CONTRATO DE CONCESION - Definicion — Ley 80 de 1993

«Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a
una persona llamada concesionario la prestacion, operacién explotacién, organizacion o gestion,
total o parcial, de un servicio publico, o la construccién, explotacién o conservacién total o parcial,
de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo
del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacion
gue se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periédica, Unica o porcentual y, en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.»

CONTRATO DE CONCESION - Conflictos — Reglamentacion — Contractuales -
Cedente vs cesionario — Cesionario vs usuarios

«En cuanto a las relaciones juridicas que surgen de un contrato de concesion de servicio publico,
se tiene, en primer lugar las que se establecen entre el concesionario y el concedente, a quienes
una vez celebrado el contrato, que es un contrato con el Estado, los une un vinculo contractual, por
lo que los conflictos que eventualmente surjan deberén resolverse en la jurisdiccién contencioso
administrativa; en segundo lugar se encuentran las relaciones que se establecen entre el
concesionario y el usuario, su regulacién depende de si se trata de un servicio publico de uso
obligatorio o facultativo, si es obligatorio la relacién sera reglamentaria, si es facultativo en principio
la relacion sera contractual; en tercer lugar estan las relaciones que se establecen entre el
concesionario y el personal que colabora en la prestacion del servicio, las cuales se regulan por el
derecho privado, correspondiéndole a la justicia ordinaria dirimir los conflictos que de ellas surjan

[...]»
CONTRATO DE CONCESION - Acto complejo

El contrato estatal a través del cual se otorga la concesion de un servicio publico, es un acto
complejo, cuyos términos pueden verse afectados en dos casos: por decisiones de la
administracion publica dirigidas a la mejora del servicio, o por disposiciones legales o
reglamentarias posteriores, adoptadas por motivos de utilidad publica o de interés general, frente a
los cuales debera ceder el interés particular.»

CONCESION DE SERVICIO DE SALUD - acto complejo — autorizacién administrativa
— No contrato — Situacidon concesional

En este punto, a propdsito del caso concreto que ocupa la atencién de la Sala, se observa que las
Entidades Promotoras de Salud fueron estructuradas como intermediarias en el aseguramiento del
servicio publico de Salud, el cual ha sido concebido constitucionalmente como un servicio publico a
cargo del Estado! y requieren un permiso de funcionamiento que las ubica, sin duda, en una
situacién concesional compleja, como delegatarias de actividades propias del Estado, desde la
definicién misma de la Ley 100 de 19932, no obstante lo cual la autorizacion para el ejercicio de su
actividad deriva de una acto administrativo y no de un contrato de concesion.

Por otra parte, sin perjuicio de la referida situaciébn concesional, se tiene en cuenta que la
responsabilidad por el reembolso de las cuentas de gastos supuestamente excluidas del Plan
Obligatorio de Salud que se discute en este caso se encuentra en el ambito de las relaciones
regulatorias establecidas al amparo de la Ley 100 de 1993 y no se ha invocado por la entidad
demandante un incumplimiento surgido de la violacion de acuerdos entre las partes, sino un dafio
antijuridico que se habria ocasionado como consecuencia de la negativa al pago de los

1 Articulo 48: La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccién, coordinacién y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley.”

2 “ARTICULO 177. DEFINICION. Las Entidades Promotoras de Salud son las entidades responsables de la
afiliacion, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del Fondo de
Solidaridad y Garantia. Su funcion béasica sera organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion
del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados y girar, dentro de los términos previstos en la presente Ley, la
diferencia entre los ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes Unidades de
Pago por Capitacién al Fondo de Solidaridad y Garantia, de que trata el titulo Ill de la presente Ley. “



denominados gastos adicionales del tratamiento en el exterior, por lo cual no resulta procedente el
ejercicio de la accion de controversias contractuales.

Agrégase a lo anterior que de cara a la Ley 80 de 1993, los contratos estatales se encuentran
regulados bajo la exigencia general del escrito como elemento de existencia del contrato en cuanto
contenga el acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién, tal como lo establece el articulo 41 de la
Ley 80 de 1993, vigente para la época en que SALUD COLMENA E.P.S., dice haberse formado el
contrato de concesion cuya existencia solicitdé declarar y ocurre que en el sub lite no se aportod
prueba alguna que permita concluir que, con observancia de las solemnidades ad sustanciam
actus que consagra la ley para el efecto, realmente se hubiere perfeccionado contrato alguno de
concesion entre la entidad estatal demandada, Naciéon — Ministerio de Salud, por una parte y por
otra la Entidad Promotora de Salud ahora demandante.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Bogoté., D.C., doce (12) de junio de dos mil trece (2013)

Radicacion niumero: 25000-23-26-000-2001-02675-01(28525)
Actor: SALUD COLMENA EPS

Demandado: MINISTERIO DE SALUD

Referencia: ACUMULACION DE PROCESOS - ACCION DE REPARACION
DIRECTA

Conoce la Sala de los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante
en los procesos acumulados mediante auto de 6 de mayo de 2013, de acuerdo

con la siguiente relacion:

EXPEDIENTE No. 28.525

La sentencia proferida el 23 de junio de 2004 por la Seccion Tercera Sala de
Descongestion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en su parte

resolutiva dispuso:

‘PRIMERO: Declarar probada la excepcion de Ineptitud Sustantiva de la
Demanda, de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva
de la presente providencia.



SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, inhibirse de pronunciamiento de
fondo sobre las pretensiones de la demanda y demas excepciones propuestas por
la entidad demandante.”

EXPEDIENTE No. 27.004

La sentencia proferida el 11 de febrero de 2004 por la Seccion Tercera —
Subseccion B- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en su parte resolutiva
dispuso:

‘DECLARASE la excepcion de inepta demanda por accién indebida.”

1. Las demandas.

La demanda que dio lugar al expediente 28.525 se presenté el dia 16 de
noviembre de 20012 ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la
cual SALUD COLMENA E.P.S., por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio
de la accién consagrada en el articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo
—C.C.A.— se dirigié contra La Nacién — Ministerio de Salud, con el propdésito de
gue se realizaran las siguientes declaraciones y condenas:

‘DECLARACIONES Y CONDENAS”

“PRIMERA: Que la Nacién — Ministerio de Salud es responsable y por ende
debera cancelar a la sociedad SALUD COLMENA E.P.S. los gastos incurridos por
esta para el tratamiento en el exterior, de la sefiora CLARA JULIANA CALDERON
CASTRO, tratamiento que consistia en el trasplante de médula ésea con donante
no relacionado, por este no estar cubierto por el Plan Obligatorio de Salud.

SEGUNDA:PRINCIPAL: Que de acuerdo con la anterior declaracion, el Ministerio
de Salud, debera cancelar el valor en dolares que SALUD COLMENA E.P.S.
efectivamente canceldé en el exterior por el tratamiento de la Sefiora CLARA
JULIANA CALDERON CASTRO, y sobre la citada suma de dinero debera liquidar
los intereses comerciales a la tasa permitida por la Superintendencia Bancaria o el
Banco de la Republica o la autoridad competente para el efecto, para las
obligaciones contraidas en délares americanos calculados desde la fecha en que
se realizaron los respectivos desembolsos por parte de SALUD COLMENA
E.P.S.

SEGUNDA: PRIMERA SUBSIDIARIA: Que en el evento en que el H. Tribunal
considere que dicha suma debe cancelarse en pesos colombianos, la tasa de
cambio sobre la mencionada suma deberd ser la vigente a la fecha en que
efectivamente SALUD COLMENA E.P.S., reciba por parte del Ministerio de Salud
los dineros correspondientes a las sumas erogadas por la demandante para el
tratamiento de la sefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO y sobre dicha
suma de dinero debera calcularse el interés comercial mas alto permitido por la
Superintendencia Bancaria o el interés que el H. Tribunal considere oportuno,
desde la fecha en que se desembolsaron estos dineros por parte de SALUD
COLMENA E.P.S.

3 Demanda admitida el 31 de enero de 2002.



SEGUNDA: SEGUNDA SUBSIDIARIA: Que en el evento en que el H. Tribunal
considere que dicha suma de dinero desembolsada por SALUD COLMENA E.P.S.
para sufragar el tratamiento en el exterior de la sefiora CLARA JULIANA
CALDERON CASTRO, deba realizarse a la tasa representativa del mercado
calculada para los dias en que se hicieron los desembolsos por parte de la
demandante, sobre dichas sumas de dinero, el Ministerio de Salud debera
reconocer y pagar intereses comerciales a la tasa mas alta permitida por la
Superintendencia Bancaria para la fecha en que se realizaron los desembolsos,
intereses causados desde el momento en que cada desembolso fue realizado por
SALUD COLMENA E.P.S. y hasta que se realice el pago por parte del Ministerio
de Salud.

