistrado Alfonso Sarmiento Castro formuló aclaración de voto[footnoteRef:24], en la que manifestó que las excepciones, como la de ineptitud de la demanda por indebida acumulación de pretensiones, no tenían que decidirse como recurso contra el auto admisorio de la demanda. Nada impedía, en consecuencia, que se hubiera planteado dentro de las defensas de la contestación de la demanda.  [24:  Folio 480 del cuaderno principal del expediente 42400.] 


La Magistrada Martha Lucy Ceballos Posada también formuló aclaración de voto[footnoteRef:25], en la que indicó que las excepciones subsanables, como la propuesta, no tenían que formularse como excepción contra el auto admisorio de la demanda. Compartió así la posición del Magistrado Alfonso Sarmiento Castro. [25:  Folios 482 y 483 del cuaderno principal del expediente 42400.] 


2.3.2. Expediente número 54464.

El veintinueve (29) de enero de dos mil quince (2015), la Subsección C de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca emitió fallo de primera instancia[footnoteRef:26], en el que resolvió: [26:  Folios 477 a 480 del cuaderno principal del expediente 54464.] 


PRIMERO: Declarar probada de oficio la indebida escogencia de la acción, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva del presente proveído. 

SEGUNDO: No se condena en costas. 

Como sustento de lo anterior, el a quo afirmó que la acción procedente en este caso era la de reparación directa (actio in rem verso), la cual había caducado para los actos recurridos. 

2.4. Los recursos contra las sentencias. 

2.4.1. Expediente número 42400.

El veinticinco (25) de agosto de dos mil once (2011), la parte demandante presentó recurso de apelación[footnoteRef:27], en el que argumentó que: [27:  Folios 485 a 495 del cuaderno principal del expediente 42400.] 


1. Teniendo en cuenta las similitudes entre la responsabilidad contractual y extracontractual, a la luz del principio iura novit curia, el juez debería haberse pronunciado sobre la procedencia o no del reconocimiento del valor de los servicios prestados.
2. El fallo de primera instancia dio lugar a un enriquecimiento sin causa, ya que no se pronunció sobre el pago de los servicios médicos prestados distintos a los blanqueamientos dentales y estos últimos no podían considerarse como tratamientos cosméticos o suntuarios; así que los servicios de blanqueamiento sí estaban incluidos en el plan de atención médica a la población desplazada. 

2.4.2. Expediente número 54464.

El diecinueve (19) de febrero de dos mil quince (2015), la parte actora presentó recurso de apelación[footnoteRef:28], con base en los siguientes argumentos: [28:  Folios 483 a 489 del cuaderno principal del expediente 54464.] 


1. La indebida escogencia de la acción no tenía trascendencia en el proceso, en virtud del principio iura novit curia y de la primacía del derecho sustancial. De acuerdo con dichos principios –afirma– se prohíben los fallos inhibitorios y desestiman los rigorismos del derecho procesal. La pretensión de nulidad del oficio demandado no es óbice de lo anterior, ya que este “[…] no corresponde a un acto administrativo que crea modifica o extingue situaciones jurídicas particulares y concretas”. 
2. Se presentaron errores al consignar los antecedentes del caso en la sentencia de primera instancia, así como en el escrito de contestación del Ministerio de Salud y Protección Social. 
3. La sentencia de primera instancia contiene errores, ya que parece centrar la controversia jurídica en un proceso de compensación con una EPS y menciona a la EPS Coomeva como demandante.

2.5. Tramite en segunda instancia.

2.5.1. Expediente número 42400.

Admitido el recurso de apelación[footnoteRef:29]-[footnoteRef:30], el Ministerio de Salud y Protección Social presentó alegaciones[footnoteRef:31] en las que reiteró lo argumentado en las actuaciones anteriores.  [29:  Folio 497 del cuaderno principal del expediente 42400.]  [30:  Folios 501 y 503 del cuaderno principal del expediente 42400.]  [31:  Folios 505 a 514 del cuaderno principal del expediente 42400.] 


El Ministerio Público formuló concepto[footnoteRef:32] en el que solicitó confirmar la sentencia de primera instancia, “bajo la hipótesis [sic] que la IPS UNIDAD MÉDICA SUPERSALUD LTDA se encuentra legitimada por activa”.  [32:  Folios 509 a 549 del cuaderno principal del expediente 42400.] 


En dicho concepto, el Ministerio Público argumentó que las normas de contratación deben interpretarse de conformidad con la ley orgánica de presupuesto. Consecuentemente, “el Registro Presupuestal ha de entenderse como un requisito previsto en las normas orgánicas de presupuesto para el perfeccionamiento del contrato”. En todo caso, considera que en este asunto es incuestionable la inexistencia de un contrato estatal, ya que “no hay constancia alguna del cumplimiento de los requisitos referidos en las leyes que regulan la materia para su existencia, perfeccionamiento y ejecución”. La acción de controversias contractuales no es pues la procedente, debiendo haberse encausado esta reclamación a través de la acción de reparación directa, ya que se alegó una omisión de la demandada en el pago de los servicios prestados. Dicha omisión implica –en su parecer– un incumplimiento de la carga funcional del consorcio demandado, por tanto este se encuentra legitimado en la causa. 