SEGUNDA: TERCERA SUBSIDIARIA; Que en el evento que el H. Tribunal
considere que la suma de dinero desembolsada por SALUD COLMENA E.P.S.
para sufragar el tratamiento en el exterior de la ciudadana CLARA JULIANA
CALDERON CASTRO, deba realizarse por parte del Ministerio de Salud a la tasa
representativa del mercado calculada para los dias en que se hicieron los
desembolsos por parte de la demandante, sobre dichas sumas de dinero, el
Ministerio de Salud debera pagar esta suma de dinero indexada desde la fecha en
qgue se hicieron los desembolsos hasta el 6 de abril de 2001, fecha en la cual
SALUD COLMENA E.P.S. radico ante el Ministerio de Salud la solicitud de
recobro y pago de los gastos incurridos en el exterior por el tratamiento de la
sefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO, y desde esa fecha y hasta que se
realice efectivamente el pago, intereses moratorios a la tasa mas alta permitida
por la Superintendencia Bancaria vigente para el 6 de abril de 2001.

TERCERA: Que sobre las sumas antes anotadas el Tribunal debera deducir a
favor del Ministerio de Salud, el valor que en Colombia tenga un tratamiento
similar al practicado a la Ciudadana CLARA JULIANA CALDERON CASTRO.

CUARTA: Que se condene al Ministerio de Salud a cancelar a SALUD COLMENA
E.P.S. los perjuicios de todo orden que se le hubiesen causado como
consecuencia de su incumplimiento en el pago y omision en el pago de los gastos
incurridos por la demandante para el tratamiento en el exterior de la ciudadana
CLARA JULIANA CALDERON CASTRO; todo lo anterior de conformidad con lo
que se demuestre en el presente proceso.

QUINTA: Que el Ministerio de Salud, deberd pagar los gastos y costas de este
proceso.

SEXTA: Que dentro del término de que trata el articulo 176 del Cddigo
Contencioso Administrativo y en las condiciones previstas en los articulos 177 y
178 del mismo Cddigo, debera ejecutarse y cumplirse la sentencia.”

La demanda que originé el expediente 27.004 se presento el dia 16 de noviembre
de 2001* ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual
SALUD COLMENA E.P.S., por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio de la
accion prevista en el articulo 87 del Cadigo Contencioso Administrativo —C.C.A.—
se dirigié contra La Naciéon — Ministerio de Salud, con el propésito de que se
realizaran las siguientes declaraciones y condenas:

‘DECLARACIONES Y CONDENAS”

4 Admitida mediante providencia de mayo 28 de 2002.



“PRIMERA: Que se declare que entre la Nacion — Ministerio de Salud y la
sociedad SALUD COLMENA E.P.S. existe contrato administrativo segun el cual el
primero le da la concesion al segundo para que ejerza las actividades de
prestacion de servicio (sic) de salud conferidas por la Ley a las EPS, y a cambio y
como contraprestacion a los servicios prestados por el contratista, la Nacién —
Ministerio de Salud- cancela una suma de dinero por cada afiliado equivalente a la
Unidad de Pago por Capitacion.

SEGUNDA: Que como consecuencia de lo anterior se declare que La Nacion —
Ministerio de Salud- ha incumplido el contrato en mencion, al negarse y omitir
cancelar a la sociedad SALUD COLMENA E.P.S., las sumas de dinero
correspondientes al tratamiento que la EPS tuvo que sufragar en la atencion del
tratamiento médico dada en el exterior a la sefiora CLARA JULIANA CASTRO
(sic), y por ello La Nacion- Ministerio de Salud- es responsable y por ende debera
cancelar a la sociedad SALUD COLMENA E.P.S. los gastos incurridos por ésta,
para el tratamiento en el exterior, de la sefiora CLARA JULIANA CALDERON
CASTRO, tratamiento que consistia en el trasplante de médula 6ésea con donante
no relacionado, por este no estar cubierto por el Plan Obligatorio de Salud.

TERCERA:PRINCIPAL: Que de acuerdo con la anterior declaracion, el Ministerio
de Salud, debera cancelar el valor en ddlares que SALUD COLMENA E.P.S.
efectivamente canceldé en el exterior por el tratamiento de la Sefiora CLARA
JULIANA CALDERON CASTRO, y sobre la citada suma de dinero debera liquidar
los intereses comerciales a la tasa permitida por la Superintendencia Bancaria o el
Banco de la Republica o la autoridad competente pare el efecto, para las
obligaciones contraidas en délares americanos calculados desde la fecha en que
se realizaron los respectivos desembolsos por parte de SALUD COLMENA
E.P.S.

TERCERA: PRIMERA SUBSIDIARIA: Que en el evento en que el H. Tribunal
considere que dicha suma debe cancelarse en pesos colombianos, la tasa de
cambio sobre la mencionada suma debera ser la vigente a la fecha en que
efectivamente SALUD COLMENA E.P.S., reciba por parte del Ministerio de Salud
los dineros correspondientes a las sumas erogadas por la demandante para el
tratamiento de la sefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO y sobre dicha
suma de dinero debera calcularse el interés comercial mas alto permitido por la
Superintendencia Bancaria o el interés que el H. Tribunal considere oportuno,
desde la fecha en que se desembolsaron estos dineros por parte de SALUD
COLMENA E.P.S.

TERCERA: SEGUNDA SUBSIDIARIA: Que en el evento en que el H. Tribunal
considere que dicha suma de dinero desembolsada por SALUD COLMENA E.P.S.
para sufragar el tratamiento en el exterior de la sefiora CLARA JULIANA
CALDERON CASTRO, deba realizarse a la tasa representativa del mercado
calculada para los dias en que se hicieron los desembolsos por parte de la
demandante, sobre dichas sumas de dinero, el Ministerio de Salud debera
reconocer y pagar intereses comerciales a la tasa mas alta permitida por la
Superintendencia Bancaria para la fecha en que se realizaron los desembolsos,
intereses causados desde el momento en que cada desembolso fue realizado por
SALUD COLMENA E.P.S. y hasta que se realice el pago por parte del Ministerio
de Salud.

TERCERA: TERCERA SUBSIDIARIA; Que en el evento que el H. Tribunal
considere que la suma de dinero desembolsada por SALUD COLMENA E.P.S.



para sufragar el tratamiento en el exterior de la ciudadana CLARA JULIANA
CALDERON CASTRO, deba realizarse por parte del Ministerio de Salud a la tasa
representativa del mercado calculada para los dias en que se hicieron los
desembolsos por parte de la demandante, sobre dichas sumas de dinero, el
Ministerio de Salud debera pagar esta suma de dinero indexada desde la fecha en
qgue se hicieron los desembolsos hasta el 6 de abril de 2001, fecha en la cual
SALUD COLMENA E.P.S. radicO ante el Ministerio de Salud la solicitud de
recobro y pago de los gastos incurridos en el exterior por el tratamiento de la
sefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO, y desde esa fecha y hasta que se
realice efectivamente el pago, intereses moratorios a la tasa mas alta permitida
por la Superintendencia Bancaria vigente para el 6 de abril de 2001.

CUARTA: Que sobre las sumas antes anotadas el Tribunal debera deducir a favor
del Ministerio de Salud, el valor que en Colombia tenga un tratamiento similar al
practicado a la Ciudadana CLARA JULIANA CALDERON CASTRO.

QUINTA: Que se condene al Ministerio de Salud a cancelar a SALUD COLMENA
E.P.S. los perjuicios de todo orden que se le hubiesen causado como
consecuencia de su incumplimiento en el contrato y omision en el pago de los
gastos incurridos por la demandante para el tratamiento en el exterior de la
ciudadana CLARA JULIANA CALDEROON CASTRO; todo lo anterior de
conformidad con lo que se demuestre en el presente proceso.

SEXTA: Que el Ministerio de Salud, deberd pagar los gastos y costas de este
proceso.

SEPTIMA: Que dentro del término de que trata el articulo 176 del Cddigo
Contencioso Administrativo y en las condiciones previstas en los articulos 177 y
178 del mismo Cddigo, debera ejecutarse y cumplirse la sentencia.”

2. Los hechos.

Los hechos fueron presentados por la entidad promotora de salud demandante en
sendos libelos introductorios, en forma practicamente idéntica dentro de las
demandas de los dos procesos ahora acumulados, por lo cual se presentan en
una sola relacién, a continuacion:

2.1. SALUD COLMENA E.P.S., mediante la Resolucién No. 0960 del 26 de
diciembre de 1994 proferida por la Superintendencia Nacional de Salud, obtuvo
autorizacion para el funcionamiento del programa SALUD COLMENA ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD, con el fin de organizar y garantizar la prestacion del
Plan Obligatorio de Salud —POS- de sus afiliados, en los términos de la citada
Resolucion.

2.2. Lasefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO se encontraba afiliada al
régimen contributivo de salud a través de SALUD COLMENA E.P.S., en su
condicion de hija beneficiaria del cotizante Luis Esteban Calderén Acosta.

2.3. La sefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO padeci6 de una
enfermedad llamada Anemia Aplastica de Fanconi, enfermedad que con el paso
de los afos fue en avance al punto de que los galenos tratantes de SALUD
COLMENA E.P.S., diagnosticaron que la unica posible curacion era un trasplante
de médula 6sea por parte de donante no relacionado.



2.4. Mediante comunicacion de 25 de junio de 1998, la sefiora CLARA JULIANA
CALDERON CASTRO solicité a SALUD COLMENA E.P.S., autorizacion para que
se la remitiera al exterior con el objeto de que se le realizara el citado trasplante y
sefialé que habia adelantado consultas con los médicos del Children’s Hospital de
la ciudad de Miami.

2.5. Mediante comunicacion del 3 de julio de 1998 SALUD COLMENA E.P.S.,
nego la peticion formulada. (Folio 20 cuaderno 2, exp. 27.005).

2.6. La sefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO acudi6 a la accion de
tutela y obtuvo la orden judicial para que SALUD COLMENA E.P.S., asumiera la
remision al exterior bajo su condicion de beneficiaria del Plan Obligatorio de Salud
—POS-, en sentencia del 16 de julio de 1998, proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, providencia que resolvié en el numeral 3° de la misma lo
siguiente:

“Los gastos adicionales en que incurra la E.P.S. demandada podran repetirse
contra la Nacién Colombiana con cargo al fondo de reconocimientos de
enfermedades catastroficas u otros recursos con destino al plan obligatorio de
salud, o. en ultimo caso con los asignados en el presupuesto en el Ministerio de
Salud Publica.”

2.7. SALUD COLMENA E.P.S., cumplié con la orden del Tribunal del Distrito
Judicial de Cali y la sefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO recibié un
trasplante de médula ésea en el Children’s Hospital de Miami el dia 2 de diciembre
de 1998, pese a lo cual fallecié el 12 de junio de 1999.

2.8. SALUD COLMENA E.P.S. incurri6 en gastos que superaron el millon de
dolares® por concepto del tratamiento de la sefiora CLARA JULIANA CALDERON
CASTRO, cifra que fue mayor a la estimada en sus presupuestos iniciales.

2.9. SALUD COLMENA E.P.S. suscribié una carta de acuerdo con la empresa
Global Medical Management Inc., para que gestionara y adelantara ante el
Children’s Hospital todas las actuaciones con el fin de otorgar una debida atencién
a la sefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO, contratacion que a juicio de
la parte actora era beneficiosa para el sistema por cuanto esa entidad tenia
convenios con el Hospital citado y le permitiria acceder a tarifas menores. Como
contraprestacion por los servicios prestados, la E.P.S., le pag6 a Global Medical
Inc., un monto equivalente al 35% de la suma economizada como consecuencia
de las gestiones de negociacién de facturas logradas con el Hospital.

2.10. Sin perjuicio del cumplimiento de la orden de tutela, SALUD COLMENA
E.P.S., interpuso recurso de apelacién para ante la Corte Suprema de Justicia, la
cual, mediante providencia del 25 de agosto de 1998, confirmo el fallo de primera
instancia en cuanto concedid la tutela pero revocd el numeral tercero de la
sentencia acerca del derecho de la E.P.S., a repetir contra la Nacion, por el valor
de los gastos adicionales.

2.11 SALUD COLMENA E.P.S., solicitd ante la Corte Constitucional la revision
eventual del fallo de tutela de segunda instancia, con el objeto de que se
reconociera su derecho de repetir contra la Nacion y mediante sentencia T-756 de
4 de diciembre de 1998, esa Corte confirmo la decision de la Corte Suprema de

5 Segun se indico en la demanda los gastos fueron de US$1°029.453,76, discriminados asi: la suma de
US$350.432,20 girada a Children’s Hospital, mas la suma de US$679.021,56 girada a Global Medical
Management Inc.



Justicia y en la parte motiva estimé que “no es la tutela la via judicial para definir el
valor econdémico que legalmente estd obligado o no a pagar la empresa
demandada en las controversias judiciales suscitadas con ocasion de si la parte
demandada debe o no repetir lo pagado, como consecuencia del tratamiento
meédico solicitado por la demanda de tutela (...)”

2.12. SALUD COLMENA E.P.S., presentd recurso de anulacion contra la
sentencia T-756/98 y en conocimiento del mismo la Corte Constitucional, mediante
auto del 18 de noviembre de 1999, neg6 por improcedente la nulidad solicitada
contra la sentencia T-756 de 1998, proferida por la Sala Octava de Revision de
esa Corporacion.

2.13. EI 6 de abril de 2001 SALUD COLMENA E.P.S., radic6 ante el Ministerio de
Salud solicitud de recobro de los dineros erogados en el tratamiento de la sefiora
CLARA JULIANA CALDERON CASTRO en el exterior.

2.14. EIl 14 de junio de 2001 el Director General de Aseguramiento del Ministerio
de Salud devolvié la documentacién y se negé a tramitar el pago ante el Fondo de
Solidaridad y Garantia -FOSYGA- con fundamento en que los soportes
presentados no constituian obligacion a cargo del Ministerio y agregd que, de
conformidad con el concepto de la oficina juridica de esa entidad, los fallos
judiciales antes aludidos la habian exonerado de tal obligacion.

3.- Trémite de la primera instancia en el expediente 28.525 de la accion de
reparacion directa.

Las actuaciones en el proceso iniciado en ejercicio de la accion de reparacion
directa se relacionan a continuacion:

3.1 Admisiéon de la demanda.

Mediante auto de 31 de enero de 2002, el Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca admiti6é la demanda presentada. (Folio 52, cuaderno 2).

3.2. Contestacion de la demanda.

El Ministerio de Salud presenté contestacion a la demanda e indicé que la
demandante no dio aplicacion a la normativa establecida para el reconocimiento
de los medicamentos de alto costo, contenida en el Acuerdo No. 83 de 1997
expedido por el Consejo de Seguridad Social en Salud, ni a la reglamentacién de
la Resolucion 5061 de 1997 que exigio la integracion de los Comités Técnico
Cientificos dentro de las E.P.S., a los cuales correspondié determinar la viabilidad
0 no del suministro de los medicamentos que estan fuera del Plan Obligatorio de
Salud, con base en el informe del médico tratante y si los gastos correspondientes
se hubieren aprobado el suministro quedé a cargo de la E.P.S., con el derecho a
proceder al recobro solamente por el valor de la diferencia econémica establecida
en los términos y condiciones del Acuerdo 083 y de la Resolucion 2312 de 1998
expedida por el Ministerio de Salud, la cual no se aplicé por la parte entidad
demandante.

Por otra parte, el Ministerio de Salud destacé las consideraciones de la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de 25 de agosto de 1998 acerca de la
multiafiliacion de CLARA JULIANA CALDERON CASTRO por encontrarse afiliada
a SALUD COLMENA E.P.S., desde 1995, en condicion de beneficiaria, habiendo
cumplido el requisito de haber cotizado el minimo de 100 semanas con esa



entidad, asi como haberse afiliado posteriormente, el 29 de abril de 1997, al ISS
en calidad de trabajadora de la sociedad Casacolor S.A., y al sistema de medicina
prepagada de SALUD COLMENA en el mes de septiembre de 1997, con base en
lo cual observé que la E.P.S., pudo adelantar -con el debido proceso- el tramite de
cancelacion de la afiliacion, el cual no surtié en ese evento, por lo cual la Corte
Suprema de Justicia concluyé que es a la E.P.S., y “sélo a ella”, a quien
corresponde garantizar la totalidad del tratamiento requerido; acudié a citar las
sentencias T-597 de 2001 y T-236 de 1998, acerca de las restricciones en la
cobertura de servicios no incluidos en el POS e indic6 que la cobertura en el
exterior es posible si se tiene en cuenta que de acuerdo con el Decreto 237 de
1989 los beneficiarios del régimen de seguros sociales obligatorios tienen la
posibilidad del reconocimiento y pago de servicios en el exterior, dentro de ciertas
limitantes.

Igualmente el Ministerio de Salud invoco la aplicacion de la distribucion de cargas
en el costo de los servicios de salud considerada en la Sentencia SU 819/99 de la
Corte Constitucional, segun la cual el Estado puede requerir a la E.P.S., a la que
se encuentre afiliado el paciente para que esta proporcionalmente asuma el pago
de lo que costaria un tratamiento similar que se hubiere podido realizar en
Colombia conforme a los contenidos del Plan Obligatorio de Salud para la
correspondiente patologia.