Por otro lado, el Ministerio Público manifestó que no se probó que las cuentas hubieran sido presentadas oportunamente y que estas no hubieran sido tramitadas, pese a cumplir con los requisitos exigidos. Y, con respecto a las cuentas de blanqueamiento dental, expresó que estas no hacen parte de los tratamientos prestados a la población desplazada, “pues sin lugar a dudas es un procedimiento estético y no tiene relación directa con ninguna patología propia o consecuencia del desplazamiento”. 

Por último, el Ministerio Público indicó que la actio in rem verso no era procedente, ya que no se demostró que la acción de la demandada hubiera ocasionado la prestación de los servicios de salud prestados. 

El Consorcio Fisalud guardó silencio. 

2.5.2. Proceso número 54464.

Admitido el recurso de alzada[footnoteRef:33]-[footnoteRef:34], la parte demandante presentó alegatos de conclusión[footnoteRef:35]. En su entender, con base en el principio iura novit curia, la acción podía encaminarse como actio in rem vero, ya que los servicios prestados eran urgentes, necesarios y útiles para evitar una amenaza o lesión inminente e irreversible a la salud, bajo un concepto “humanístico” e “integral” de salud. Por otro lado, argumentó la actora que no se produjo la caducidad, ya que su cálculo comenzó a contarse desde la última comunicación de las causales de la glosa y, cuando se presentó la demanda, el Fosyga no había manifestado de forma inequívoca y tajante que no accedía al pago de los intereses reclamados. Insistió además en que, por tratarse de “normas especiales” no se requería un contrato formal, bastando con un simple “principio de acuerdo”. Por último, afirmó que nunca había alegado que existiera un plazo para el pago de cuentas, sino que el pago de reclamaciones después de haber sido glosadas injustificadamente generaba intereses conforme a los artículos 4 y 7 del Decreto Ley 1281 de 2001.  [33:  Folio 495 del cuaderno principal del expediente 54464.]  [34:  Folios 500 a 504 del cuaderno principal del expediente 54464.]  [35:  Folios 506 a 529 del cuaderno principal del expediente 54464.] 


Las sociedades fiduciarias que conformaban el Consorcio Fisalud formularon alegaciones[footnoteRef:36] en las que reiteraron lo argumentado en las actuaciones procesales precedentes. Aparte, alegaron que el principio iura novit curia no tenía el alcance que pretendía darle la demandante, ya que este principio únicamente permitía al juez definir el régimen jurídico aplicable al caso, pero no variar la causa petendi y menos aún el petitum. Por último, solicitó que la objeción por error grave al dictamen que había sido presentada en primera instancia, fuera resuelta en la sentencia de segunda instancia.  [36:  Folios 531 a 551 del cuaderno principal del expediente 54464.] 


2.5.3. Acumulación de procesos. 

Mediante auto de dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017)[footnoteRef:37], este Despacho decretó oficiosamente la acumulación de los procesos 42.400 (con radicación número 25000-23-26-000-2004-0203-02) y 54.464 (con radicación número 25000-23-26-000-2008-00150-01).  [37:  Folios 652 a 657 del cuaderno principal del expediente 42400; y folios 600 a 602 del cuaderno principal del expediente 54464.] 


III. CONSIDERACIONES

3.1.  Régimen de las nulidades procesales.

[bookmark: _Hlk20305248][bookmark: _Hlk20305467]El artículo 145 del Código de Procedimiento Civil[footnoteRef:38], que se aplica al procedimiento contencioso administrativo por remisión del artículo 165 del Código Contencioso Administrativo[footnoteRef:39], dispone que en cualquier momento del proceso, antes de dictar sentencia, el juez puede declarar de oficio las nulidades insubsanables que observe y, si la nulidad fuera subsanable, ordenará ponerla en conocimiento a la parte afectada, como lo ha puesto de presente esta Subsección[footnoteRef:40]. Las causales insubsanables de nulidad están definidas de forma taxativa en el artículo 140 del Código de Procedimiento Civil. Dentro de dichas causales se encuentra que el proceso corresponda a una jurisdicción distinta (num. 6º). Así las cosas, el juez contencioso administrativo tiene la facultad de pronunciarse oficiosamente sobre la falta de jurisdicción de los asuntos puestos en conocimiento suyo.  [38:  Reformado por el Decreto 2282 de 1989.]  [39:  CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Artículo 165. Nulidades, causales y procedimiento. Serán causales de nulidad en todos los procesos, las señaladas en los artículos 152 y 153 del Código de Procedimiento Civil, y se propondrán y decidirán como lo previenen los artículos 154 y siguientes de dicho estatuto. ]  [40:  CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, Subsección C. Sentencia de 31 de julio de 2017, exp. 51426.] 


[bookmark: _Hlk20314079]Debe tenerse en cuenta además, que –como lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte Constitucional[footnoteRef:41] y de esta Subsección[footnoteRef:42]– la determinación de la jurisdicción es un elemento esencial del derecho fundamental al debido proceso, que implica la garantía de ser juzgado por el funcionario judicial a quien el ordenamiento jurídico previamente le ha atribuido dicha competencia. [41:  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-685 de 26 de septiembre de 2013.]  [42:  CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, Subsección C. Auto de 3 de junio de 2015, exp. 53.351.] 


[bookmark: _Hlk20314176]Ahora bien, esta Corporación ha venido estableciendo, de forma reiterada, que las acreencias ocasionadas por la prestación de servicios de salud deben ventilarse en la jurisdicción laboral, como pasa a exponerse a continuación. 

[bookmark: _Hlk20314221]En un primer momento, fueron presentadas ante la jurisdicción contencioso-administrativa acciones ejecutivas para el cobro de servicios de urgencias prestados en los eventos previstos en el artículo 167 de la Ley 100 de 1993, dentro de los cuales se encuentra la atención a la población desplazada. En dos oportunidades, la Sección Tercera manifestó que la jurisdicción contencioso-administrativa únicamente es competente para conocer de los procesos ejecutivos que se adelanten con el objeto de lograr el cumplimiento de obligaciones que se derivan de los contratos estatales, conforme a los artículos 177 del CCA[footnoteRef:43] y 16.1 del CPC[footnoteRef:44], así como el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, que reformó el artículo 87 del CCA[footnoteRef:45] Sin embargo, la obligación de prestar los servicios de urgencias mencionados y el derecho correlativo a cobrar por dicha prestación, tienen su fuente directa en la ley; no en un contrato que haya sido aportado al proceso. En consecuencia, esta Corporación declaró la nulidad de todo lo actuado y remitió el expediente a la jurisdicción civil[footnoteRef:46]. [43:  CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Artículo 177. “Cuando se condene a la Nación, a una entidad territorial o descentralizada al pago o devolución de una cantidad líquida de dinero, se enviará inmediatamente copia de la sentencia a quien sea competente para ejercer las funciones del ministerio público frente a la entidad condenada. || El agente del ministerio público deberá tener una lista actual de tales sentencias, y dirigirse a los funcionarios competentes cuando preparen proyectos de presupuestos básicos o los adicionales, para exigirles que incluyan partidas que permitan cumplir en forma completa las condenas, todo conforme a las normas de la ley orgánica del presupuesto. || El Congreso, las asambleas, los concejos, el Contralor General de la República, los contralores departamentales, municipales y distritales, el Consejo de Estado y los tribunales contencioso administrativos y las demás autoridades del caso deberán abstenerse de aprobar o ejecutar presupuestos en los que no se hayan incluido partidas o apropiaciones suficientes para atender al pago de todas las condenas que haya relacionado el Ministerio Público. || Será causal de mala conducta de los funcionarios encargados de ejecutar los presupuestos públicos, pagar las apropiaciones para cumplimiento de condenas más lentamente que el resto. Tales condenas, además, serán ejecutables ante la justicia ordinaria dieciocho (18) meses después de su ejecutoria. || Las cantidades líquidas reconocidas en tales sentencias devengarán intereses comerciales durante los seis (6) meses siguientes a su ejecutoria y moratorios después de este término. [Texto Subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-188 de 1999]. || Cumplidos seis meses desde la ejecutoria de la providencia que imponga o liquide de una condena o de la que apruebe una conciliación, sin que los beneficiarios hayan acudido ante la entidad responsable para hacerla efectiva, acompañando la documentación exigida para el efecto, cesará la causación de intereses de todo tipo desde entonces hasta cuando se presentare la solicitud en legal forma. || En asuntos de carácter laboral, cuando se condene a un reintegro y dentro del término de seis meses siguientes a la ejecutoria de la providencia que así lo disponga, éste no pudiere llevarse a cabo por causas imputables al interesado, en adelante cesará la causación de emolumentos de todo tipo”.]  [44:  CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Artículo 16. “Sin perjuicio de la competencia que se asigne a los jueces de familia, los jueces de circuito conocen en primera instancia los siguientes procesos: || 1. Los contenciosos de mayor y menor cuantía en que sea parte la Nación, un departamento, una intendencia, una comisaría, un distrito especial, un municipio, un establecimiento público, una empresa industrial y comercial de alguna de las anteriores entidades, o una sociedad de economía mixta, salvo los que correspondan a la jurisdicción contencioso – administrativa […]”. Este artículo fue modificado por la Ley 794 de 2003.]  [45:  CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Artículo 87. “De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas. || Los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, serán demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los treinta (30) días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. La interposición de estas acciones no interrumpirá el proceso licitatorio, ni la celebración y ejecución del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato. || El Ministerio Público o cualquier tercero que acredite un interés directo podrá pedir que se declare su nulidad absoluta. El juez administrativo queda facultado para declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaración sólo podrá hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes. || En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la jurisdicción contencioso administrativa se aplicará la regulación del proceso ejecutivo singular de mayor cuantía contenida en el Código de Procedimiento Civil”.]  [46:  CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera. Auto de 7 de junio de 2001, exp. 19.475, entre otras. ] 