Finalmente, el Ministerio de Salud citd el concepto interno del Director de
Aseguramiento de la entidad, en el cual realizé el andlisis de las providencias
judiciales en este caso y concluyé que el Ministerio de Salud —fondo de solidaridad
y garantia- no debe tramitar la cuenta de recobro con fundamento en el fallo de
tutela a favor de SALUD COLMENA E.P.S., “por cuanto como ya quedé
ampliamente demostrado el fallo de segunda instancia, el cual se encuentra en
firme, exonero al Ministerio en ese sentido.”

3.3. Adicionalmente, el Ministerio de Salud presento las siguientes excepciones:
i) la inexistencia de la obligacion, la cual hizo consistir en que la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia no condené al Ministerio de Salud; ii) la caducidad de
la accion, la cual invocé con fundamento en el hecho de haber transcurrido el
plazo de dos (2) afios para impetrar la accion de reparacion directa establecido en
el articulo 44 de la Ley 446 de 1998 que modificd el articulo 136 del Codigo
Contencioso Administrativo, el cual se cuenta a su juicio desde la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia, al igual que consideré que opero la caducidad de la
accion en caso que se acuda al plazo de cuatro (4) meses previsto para la accién
de nulidad y restablecimiento, el cual se cuenta a partir de la decision de 14 de
junio de 2001 fecha en la que el Ministerio de Salud nego el tramite para la
cancelacién de la cuenta, asi como considerd que operd la caducidad de la accién
con respecto al plazo de dos (2) afios en caso que se acuda a aplicar la accion de
repeticion de la Ley 678 de 2001, evento en el que se contaria el plazo a partir del
pago del tratamiento médico cuyo valor se recobra; iii) la ineptitud de la demanda,
la invocd por cuanto segun el contenido de la pretension de la actora, ésta ha
debido acudir a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho; iv) la
excepcion de cobro de lo no debido la soport6 en la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, al desatar la impugnacion de la tutela en la cual esa
Corporacioén consider6 que se acudio a la cobertura del Plan Obligatorio de Salud
bajo la afiliacion de Salud Colmena EPS y corresponde “sélo a ella” garantizar la
totalidad del tratamiento y, v) la excepcion de cosa juzgada se invoco con base en
la sentencia de 25 de agosto de 1998 proferida por la Corte Suprema de Justicia.

3.4. El decreto de pruebas en primera instancia.



El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante auto del 27 de junio de
2002, decret6 la practica de pruebas documentales, ordeno el dictamen pericial
solicitado por la actora, asi como dispuso la traduccion oficial de las facturas y
relaciones de cuentas presentadas en idioma inglés, mediante la intervencion de
perito designado por el Despacho, a lo cual se procedio.

3.5. Los Alegatos de Conclusién.

Dentro del término del traslado para alegar de conclusion, ambas partes
presentaron sus escritos.

La demandante indic6 que “no estamos frente a una de las enfermedades
determinadas por el CNSS como de alto costo” y que por ello la E.P.S., no tiene
por qué asumir ese costo que corresponde a la Nacion y presentd defensa a las
excepciones para lo cual advirti6 que se encontrdé ante una omision de la Nacién
Ministerio de Salud la cual s6lo se pudo configurar una vez terminé la accion de
tutela y se nego el pago de los costos tiempo después y destacd que se debe
observar en su conjunto la actuacion administrativa puesto que el oficio del 14 de
junio de 2001 no definié de fondo, sélamente confirmd o ratificd la omisién de la
Administracion y ademas esa comunicacion no le fue notificada en los términos
legales, ni se le informé en ella acerca de los recursos que se tenian, de manera
que se entendié notificada por conducta concluyente con la presentacion de la
demanda; no obstante todo lo anterior, la demandante ratificé que a su juicio la
accion procedente era la de reparacion directa y no la de nulidad y
restablecimiento del derecho.

Por su parte, la Nacién Ministerio de Salud en su alegato invocé que SALUD
COLMENA E.P.S., sociedad demandante, constituia una sola entidad autorizada
para manejar el programa denominado SALUD COLMENA ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD, dentro del cual se encontraba de un lado el contrato
de medicina prepagada y de otro el Plan Obligatorio de Salud, por lo cual -de
acuerdo con la Sentencia T 533 de 1996 de la Corte Constitucional- no podia
trasladar al POS la responsabilidad por los servicios que se encontraban
amparados bajo el contrato de medicina prepagada y adicionalmente aleg6 que de
acuerdo con las sentencias de la Corte Constitucional, la E.P.S., esta obligada a
garantizar el tratamiento de la enfermedad ruinosa a través del sistema de
reaseguro que se indica en la Ley 100 de 1993.

3.6. Otras actuaciones en primera instancia dentro del expediente No.
28.525.

Mediante auto del 29 de abril de 2004, encontrandose el proceso en estado de
proferir sentencia, la Magistrada Ponente ordend la remision del expediente a la
Sala de Descongestion de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en cumplimiento de lo previsto en el Acuerdo 2437 de 2004
expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a lo
cual se procedio.

4. La sentencia apelada en el expediente 28.525.
En sentencia de 23 de junio de 2004, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

en Sala de Descongestidon de la Seccién Tercera, declar6 probada la excepcion de
ineptitud sustantiva de la demanda con fundamento en lo siguiente:



“[ .] la Sala infiere que los perjuicios reclamados por el accionante, por la presunta
falla del servicio por omisién, endilgada al Ministerio de Salud, tiene su génesis
directa y univoca en la comunicacion citada®, acto administrativo que ademas, dio
inicio a la accioén incoada.”

En la comentada providencia, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca verifico
los presupuestos procesales de la accion en relacion con la caducidad de la
misma y concluyé que la demandante actud en ejercicio de la accién equivocada,
asi:

“[...] la accion de reparacion directa no era la via jurisdiccional procedente en el
caso de marras, teniendo en cuenta que en el fondo se pretendia atacar la
presunta ilegalidad del acto administrativo proferido por el Ministerio de Salud a
través del cual se nego a reconocer el recobro presentado por SALUD COLMENA
E.P.S., decision que constituye un verdadero acto administrativo desfavorable
para el actor”.

El Tribunal a quo consider6 que la accién conducente ha debido ser la
contemplada en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, teniendo en
cuenta la jurisprudencia del Consejo de Estado contenida en la sentencia de 12 de
diciembre de 19967, segun la cual las distintas acciones ‘no pueden manejarse
caprichosa o indistintamente, dejando de lado la fuente especifica del perjuicio. Si
el dafio alegado tiene como causa un acto administrativo la accion no podra ser
sino de nulidad y restablecimiento; (...)".

5. El recurso de apelacion en el expediente 28.525.

Inconforme con la decisién referida en el acépite anterior, la parte demandante
interpuso recurso de apelacion el cual le fue concedido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en providencia de 14 de julio de 2004.

La entidad demandante sustenté en su oportunidad el recurso de apelacion,
rechazé el fallo por su caracter inhibitorio y alegd que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca se apartd de la obligacion constitucional de administrar justicia
contenida en los articulos 116, 228 y 229 de la Constitucion Politica e invocé la
evolucion de la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado de
acuerdo con la cual se impone al Juez el deber de adecuar de las acciones
impetradas con fundamento en la prevalencia del derecho sustancial y los deberes
del Juez contenidos en los articulos 37 y 86 del Cédigo de Procedimiento Civil®;
por otra parte manifestd su inconformidad por cuanto la sentencia recurrida arribo
a la conclusion de la caducidad de la accién de nulidad y restablecimiento sin
ningun analisis en torno a la notificacion del acto administrativo por conducta
concluyente, ocurrida con la presentacién de la demanda, la cual fue invocada por
la demandante.

6 Comunicacion del Director General de Aseguramiento del Ministerio de Salud de fecha 14 de junio de 2001,
con sello de recibido de 22 de junio de 2001 (Folio 132 cuaderno 12).

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Carlos
Esteban Betancur Jaramillo, diciembre 12 de 1996, radicacién 1248.

8 Invoco la providencia de 2 de octubre de 1997 del Magistrado Ponente Ernesto Rafael Ariza y la providencia
de 31 de agosto de 2000 con ponencia de German Rodriguez Villamizar, asi como el auto de 22 de febrero de
2001, expediente 19.135, Magistrada Ponente Maria Elena Giraldo, en el cual se admiti6 una demanda que
habia sido rechazada por la indebida utilizaciéon de la accién de reparacion directa, siendo la procedente la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho.



El Ministerio de Salud y la Procuraduria Delegada ante el Consejo de Estado
guardaron silencio en su oportunidad.

6. Otras actuaciones en la segunda instancia dentro del expediente
28.525

El Ministerio de Salud, transformado en Ministerio de Salud y Proteccion Social,
acreditd nueva apoderada a quien se le reconoci6 personeria por auto de 18 de
enero de 2013.