Al tiempo de la presentación de las demandas acumuladas en este proceso[footnoteRef:47], la competencia de la jurisdicción laboral era definida por el artículo 2.4 del Código de Procedimiento Laboral, conforme a las modificaciones que introdujo el artículo 2º de la Ley 712 de 2001, de acuerdo con el cual: [47:  El veintinueve (29) de septiembre de dos mil cuatro (2004) fue presentado el escrito de demanda correspondiente al expediente identificado con número 42400; y el dos (2) de abril de dos mil ocho (2008) fue presentado el escrito de demanda correspondiente al expediente identificado con número 54464.] 


“La Jurisdicción Ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de: […] 4. Las controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relación jurídica y de los actos jurídicos que se controviertan” (subrayado añadido). 

Este artículo fue modificado nuevamente por el artículo 622 de la Ley 1564 de 2012, y su texto actualmente es el siguiente:

“La Jurisdicción Ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de: […] 4. Las controversias relativas a la prestación de los servicios de la seguridad social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, salvo los de responsabilidad médica y los relacionados con contratos” (subrayado añadido).

Esta modificación dio lugar a un conflicto negativo de competencias entre las jurisdicciones laboral y administrativa, que fue finalmente resuelto por el Consejo Superior de la Judicatura[footnoteRef:48], mediante sentencia de 11 de junio de 2014[footnoteRef:49]. En dicha ocasión, una EPS había presentado demanda[footnoteRef:50] contra la Nación – Ministerio de Salud y Protección Social, solicitando que se declarara que esta última tenía la obligación de pagar unos servicios de salud no contemplados en el POS y que se condenara al pago de los mismos, los cuales habían sido rechazados mediante glosas.  [48:  De conformidad con el artículo 112, numeral 2, de la ley 270 de 1996. ]  [49:  CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Sentencia de 11 de junio de 2014, radicación número 110010102000201302787-00.]  [50:  Radicada el 25 de julio de 2012.] 


La Sala Tercera de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Medellín había decidido, en sede de apelación, que la jurisdicción contencioso administrativa era la competente. En sustento de ello, argumentó que venía interpretando el artículo 2.4 del Código de Procedimiento Laboral, bajo el entendido de que el Ministerio de Salud, por medio del Fosyga, era una administradora del sistema general de seguridad social en salud, por lo que asumía la competencia para los recobros de este tipo. Sin embargo, el artículo 622 de la Ley 1564 había restringido la competencia de la jurisdicción laboral. Por tanto, para el Tribunal, estos recobros debían ventilarse ante la jurisdicción contencioso-administrativa. El conocimiento del proceso fue rechazado también por un juez de lo contencioso administrativo y se desató un conflicto negativo de competencias. 

La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura puso de presente que, ante todo, debía tenerse en cuenta que:

“[…] la correcta interpretación y aplicación de la anterior disposición implica tener muy presente que el sector de la [sic] Rama Judicial especializado en administrar [sic] Justicia en los asuntos laborales y de seguridad social hace parte de la jurisdicción ordinaria, cuyo rasgo característico es su cláusula general o residual de competencia, en relación con las demás jurisdicciones constitucional y legalmente reconocidas. De ahí que el verdadero punto de partida para resolver el presente conflicto de jurisdicción sea lo dispuesto en el artículo 12 de la ley estatutaria 270 de 1996, en virtud del cual la jurisdicción ordinaria “conocerá de todos los asuntos que no estén atribuidos por la Constitución o la ley a otra jurisdicción”. 

Por cierto, en completa armonía con la cláusula general o residual de competencia de la jurisdicción ordinaria en su especialidad laboral y de seguridad social, el artículo 2.5 [sic] del CPT, modificado por el artículo 2 de la ley 712 de 2001, dispuso que dicha jurisdicción conoce de “la ejecución de obligaciones emanadas de la relación de trabajo y del sistema de seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad” (negrillas fuera del texto).

Así las cosas, el primer efecto práctico de la cláusula general o residual a favor de la jurisdicción ordinaria en cualquiera de sus especialidades es que, para que esta opere, debe previamente verificarse que no exista norma especial que atribuya el conocimiento de cierto tipo de procesos a una de las jurisdicciones especiales. En lo que concierne entonces a las demandas ordinarias en materia de seguridad social, deberá verificarse si existe, o no, norma especial que atribuya el conocimiento de ese tipo de asuntos a otra jurisdicción” (énfasis propio).  

 A la luz de lo anterior, entró a verificar si la jurisdicción de lo contencioso-administrativo era competente, asunto que resolvió negativamente, ya que el CPACA únicamente asignaba a esta jurisdicción la competencia en asuntos relativos a la seguridad social de los empleados públicos (art. 104.4). 

Así pues, concluyó el Consejo Superior que, dicho asunto no versaba sobre un conflicto relativo a la seguridad social de los empleados públicos, sino sobre “una controversia propia del sistema de seguridad social en salud, entre actores de dicho sistema, sobre recursos del sistema y derivada de la prestación de servicios de salud a usuarios del sistema, [por lo que] le corresponderá a la jurisdicción ordinaria en su especialidad laboral y de seguridad social”.

Adicionalmente, manifestó el Consejo Superior de la Judicatura que:

“[…] la nueva redacción del artículo 2.4 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, con ocasión de la entrada en vigencia del artículo 622 del Código General del Proceso, así parezca literalmente más restrictiva, comparada con su versión anterior, nunca puede interpretarse como la decisión del legislador de inaplicar, restringir, ni mucho menos derogar la cláusula general y residual de competencia de la jurisdicción ordinaria en su especialidad laboral y de seguridad social, cuya fuente es prevalente por ser ley estatutaria[[footnoteRef:51]]. [51:  [La jurisprudencia de la Corte Constitucional (cf. Sentencia C-750 de 2008, entre otras) ha reconocido que las leyes estatutarias y orgánicas, si bien no son de rango o nivel constitucional, sirven como parámetro para juzgar la constitucionalidad de la ley ordinaria y, en esa medida, integran el denominado bloque de constitucionalidad lato sensu o en sentido amplio]. ] 


En todo caso, con el fin de interpretar de manera coherente el enunciado normativo del artículo 2.4 del CPT a la luz de la cláusula general y residual de competencia del artículo 12 de la ley estatutaria 270 de 1996, deberá entenderse que los recobros al Estado son una controversia, sino directa al menos indirecta, que se desprende necesariamente de la prestación de servicios de salud a afiliados, beneficiarios o usuarios, por parte de una EPS en tanto que administradora de un régimen de seguridad social en salud. 

La Sala advierte entonces que los recobros son una especie de litigio propio del sistema actual de seguridad social en salud, que se da entre un administrador del sistema de salud y el Estado, como garante último de los derechos  fundamentales a la salud y a la seguridad social, en razón de la atención a los usuarios del mismo sistema. Adicionalmente, debe entenderse que los recobros no son casos ni de responsabilidad médica, ni litigios basados en contratos, todo lo cual implica la inclusión del proceso judicial de recobros por prestaciones NO POS dentro de los supuestos del artículo 2.4 del CPT que le asignan competencia al juez laboral y de la seguridad social. De esta forma se garantiza la interpretación del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social en estrecha concordancia con la cláusula general y residual que, se insiste, distingue a la jurisdicción ordinaria en sus diferentes especialidades temáticas”.

Este precedente sentado en la sentencia de 11 de junio de 2014 del Consejo Superior de la Judicatura, ha sido reiterado por providencias posteriores de dicha corporación.  

En la sentencia de 3 de diciembre de 2014[footnoteRef:52] el Consejo Superior de la Judicatura dirimió un conflicto de competencias que surgió con la presentación de una demanda ante la jurisdicción contencioso-administrativa. En esta oportunidad, una EPS solicitó que se declarara la responsabilidad extracontractual de la Nación – Ministerio de Salud y Protección Social, por la falta de reconocimiento y pago de unos servicios médicos no incluidos en el POS, que habían sido prestados por la EPS y luego fueron rechazados con glosas, y que consecuentemente se condenara al pago de los perjuicios con ello ocasionados. En esta oportunidad, el Consejo Superior de la Judicatura tuvo en cuenta lo manifestado por dicha Corporación en la providencia anteriormente presentada y añadió que:  [52:  CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Sentencia de 3 diciembre de 2014, radicación número 110010102000201401737-00 (9656-20).] 


“[…] ha encontrado la Sala que es la Jurisdicción Ordinaria a quien le corresponde dirimir la presente litis, toda vez que la controversia se suscitó entre una entidad administrativa prestadora del servicio de salud de carácter particular y una entidad pública, situación que sin lugar a dudas, se enmarca en lo normado y ya referido numeral 4 del artículo 2 de la Ley 712 de 2001, pues dicha controversia es propia del Sistema de Seguridad Social Integral”.

Más recientemente, el Consejo Superior de la Judicatura resolvió, mediante sentencia de 19 de diciembre de 2016, un conflicto de competencias que se desató con ocasión de una demanda ordinaria laboral interpuesta por una EPS contra el Departamento del Tolima – Secretaría de Salud del Tolima. En esta ocasión, la EPS demandante buscó el reconocimiento de los servicios de salud que había prestado a la población del Tolima, que habían sido autorizados mediante concepto del Comité Técnico Científico o por órdenes de los jueces de tutela. El Consejo Superior de la Judicatura acogió expresamente el precedente sentado anteriormente y asignó el conocimiento del asunto a la jurisdicción laboral[footnoteRef:53].   [53:  CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Sentencia de 19 de diciembre de 2016, radiación número 73001-33-40-011-2016-00075-00.] 