7. Tramite de la primera instancia expediente 27.004.

Las actuaciones dentro de la demanda impetrada en ejercicio de la accién
contractual fueron las siguientes:

7.1. Mediante auto de 29 de enero de 2002, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca se declardé carente de competencia para conocer del proceso y
ordend la remision del expediente al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
con fundamento en que los actos del contrato de concesion invocado, el domicilio
de la afiliada y el fallo de tutela se desarrollaron en la ciudad de Cali; no obstante
por auto del 28 de mayo de 2002, el Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca desaté el recurso de reposicion interpuesto por la demandante
contra la decisién inicial y revoco su providencia, teniendo en cuenta el domicilio
de la parte demandada en el proceso y admitié la demanda presentada. (Folio 61,
cuaderno principal).

7.2. Lacontestacion de la demanda.

El Ministerio de Salud presenté contestacion a la demanda y detall los participes
y organismos de control que integran el Sistema General de Salud de acuerdo con
la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios; explicé los tipos de
participantes, los minimos de cotizacion, los sistemas de pagos y copagos a cargo
de los afiliados y la normativa aplicable para el reconocimiento de los
medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud; se detuvo en las
consideraciones de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 25 de agosto
de 1998 y en el concepto interno del Director de Aseguramiento del Ministerio de
Salud en el cual realizé el analisis de las providencias judiciales en este caso y
concluyé que el Ministerio de Salud —Fondo de Solidaridad y Garantia- no debe
tramitar la cuenta de recobro del fallo de tutela a favor de SALUD COLMENA
E.P.S., “por cuanto como ya quedé ampliamente demostrado el fallo de segunda
instancia, el cual se encuentra en firme, exoneré al Ministerio en ese sentido.”

Acerca de las pruebas solicitd la declaracion de parte a la representante de
SALUD COLMENA E.P.S., en relacion con la celebracion de contrato alguno con
el Ministerio de Salud para efectos de la cobertura del tratamiento de la sefora
CLARA JULIANA CALDERON CASTRO vy pidi6 enviar oficio al Ministerio de Salud
para que certificase si se tuvo celebrado contrato alguno con SALUD COLMENA
E.P.S., para la atencion de pacientes afiliados, a lo cual se procedio.

7.3. El Ministerio de Salud formulo las siguientes excepciones: i) la inexistencia
de la obligacién, la cual hizo consistir en que la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia no condend al Ministerio de Salud; ii) la ineptitud de la demanda, por
cuanto de acuerdo con la pretensién presentada por la actora, ella ha debido
acudir a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho; iii) la excepcion de



cobro de lo no debido, la cual soporté en la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia expedida al desatar la impugnacion del fallo de la tutela; iv) la excepcion
de cosa juzgada, que se invoco con base en la sentencia de 25 de agosto de 1998
proferida por la Corte Suprema de Justicia y, v) la excepcién de pleito pendiente,
presentada por la tipificacion de una de las causales del articulo 97 del Codigo de
Procedimiento Civil en cuanto a la existencia de otro proceso entre las mismas
partes, refiriéndose a la accion de reparacion directa que cursaba ante el mismo
Tribunal Contencioso Administrativo, distinguido con el nimero 2001 — 2675.

7.4. El decreto de pruebas en primera instancia dentro del proceso iniciado
en ejercicio de la accion contractual.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante auto del 22 de octubre de
2002, decreto la practica de pruebas documentales, ordené el dictamen pericial
solicitado por la actora y el interrogatorio de parte del sefior Representante Legal
de SALUD COLMENA E.P.S., alo cual se procedio.

7.5. Los alegatos de conclusion en primera instancia.

La demandante indic6 que el tratamiento de la sefiora CLARA JULIANA
CALDERON CASTRO no se encontro incluido en el Plan Obligatorio de Salud por
cuanto dicho plan obligatorio de salud cubre Unicamente tratamientos en el pais.

En el citado alegato la demandante present6 defensa a las excepciones con
argumentos similares a los ya relacionados en el presente proveido acerca del
tramite del expediente No. 28.525 y explicé en lo particular de esta demanda,
acerca de la existencia del contrato estatal, que la Ley 80 de 1993 defini6 el
contrato de concesioén en relacion directa con la definicién que dio sobre el mismo
la Corte Constitucional en sentencia C-350 de 1997.

Igualmente aleg6 que la E.P.S., se encontr6 ante un incumplimiento del Estado
por la omision de la Nacion Ministerio de Salud que nego6 el reconocimiento de los
costos del tratamiento médico y advirtié que no procede invocar la exigencia de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho frente al oficio del Ministerio de
Salud, mediante el cual esa entidad negd su obligacion, toda vez que de acuerdo
con la jurisprudencia del Consejo de Estado de 3 de abril de 1998° se concluye,
por ejemplo, que el oficio en que se niega el pago del sobrecosto de una obra
dentro de una relacién contractual no da lugar a una accién de nulidad y
restablecimiento.

7.6. Concepto del Ministerio Publico en la accion contractual que se
ventilo en el expediente 27.004.

En su oportunidad procesal el Ministerio Publico emitié concepto acerca de la
improcedencia de las pretensiones de la entidad demandante, asi como menciono
la carencia de una prueba acerca del costo del tratamiento en Colombia, el cual
SALUD COLMENA E.P.S., debi6 especificar y manifestd que la accion impetrada
en este caso correspondia a un mecanismo judicial no idéneo, ademas de haber
sido ejercido para desconocer las consecuencias del fallo de tutela T 756 de 1998.

8. La sentencia apelada en el expediente No. 27.004.

9 Consejo de Estado Seccion Cuarta, Magistrado Ponente Delio Gémez Leyva, sentencia del 3 de abril de
1998, radicacion No. 8742, actor Auros S.A., demandado: Banco de la Republica.



En sentencia de 11 de febrero de 2004, la Seccidn Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca declar6 probada la excepcién de inepta demanda
por accion indebida, con fundamento en lo siguiente:

“Para la Sala esta decision [contenida en oficio del 14 de junio de 2001 expedido
por el Ministerio de Salud] constituye un verdadero acto administrativo el que se
presume legal y veraz. Por lo tanto, si la respuesta no fue satisfactoria bien pudo
el presunto acreedor formular objeciones y, en dltimas, impugnar el acto
administrativo desfavorable.

“Pero es que ademas, la misma demanda hace derivar el perjuicio de la negativa
de la administracion en el reintegro de la suma pagada, cuando dice que “Como
consecuencia de esta negativa y omision, es que se produce el hecho dafioso
para la EPS”.”

Por otra parte, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca no se encontré de
acuerdo con la manifestacion que hizo la entidad demandada acerca de la
caducidad de la accion, por cuanto el hecho del supuesto incumplimiento del
Ministerio de Salud no puede ser la fecha de pago de la demandante a la entidad
extranjera sino “la negativa de la administracion a hacer el reintegro, pues a partir
de ese momento se concreta el perjuicio”. (Folio 213, cuaderno 4, exp. 27.004).

9. El recurso de apelacion en el expediente 27.004.

Inconforme con la decisién referida en el acpite anterior, la parte demandante
interpuso el recurso de apelacién el cual le fue concedido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en providencia de 10 de marzo de 2004.

10. Tramite de la segunda instancia en el expediente 27.004.

La demandante sustent6 el recurso de apelacion y advirtié que la seleccion de las
acciones impetradas no fue caprichosa sino basada en un andlisis de la
problematica que se presentaba en cuanto no existia absoluta claridad sobre la
accion pertinente y por ello advirtié6 que correspondia al Tribunal a quo decidir cual
era la accibn a seguir y no castigar a quien acudi6 a la justicia con su
planteamiento.

La actora atacé el fallo del Tribunal a quo por su contenido inhibitorio para lo cual
realizé un recuento del auto de 18 de noviembre de 2001 a través del cual la Corte
Constitucional desat6 el recurso de anulacion presentado por SALUD COLMENA
E.P.S., y destacd que de conformidad con la sentencia de unificacion SU 480/97,
en un tema similar al de la sefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional advirti6 que “cuando el juez ordinario
analizare el caso de acuerdo con la totalidad de los elementos probatorios que las
partes le suministren en su oportunidad, conforme al debido proceso, debera
interpretar el marco legal que regula la materia, tomando claro esta los criterios
expuestos en las sentencias SU-480 de 1997, T-370 de 1997 y T-429 de 1998”.

El Ministerio de Salud present6 alegatos de conclusién reiterando lo expuesto en
la primera instancia y transcribio en extenso la jurisprudencia de la Corte
Constitucional contenida en la sentencia de unificacion SU-480 de 1997, en cuanto
se refiere a que las decisiones jurisprudenciales no pueden ser indiferentes al
equilibrio estructural del Sistema de Seguridad Social en Salud y manifestd que al
no haberse demandado el acto administrativo pertinente y haber puesto en
marcha una accion que no era la debida, no era viable que el Tribunal a quo se
pronunciara de fondo en este caso.