[bookmark: _Hlk20314388][bookmark: _Hlk20314344]Vemos pues que, de acuerdo con la jurisprudencia reiterada del Consejo Superior de la Judicatura, en virtud de la cláusula residual de competencia de la jurisdicción la ordinaria, la especialización de la jurisdicción laboral en temas de seguridad social y el artículo 2.4 del Código de Procedimiento Laboral (actualmente vigente), corresponde a la jurisdicción laboral el conocimiento de los casos en los que se pretenda la declaración de la obligación del Fosyga de pagar los servicios de salud prestados que hayan sido rechazados con glosas, por la entidad administradora de dicho fondo. 

Esta posición ha sido acogida de forma reiterada por la Sección Tercera del Consejo de Estado, como se muestra a continuación. 

En la providencia de 3 de junio de 2015[footnoteRef:54], esta Subsección resolvió el recurso formulado contra el auto que había declarado la nulidad de lo actuado en un proceso de reparación directa. El actor había formulado demanda contra el Ministerio de la Protección Social y el Consorcio Fidufosyga 2005, con el objeto de que se reconocieran y pagaran los perjuicios ocasionados con el rechazo del pago de unos servicios médicos no contemplados en el POS, cuya prestación había sido ordenada mediante acción de tutela. La Subsección acogió de forma expresa el precedente sentado a partir de la sentencia del Consejo Superior de la Judicatura de 11 de junio de 2011, considerando consecuentemente que la jurisdicción competente era la laboral. Adicionalmente, aclaró que, en virtud de la jurisprudencia de esta Corporación sobre la vigencia temporal del CPACA[footnoteRef:55], debía aplicarse el artículo 138 de esta codificación, “[…] que dispone que al declarar la falta de jurisdicción, lo actuado mantiene su validez y que el proceso debe enviarse de inmediato al juez competente”. [54:  CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, Subsección C. Auto de 3 de junio de 2015, exp. 53.351.]  [55:  “De la norma trascrita se pueden extraer dos conclusiones generales: a) que las normas procesales prevalecen sobre las anteriores desde su entrada en vigencia, y b) que no obstante la regla general anterior, existen unas excepciones que permiten aplicar la norma derogada –pero vigente al momento de la actuación, petición o solicitud– de manera ultraactiva para resolver: (i) los recursos interpuestos, (ii) la práctica de pruebas decretadas, (iii) las audiencias convocadas, (iv) las diligencias iniciadas, (v) los términos que hubieren comenzado a correr, (vi) los incidentes en curso, y (vii) las notificaciones que se estén surtiendo”. CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 25 de junio de 2014, exp. 49299.] 


Tras ello, se planteó ante la Subsección B un recurso contra la sentencia que había negado, por no encontrar demostrado el daño, las pretensiones formuladas por un EPS solicitando que la fiduciaria que administraba el Fosyga y la Nación – Ministerio de Protección Social fueran condenadas a reparar el daño ocasionado por el incumplimiento en los pagos de “recobros”, por beneficios de salud ordenados mediante fallos de tutela y decisiones de su Comité Técnico Científico. El auto de 11 de agosto de 2016[footnoteRef:56], a través del cual se resolvió este recurso, expuso el precedente que el Consejo Superior de la Judicatura había sentado en sus fallos de 11 de junio y 3 de diciembre de 2014 y, con base en ello, remitió el expediente a la jurisdicción laboral.  [56:  CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, Subsección B. Auto de 11 de agosto de 2016, exp. 46545.] 


Esta posición fue reiterada por la Subsección A, cuando fue puesto en su conocimiento un asunto en el que una EPS había formulado demanda de reparación directa contra la Nación – Ministerio de Salud y Protección Social, y el consorcio que administraba en Fosyga. En esta, la actora solicitó que se condenara a las demandadas a reparar los daños ocasionados por el no pago de los servicios médicos prestados, en cumplimiento de acciones de tutela, que no estaban incluidos en el POS y habían sido glosados por el Ministerio demandado. En el auto de 7 de diciembre de 2016[footnoteRef:57], la Subsección A tuvo en cuenta el precedente del Consejo Superior de la Judicatura, así como el auto de 3 de junio de 2015 de la Subsección C y, en consecuencia, confirmó el auto recurrido, que había declarado la nulidad de todo lo actuado por falta de jurisdicción.  [57:  CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, Subsección A. Auto de 7 de diciembre de 2016, exp. 53290.] 


Tras ello, fue puesto nuevamente en conocimiento de la Subsección A un asunto en el que, en ejercicio de acción de reparación directa, una EPS había solicitado que el Ministerio de Salud y Protección Social, y al consorcio que administraba el Fosyga, fueran declarados responsables del daño que había sufrido como consecuencia de la prestación de servicios médicos no incluidos en el POS, que no habían sido pagados por la administradora del Fosyga. En el auto de 2 de febrero de 2017[footnoteRef:58], la Subsección A trajo a colación el precedente expuesto anteriormente del Consejo Superior de la Judicatura, así como la providencia de dicha Subsección expuesta precedentemente. De acuerdo con ello[footnoteRef:59], confirmó el auto que había declarado la nulidad de todo lo actuado por falta de jurisdicción. [58:  CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, Subsección A. Auto de 2 de febrero de 2017, exp. 53315.]  [59:  “Visto lo anterior y comoquiera que, en el sub examine, COOMEVA EPS S.A.  pretende obtener la declaratoria de responsabilidad de la Nación – Ministerio de Salud y Protección Social y del Consorcio Fidufosyga 2005 y el consecuencial pago de los perjuicios que, afirma, le fueron causados por la falta de pago de los recobros surgidos con ocasión de la prestación de los servicios de salud que no hacen parte del Plan Obligatorio de Salud (POS), se considera que el presente proceso debe ser conocido, conforme a los claros lineamientos del Consejo Superior de la Judicatura, por la jurisdicción ordinaria, en su especialidad laboral, teniendo en cuenta que, como ya se dijo, la jurisdicción de lo contencioso administrativo conoce, únicamente, de los procesos judiciales referentes a la seguridad social de los empleados públicos, cuando su régimen sea administrado por una persona de derecho público y que las demás pretensiones que surgen respecto del sistema general de seguridad social, como las del asunto de la referencia, son de competencia de la justicia ordinaria” (subrayado añadido). Ibíd. ] 


Más recientemente, fue puesto en conocimiento de esta Subsección un asunto en el que una EPS había formulado demanda de reparación directa (actio in rem verso) contra la Nación-Ministerio de Protección Social, en procura de lograr que se declarara que había sufrido un desequilibrio financiero, al tener que asumir el costo de medicamentos no incluidos en el POS y cuya entrega obedeció a órdenes de tutela. En el auto de 3 de agosto de 2017[footnoteRef:60], esta Subsección realizó un recuento de la jurisprudencia del Consejo Superior de la Judicatura y de la Sección Tercera del Consejo de Estado. Con base en ello, declaró la nulidad de todo lo actuado y remitió el proceso a la jurisdicción laboral. Adicionalmente, precisó que “las pruebas que fueron recaudadas en debida forma y frente a las cuales se surtió el proceso de contradicción, conservarán su validez tal y como lo establece el artículo 138 del C. G del P. “.   [60:  CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, Subsección C. Auto de 3 de agosto de 2017, exp. 38731.] 


[bookmark: _Hlk20314578]En este orden de ideas, resulta claro que, de acuerdo con el artículo 2.4 del Código de Procedimiento Laboral (en su versión actual) y la cláusula general o residual de competencia establecida en el artículo 12 de la Ley 270 de 1996, que se encontraba vigente al momento de la presentación de las demandas[footnoteRef:61], así como la jurisprudencia reiterada del Consejo Superior de la Judicatura y de la Sección Tercera del Consejo de Estado, corresponde a la jurisdicción laboral el conocimiento de los casos en los que se pretenda la declaración de la obligación del Fosyga de pagar los servicios de salud prestados, que hayan sido rechazados con glosas, con la correspondiente condena. Conforme a lo anterior, la jurisdicción de lo contencioso administrativo conoce, únicamente, de los procesos judiciales referentes a la seguridad social de los empleados públicos, cuando su régimen sea administrado por una persona de derecho público. [61:  Ley 270 de 1996. Artículo 12. “Del ejercicio de la función jurisdiccional por la rama judicial. Dicha función se ejerce por la jurisdicción constitucional, el Consejo Superior de la Judicatura, la jurisdicción de lo contencioso administrativo, las jurisdicciones especiales tales como: la penal militar, la indígena y la justicia de paz, y la jurisdicción ordinaria que conocerá de todos los asuntos que no estén atribuidos expresamente por la Constitución o la ley a otra jurisdicción” (subrayado añadido). Esta disposición se conserva en el inciso segundo de la versión actual, con la modificación que realizó la Ley 1285 de 2009. ] 


Esta interpretación se aplica, con más razón, a lo dispuesto en la versión anterior del artículo 2.4 del Código de Procedimiento Laboral, que se encontraba vigente en el momento en el que fueron presentadas las demandas, ya que –como se mencionó anteriormente– dicha norma concedía unas competencias más amplias a la jurisdicción laboral. En efecto, mientras la Ley 721 de 2001 establecía que la jurisdicción laboral conocería de todas las controversias referentes al sistema de seguridad social integral, “cualquiera que sea la naturaleza de la relación jurídica y de los actos jurídicos que se controviertan”; el artículo 622 de la Ley 1564 de 2012 sustrajo de la competencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo los asuntos “de responsabilidad médica y los relacionados con contratos”. 