El Ministerio Pablico guardo silencio en esta oportunidad.
11. Otras actuaciones en segunda instancia en el expediente 27.004.

El apoderado de SALUD COLMENA E.P.S., informé un cambio de raz6n social,
acreditado con el certificado de la Camara de Comercio de Bogotd, ante lo cual el
Despacho ordeno, mediante auto de 13 de agosto de 2010, tener en cuenta como
nueva razén social de la entidad actora la de COMPANIA COLMEDICA ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD S.A.

El Ministerio de Salud, convertido en Ministerio de Salud y Protecciéon Social,
acreditd nueva apoderada a quien se le reconoci6é personeria por auto de 18 de
mayo de 2012. (Folio 338 cuaderno 4).

En este estado del proceso, ahora acumulado y sin que se observe la
configuracion de causal alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a proferir sentencia, previo lo cual efectuara las siguientes

Il CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta los antecedentes descritos, en criterio de la Sala resulta
necesario, con el fin de desatar los recursos de alzada interpuestos por la parte
actora contra las sentencias de primera instancia proferidas por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca dentro de los respectivos procesos, adelantar el
estudio de los distintos temas que constituyen materia de la litis, asi: 1) la
competencia de la Sala para conocer del asunto; 2) el caudal probatorio obrante
en el expediente; 3) la accion pertinente en este caso; 4) improcedencia de la
adecuacion de la accion para entrar a conocer de fondo en el sub lite. 5)
anotaciones sobre el caso concreto y 6) costas.

1) Competencia del Consejo de Estado.

Precisa la Sala que le asiste competencia para conocer del presente proceso en
segunda instancia, toda vez que la pretension se estimé en una cifra que supera
un millén de ddlares de los Estados Unidos de América o0 su equivalente en pesos
colombianos, suma superior a la exigida para que un proceso iniciado en el afio
2001 tuviera vocacion de doble instancia, esto es $26°390.000, de conformidad
con las reglas de competencia establecidas en el Decreto 597 de 1988.

Por otra parte, los procesos referidos en esta providencia fueron acumulados
mediante auto de 6 de mayo de 2013, por encontrar que se cumplian los requisitos
del articulo 157 del Cddigo de Procedimiento Civil, a saber: i) los dos procesos se
tramitaban por el mismo procedimiento, cual es el procedimiento ordinario de que
trata el articulo 206 del Cédigo Contencioso Administrativo, ii) ambos procesos se
encontraban en la misma instancia y iii) el Consejo de Estado es la Corporacion
competente para conocer en segunda instancia de ambos procesos.

Adicionalmente en el auto que decretd la acumulacion de procesos se constaté la
configuracion, ademas de los requisitos ya mencionados, de al menos uno de los
presupuestos enumerados en el mismo articulo 157 del Cédigo de Procedimiento



2)

Civil'%, toda vez que en la aludida norma se mencionan cuatro eventos en los que
es procedente la acumulacion, cuestién que evidencia que los mismos no deben
ser concurrentes o simultaneos sino que, por el contrario, basta que se encuentre
que respecto de los mismos se predica una sola de las hip6tesis enumeradas en
la norma citada; asi pues en el sub lite se encontré6 satisfecho el evento
consagrado en el numeral 2° del articulo 157 del Estatuto Procesal Civil, toda vez
gue el demandado es el mismo en los dos procesos y las excepciones propuestas
se fundaron en los mismos hechos, tal como se explico en la respectiva
providencia de acumulacion.

El caudal probatorio obrante en el expediente.

A continuacién se relaciona el material probatorio acopiado en los procesos, cuya
valoracion resulta necesaria con el propésito de resolver los temas juridicos que
se dejaron planteados precedentemente:

2.1 Documentos Publicos

En el expediente 27.004 obran los siguientes documentos publicos debidamente
aportados por el Ministerio de Salud, en los términos de los articulos 254 y 262 del
Cadigo de Procedimiento Civil'l:

2.1.1. Oficio 8166 del 16 de diciembre de 2002 suscrito por la Jefe de la Oficina
Juridica y Apoyo Legislativo en la cual atendio la orden de pruebas decretadas y
aporto los antecedentes administrativos del caso. (Folio 1 cuaderno 3 exp.27.004).

2.1.2. Oficio de 14 de junio de 2001'?, dirigido a SALUD COLMENA E.P.S.%3,
radicado con el numero de salida 4900 de 22 de junio del mismo afio, mediante el
cual el Ministerio de Salud consider6é improcedente el trdmite de recobro ante el
FOSYGA vy devolvid los documentos presentados para el trdmite. Este oficio
aparece con un sello que dice: “RECIBIDO 22 JUN 2001” sobre el cual se
encuentra una rabrica —ilegible- y debajo del sello, a mano, aparece: “11:25”. En la
parte superior del mismo oficio, a mano, aparece una leyenda: “enterado/ [otra

10 “ARTICULO 157.Cédigo de Procedimiento Civil.- Procedencia de la Acumulacion.- Podrdn acumularse dos o mds
procesos especiales de igual procedimiento o dos o mds ordinarios, a peticion de quien sea parte en cualquiera de ellos,
siempre que se encuentren en la misma instancia:

1. Cuando las pretensiones formuladas habrian podido acumularse en la misma demanda.

2. Cuando el demandado sea el mismo y las excepciones propuestas se fundamenten en los mismos hechos, salvo que
aquéllas tengan el cardcter de previas.

3. Cuando existan varios procesos de ejecucion en los cuales se persiga exclusivamente la misma cosa hipotecada o dada
en prenda.

4. Cuando en los procesos de que trata el numeral anterior, todos los acreedores que hayan concurrido convengan en que
se acumulen a un ejecutivo quirografario que contra el mismo deudor se adelante por otros acreedores.

11 “Articulo 254. Valor Probatorio de las copias. Las copias tendran el mismo valor probatorio del original, en
los siguientes casos:

1. Cuando hayan sido autorizadas por notario, director de oficina administrativa o de policia, o
secretario de oficina judicial, previa orden del juez, donde se encuentre el original o una copia autenticada.”

“Articulo 262.-Tienen el caracter de documentos publicos: (...) 2. Las certificaciones que expidan los
directores de oficinas publicas, sobre la existencia o estado de actuaciones o procesos administrativos.”

12 El documento original se encuentra en el folio 132, cuaderno 12, expediente 28.525, con rétulo de
correspondencia de 22 de junio de 2001.

13 La peticién de Salud Colmena E.P.S. obra en original obrante al folio 130, cuaderno 12, exp. 28.525.



rubrica ilegible], jun 22/01, 11.55 a.m.” En la parte inferior del oficio se anuncia
como anexo del mismo: “1.814 folios”.

2.1.3. Nota Interna GDL No. 2315 del Jefe de la Oficina Juridica y de Apoyo
Legislativo dirigida al Director de Aseguramiento del Ministerio de Salud, la cual se
anexo al oficio de 14 de junio de 2001, contentiva del concepto de esa oficina en
relacion con la cuenta de cobro de SALUD COLMENA E.S.P., por razén del
tratamiento de la sefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO, mediante el
cual concluyé que en este caso no existe titulo obligacional contra el Ministerio de
Salud -FOSYGA-. (Folio 9, cuaderno 3 exp. 27.004).

2.2. Documentos privados, originales y copias autenticadas.

2.2.1. Historia clinica de la sefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO
emitida por los médicos de Miami Children’s Hospital, aportada con su traduccion
oficial, apostillada ante Notario Publico del Estado de la Florida. (Folio 66, tomo |
anexo del cuaderno 4, exp. 27.004).

2.2.2. Certificaciones Bancarias

Estos documentos corresponden a los certificados originales emitidos por los
bancos colombianos acerca de los giros realizados entre el 5 de febrero y el 23 de
septiembre de 1999, con cargo a las cuentas de la entidad demandante a favor de
Miami Children’s Hospital y Global Medical Management Inc.

2.2.3. Facturas.

En el presente caso la parte actora aporté tanto las facturas expedidas por Miami
Children’s Hospital expedidas con cargo a Global Medical Management Inc., como
las facturas expedidas por Global Management Inc. a cargo de Salud Colmena
E.P.S., en idioma inglés, con apostillal* impuesta por Notario Publico del Estado
de La Florida acerca de la autenticidad de los documentos aportados.