Al abocar el conocimiento de todas las controversias relacionadas con la seguridad social en la jurisdicción laboral –con independencia de la naturaleza de las entidades, las relaciones o los actos– se buscó crear un sistema de seguridad social único, conforme al principio de unidad[footnoteRef:62], en el que se unificara lo sustantivo y lo procedimental, con el propósito de facilitar la prestación efectiva del servicio de salud y, de esa forma, garantizar el derecho constitucional a la salud (art. 49). Así lo manifestó la Corte Constitucional en la sentencia de C-111 de 2000 en la que expresó lo siguiente: [62:  Ley 100 de 1993. Artículo 2º. “Principios. El servicio público esencial de seguridad social se prestará con sujeción a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participación: […] e) Unidad. Es la articulación de políticas, instituciones, regímenes, procedimientos y prestaciones para alcanzar los fines de la seguridad social […]”. ] 


“La creación de un sistema integral de seguridad social, con el cual se pudiese establecer una organización institucional y normativa especial para brindar una mejor prestación de ese servicio público, era requerida dada la multiplicidad de situaciones que existían antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que ésta normatividad debió diseñar un sistema único que abarcase progresivamente la totalidad de la población colombiana, bajo la vigencia de unos principios rectores, como son los de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participación (art. 2o.).

La articulación de las políticas, instituciones, regímenes, procedimientos y prestaciones de la seguridad social en un régimen jurídico unificado y específico, proviene precisamente del cumplimiento de ese principio de unidad (art. 2o. literal e); con ello, el legislador integró tanto los asuntos de orden sustantivo, en la medida en que permite desarrollar el derecho a la seguridad social, como los de orden procedimental, los cuales facilitan su prestación efectiva; a éstos últimos, pertenecen las reglas de jurisdicción y competencia de las respectivas autoridades judiciales destinadas a tramitar las materias que se deriven de esos asuntos.

De esta manera, la atribución de la solución de las controversias suscitadas entre las entidades públicas y privadas de la seguridad social integral con sus afiliados, responde a la necesidad de especializar una jurisdicción estatal con la asignación de dicha competencia, haciendo efectiva la aplicación del régimen jurídico sobre el cual se edificó la prestación del servicio público de la seguridad social” (subrayado añadido)[footnoteRef:63]. [63:  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-111 de 2000.] 


Resulta así claro que, de acuerdo con los artículos 12 de la Ley 270 de 1996 y 2.4 del Código de Procedimiento Laboral, en su versión vigente en el momento en que fue presentada la demanda, correspondía a la jurisdicción laboral el conocimiento de los asuntos en los que se pretenda la declaración de la obligación del Fosyga de pagar los servicios de salud prestados que hayan sido rechazados con glosas, con la correspondiente condena, como en el sub lite. 

En este asunto no se alegó, ni se aportaron pruebas encaminadas a demostrar que se tratara de una cuestión relativa a la seguridad social de empleados públicos, con un régimen administrado por una persona de derecho público. 

Se trata de una controversia referente al sistema de seguridad social integral, que se suscitó entre el Ministerio de Salud y Protección Social, el Fosyga y una Institución Prestadora de Servicios de Salud, las cuales hacen parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud, conforme a lo dispuesto en el artículo 155 de la Ley 100 de 1993[footnoteRef:64].  [64:  Ley 100 de 1993. Artículo. 155. “Integrantes del sistema general de seguridad social en salud. El sistema general de seguridad social en salud está integrado por: 1. Organismos de dirección, vigilancia y control: a) Los Ministerios de Salud y de Trabajo; […] 2.  Los organismos de administración y financiación: […] c) El fondo de solidaridad y garantía. || 3.  Las instituciones prestadoras de servicios de salud, públicas, mixtas o privadas”. ] 


Por último, cabe precisar que, como lo ha manifestado esta Corporación, “el auto debatido no es de aquellos que, según el artículo 61 de la Ley 1395 de 2010 (que adicionó el artículo 146 del C.C.A.), deben ser expedidos por la Sala de decisión (el que rechace la demanda, el que resuelva sobre la suspensión provisional y el que ponga fin al proceso), se concluye que el auto aquí discutido debe proferirse por el magistrado ponente”[footnoteRef:65]. [65:  CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, Subsección A. Sentencia de 2 de febrero de 2017, exp. 53315.] 


Así las cosas, éste Despacho procede a declarar la nulidad de todo lo actuado, por haberse configurado la falta de jurisdicción prevista en el artículo 140, numeral 1º, del Código de Procedimiento Civil, precisando que las pruebas que fueron recaudadas en debida forma y frente a las cuales se surtió el proceso de contradicción conservan su validez, con sujeción al artículo 138 del Código General del Proceso.  

En mérito de lo expuesto, 
RESUELVE

PRIMERO. Declarar la nulidad de todo lo actuado en los procesos con expedientes los 42.400 (con radicación número 25000-23-26-000-2004-0203-02) y 54.464 (con radicación número 25000-23-26-000-2008-00150-01) por falta de jurisdicción, salvo las pruebas recaudadas en debida forma, las cuales conservarán su validez.

SEGUNDO. Declarar que la jurisdicción competente para el conocimiento del asunto es la Jurisdicción Ordinaria Laboral.

TERCERO. Remitir el expediente a la oficina de reparto con destino al Juez Laboral del Circuito de Bogotá.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE




JAIME ENRIQUE RODRÍGUEZ NAVAS