En el expediente No. 25.825 obran las traducciones oficiales al idioma castellano,
realizadas sobre todos los documentos antes citados, por parte de la sefora
traductora oficial designada por el Despacho Judicial en el respectivo proceso.®

2.2.4. Relaciones de Giros

La entidad demandante aporté como anexos a las demandas la relacion de detalle
del valor total del tratamiento de CLARA JULIANA CALDERON CASTRO, asi
como la relacion de giros al exterior y los soportes de los pagos realizados a
través de giros al exterior, que realizé entre el dia 23 de octubre de 1998 y 8 de
noviembre de 1999. (Folios 71 a 255 Tomo 1 exp. 24.004).

2.2.5. Contrato celebrado por SALUD COLMENA E.P.S. con Global Medical
Management Inc.

Original de la Carta de Acuerdo de fecha julio 1 de 1998 suscrita entre Global
Medical Management Inc., y SALUD COLMENA, con textos suscritos en ambos
idiomas, castellano e inglés, que se aportaron con autenticacion ante Notario del

14 De acuerdo con la Ley 455 de 1998 se aprobd la "Convencidn sobre la abolicién del requisito de legalizacién para
documentos publicos extranjeros", suscrita en La Haya el 5 de octubre de 1961.

15 Cuadernos 5, 6, 7 y 8.



Estado de La Florida y apostilla (folio 1.814 Cuaderno 12), en los cuales se da
cuenta del siguiente Acuerdo:

"Global proporcionara servicios de control de costos para el Cliente incluyendo la
revalorizacion y negociacion de facturas de proveedores no pertenecientes a la
red de Global, la recuperacién de dinero de partes responsables y otros servicios
similares. El Cliente compensara a Global a la tasa del treinta y cinco por ciento
(35%) de la suma economizada o recuperada por sus representantes, por médicos
proveedores, compariias de seguros o cualquier otra tercera parte, (...).”

Se adjunto igualmente el original de la Adicion a la Carta de Acuerdo suscrita entre
Global Medical Management Inc., y SALUD COLMENA S.A., de fecha julio 8 de
1998, acerca de los costos por servicios adicionales.

2.2.6 Certificacion acerca del pago recibido por Global Medical
Management Inc.

En los folios 133 a 136 del cuaderno 12 del expediente 28.525 se encuentra la
certificacion expedida el dia 12 de octubre de 2001 por el sefior Bodil Johanson
Cervone en nombre de Global Medical Management Inc., con apostilla y
traduccion oficial adjunta, en la cual certifico el valor recibido de COLMENA
SALUD E.P.S.

2.3. Documentos en copia simple.

Otros documentos fueron aportados en copia simple si bien se advierte que gran
parte de los mismos se refieren a los formularios y contratos de las afiliaciones al
sistema de seguridad social y al contrato de medicina prepagada, las piezas
procesales acerca del amparo al derecho a la vida y a la salud de la sefiora
CLARA JULIANA CALDERON CASTRO, los cuales hicieron parte de la accién de
tutela adelantada y resuelta en todas sus instancias judiciales con la decision de
conceder el amparo constitucional y ordenar la prestacion del tratamiento médico
en el exterior, asunto que hizo transito a cosa juzgada y no se discute en los
procesos ahora acumulados?®.

2.4 Providencias judiciales

16 Copia de la afiliacién de Luis Esteban Calderén Acosta a CPN,EMA SALUD E.P.S., Copia del Contrato de Medicina
Prepagada amparando a CLARA JULIANAN CALDERON CASTRO, peticién de tutela de julio 7 de 1998 presentada por
CLARA JULIANA CALDERON CASTRO a COLMENA SALUD E.P.S., copia de la sentencia de Tribunal Superior del Distrito
Judicial de 16 de julio de 1.998, mediante la cual esa Corporacion resolvié conceder la tutela presentada por CLARA
JULIANA CALDERON CASTRO, copia sin firma del memorial de impugnacion de la tutela por parte de la Gerente de la
Sucursal Cali de SALUD COLMENA E.S.P., dirigido al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali con fecha 22 de julio de
1998, memorial de 31 de julio de 1988 suscrito por la apoderada de SALUD COLMENA E.S.P. dirigido a la Corte Suprema
de Justicia dentro de la impugnacion de la sentencia de tutela, con el fin de clarificar la autorizacién emitida por su
representada para el traslado al exterior de CLARA JULIANA CLADERON CASTRO, memorial SC- 1002-97 de 9 de julio de
1998, copia de la Sentencia de 25 de agosto de 1988 proferida por la Corte Suprema de Justicia, mediante la cual esa
Corte decidid la impugnacién formulada contra la sentencia de 16 de julio de 1988, sentencia de tutela T-756 de
diciembre 4 de 1998, proferida por la Corte Constitucional en el grado jurisdiccional de revision, en la cual confirmoé la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia de fecha 25 de agosto de 1998, que a su vez confirmd parcialmente la
providencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali Sala-Civil de Julio 16 de 1998, Memorial de Solicitud de
nulidad dirigida a la Corte Constitucional, sin firma (folio 249 a 265, cuaderno 9), fotocopia del concepto del Doctor
Sergio Mufioz Laverde dirigido al Presidente de Salud Colmena con fecha 3 de febrero de 1.999, conceptos emitidos por
la Superintendencia Nacional de Salud en comunicaciones No. 18760 de 14 de noviembre de 1997 y No. 6 de agosto de
1.998.



La entidad demandante aport6 copia auténtica expedida por la Secretaria General
de la Corte Constitucional que contiene el auto del 18 de noviembre de 1999,
mediante el cual esa Corporacién negd por improcedente la nulidad solicitada
contra la sentencia T-756 de 1998, (folio 226 cuaderno 12, exp.28.525).

2.5. Prueba Pericial

En el expediente No. 28.525 obra el dictamen rendido el 4 de octubre de 2002 por
los peritos contadores Guillermo Grajales y Jaime Gomez (Folio 1 a 23, cuaderno
4 exp. 28.525) y, a su vez, en el expediente No. 27.004 obra el dictamen rendido
el 10 de junio de 2003, por los peritos contadores Maria Inés Afanador y Sergio
Antonio Alarcon.

2.6. Interrogatorio de Parte.

Dentro del expediente 27.004, consta que el 9 de junio de 2003 la representante
legal suplente de SALUD COLMENA E.S.P., absolvié el interrogatorio de parte
decretado a solicitud del Ministerio de Salud. (Folio 19 cuaderno 3, exp. 27.004).

3) La accion pertinente

3.1. Alcance de la Accion de Tutela frente a la definicion del recobro en el
Sistema de Seguridad Social en Salud.

En este caso la Sala comparte las consideraciones que la Corte Constitucional
expuso al rechazar el recurso de anulacién formulado contra la sentencia de
revision de tutela T-756/98, en cuanto dej6 establecido que para el caso del
recobro del tratamiento médico de la sefiora CLARA JULIANA CALDERON
CASTRO, la instancia apropiada para definir la distribucién de cargas financieras
frente al Sistema de Seguridad Social entre la Empresa Promotora de Salud y el
Ministerio de Salud no era la del Juez de Tutela, el cual en su oportunidad se
ocupé de la procedencia del amparo del derecho fundamental a la salud por parte
de la E.P.S., al paso que encontro claro que la controversia econdmica acerca del
recobro debia llegar a la instancia judicial ordinaria, asunto que ahora la Sala
advierte como procedente en el proceso ordinario ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo —no en sede de la accion de tutela- teniendo en cuenta
la condicion de La Nacion Ministerio de Salud, entidad estatal contra la cual se
entablaron las acciones impetradas por la entidad promotora de salud para
pretender el reconocimiento de los gastos adicionales del tratamiento meédico
prestado en el exterior y que en la instancia de tutela existié6 una discusién al
margen del amparo al derecho a la vida y a la salud de la peticionaria acerca de la
distribucion de los gastos entre la empresa promotora de salud y el Ministerio de
Salud, la cual fue excluida de la decision por parte de la Corte Suprema de Justicia
al resolver el recurso de impugnacion de la providencia de tutela, confirmada por
la Corte Constitucional, tanto en la sede de revision de la decision de Tutela como
al desatar el correspondiente recurso de anulacién.

En efecto, se encuentra debidamente acreditado que SALUD COLMENA E.P.S.,
presento recurso de anulacion contra la sentencia T-756/98 y en conocimiento del
mismo la Corte Constitucional, mediante auto del 18 de noviembre de 1999, neg6
por improcedente la nulidad solicitada contra la sentencia T-756 de 1998, y en las
consideraciones observé lo siguiente:



“Como puede observarse de la lectura de la parte motiva de esta sentencia, cuya
nulidad se pretende, se desprende que no se ha negado la posibilidad de
repeticién contra el Estado por parte de la EPS Salud Colmena, como lo aduce el
solicitante de la nulidad. Ocurre que a diferencia de los supuestos de hecho
analizados en las tutelas que finalmente se decidieron en la SU-480 de 1997, en el
evento concreto analizado en la tutela T-756 de 1998, cuestionada, como quiera
gue se involucran interpretaciones sobre el alcance tanto de las clausulas
contractuales como de normas legales, es evidente que es al juez ordinario a
guien le corresponde definir lo relativo a los eventuales valores econdmicos que
legal o contractualmente corresponda 0 no desembolsar a la empresa de medicina
prepagada, que a su vez ofrece el plan obligatorio de salud, pues el juez de tutela
no puede invadir 6rbitas ni atribuirse competencias ajenas previamente definidas
por el ordenamiento juridico nacional.”™’ (La subraya no es del texto).

Acerca de la posicidn expuesta por la Corte Constitucional, debe tenerse en
cuenta que esa Corporacién ha considerado que el derecho de recobro al Fondo
de Solidaridad y Garantia por parte de las E.P.S., tratandose de servicios no
incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, no procede en la instancia de tutela en
tanto se determine que existe otro obligado a asumir el costo:

‘[E]s importante sefialar que si bien la regla general en la jurisprudencia
constitucional es que cuando se ordena a una EPS la prestacién de un servicio
médico no incluido en el POS, se ordena a su vez el reconocimiento del derecho al
recobro por el monto que legal y reglamentariamente no le corresponda asumir
respecto del mismo, muchas veces se ordena la prestacion del servicio médico
para proteger el derecho a la salud del usuario, pero no se ordena el recobro ante
el FOSYGA. Asi sucede, por ejemplo, cuando se determina que el servicio médico
si_estaba incluido en el POS?!8 y cuando existe otro obligado a asumir el costo del
servicio por tener capacidad econémica suficiente!®. (la subraya no es del texto)

Se advierte igualmente que la Corte Suprema de Justicia también compartié en
varias providencias la interpretacion acerca de las restricciones al alcance del
Juez de Tutela para definir el asunto del recobro de los pagos excluidos del Plan
Obligatorio de Salud, asi:

“Asi, entonces, no existiendo ninguna premisa normativa que obligue al juez
constitucional a facultar expresamente a las EPS para realizar recobros por la
asuncion de pagos derivados del suministro de medicamentos, servicios o
implementos excluidos del POS, se extralimitd el Tribunal al entrar a definir un

17 Tomado de la copia auténtica de la providencia que obra al folio 226 cuaderno 12, exp.28.525

18 “Sentencias T-750 de 2004 (MP Rodrigo Uprimny Yepes), Sentencia T-859 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett);
T-860 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett); T- 112 de 2005 (MP Jaime Araujo Renteria), T-1278 de 2005
(Humberto Sierra Porto), T-078 de 2005 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).”

19 “Por ejemplo en la Sentencia T-959 de 2004 (MP Manuel José Cepeda) se estudié el caso de una nifia de tres afios que
padecia diabetes mellitus tipo 1 insulino dependiente, y que requeria para mantenerse con vida ser inyectada con
insulina diariamente y que se le midiera varias veces al dia los niveles de azucar en la sangre, para lo que requeria
jeringas y tirillas de medicién de glucosa en la sangre. La Corte considerd que, dados los ingresos y egresos de los padres,
era con cargo a ellos y no al FOSYGA que se debian prestar los servicios a la menor. Se afirmé en dicha providencia: “Los
jueces de tutela y los accionantes no deben olvidar que los recursos del Fosyga, estdn destinados exclusivamente para las
personas que les es imposible, por sus propios medios econémicos, acceder a tratamientos, medicamentos o pruebas de
diagndstico excluidos del P.O.S, que requieran con urgencia para salvaguardar su vida y su integridad.”.”.



asunto administrativo de contenido econémico que no tenia por qué ser abordado
en el marco de la accion de tutela.”?®

En consideracién a lo anterior, la Sala observa que las decisiones de tutela
hicieron transito a cosa juzgada y no son materia de discusion en el presente
proceso.

3.2. La improcedencia, en el presente caso, del ejercicio de la accidn
contractual para el recobro de los gastos del tratamiento meédico.

El articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo consagra la accion de
controversias contractuales en los siguientes términos:

‘DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un
contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se
hagan las declaraciones, condenas o0 restituciones consecuenciales, que se
ordene su revision, que se declare su incumplimiento y que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y
condenas.”

La entidad demandante expuso que no existia claridad acerca de la accion
pertinente en este caso, en cuanto a la diferenciacion entre la accion contractual y
la de reparacion directa, teniendo en cuenta que la Corte Constitucional habia
considerado la presencia de un contrato de concesion de servicios publicos y la
obligacion de llevar las diferencias entre las partes a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, segun las consideraciones de la sentencia C- 350 de
19972,

No obstante, se advierte que la Ley 80 de 1993, contentiva del Estatuto de
Contratacion Estatal, definié el contrato de concesion asi:

“Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto
de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacibn o conservaciéon total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o servicio por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
concedente, a cambio de una remuneracién que puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion
del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier
otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.”

A su turno la misma Ley 80 de 1993 contemplé la posibilidad de que la concesion
de los servicios y actividades de telecomunicaciones pudieren tener lugar a traves
de dos (2) medios o instrumentos completamente diferentes entre si: mediante
contratos o a través de licencias.??

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal - Sala de Decision de Tutelas, Magistrado Ponente, José Leonidas
Bustos Martinez, Aprobado Acta Numero 194, 22 de mayo de 2012.

21 En relacién con la Ley 335 de 1996, acerca de la television privada en Colombia.

22 “Los servicios y las actividades de telecomunicacion seran prestados mediante concesion otorgada por
contratacion directa o a través de licencias por las entidades competentes, de acuerdo con lo dispuesto en el
Decreto-ley 1900 de 1990 o en las normas que la sustituyan, modifiquen o adicionen.”



Por otra parte, la sentencia citada por el demandante se refiri6 al contrato de
concesion de servicios publicos y en lo que importa para este caso advirtio la
dualidad de contenidos contractuales y regulatorios que conviven dentro de las
relaciones juridicas entre el Estado concedente y el particular concesionario del
servicio publico:

“En cuanto a las relaciones juridicas que surgen de un contrato de concesion de
servicio publico, se tiene, en primer lugar las que se establecen entre el
concesionario y el concedente, a quienes una vez celebrado el contrato, que es un
contrato con el Estado, los une un vinculo contractual, por lo que los conflictos que
eventualmente surjan deberan resolverse en la jurisdiccidbn contencioso
administrativa; en segundo lugar se encuentran las relaciones que se establecen
entre el concesionario y el usuario, su regulacion depende de si se trata de un
servicio publico de uso obligatorio o facultativo, si es obligatorio la relacion sera
reglamentaria, si es facultativo en principio la relacion sera contractual; en tercer
lugar estan las relaciones que se establecen entre el concesionario y el personal
que colabora en la prestacién del servicio, las cuales se regulan por el derecho
privado, correspondiéndole a la justicia ordinaria dirimir los conflictos que de ellas
surjan.

(-..)

El contrato estatal a través del cual se otorga la concesién de un servicio publico,
es un acto complejo, cuyos términos pueden verse afectados en dos casos: por
decisiones de la administracion publica dirigidas a la mejora del servicio, o por
disposiciones legales o reglamentarias posteriores, adoptadas por motivos de
utilidad publica o de interés general, frente a los cuales debera ceder el interés
particular.”?

La Seccion Tercera del Consejo de Estado establecio la presencia del contrato de
concesion en el evento de la tipificacion de sus notas caracteristicas, con
independencia de la denominacién que las partes le den al convenio® y en esa
providencia menciond igualmente la confluencia del régimen legal y contractual:

“En otras palabras y como en precedente ocasion lo ha expresado la Sala, por
virtud de la concesion una entidad de derecho publico, llamada concedente,
entrega a una persona natural o juridica, llamada concesionario, el cumplimiento
de uno de los siguientes objetivos: prestacion de un servicio publico, o la
construccion de una obra publica, o la explotacion de un bien estatal; en la
doctrina, asimismo, se han formulado multiplicidad de conceptualizaciones
respecto del tipo contractual en comento; entre ellas puede hacerse alusion a la
que ofrece Gaston Jéze, para quien “por el contrato de concesion de un servicio
publico, el concesionario se compromete a hacer funcionar este servicio en la
forma establecida por la administracion en el acto de concesién”. Practicamente
todas las definiciones hacen referencia al menos a dos elementos como
integrantes del tipo contractual que nos ocupa: de un lado, la existencia de un
régimen legal —en sentido amplio— que de manera previa regula el

23 C -350 de 1977

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, 18 de marzo de 2010,
radicacion numero: 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390), actor: Sociedad Compafiia de inversiones y
Proyectos Coinverpro Ltda., demandado: Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota D.C.



funcionamiento del servicio concesionado, régimen que puede ser delineado,
alterado o definido por la administracion y, de otro, las condiciones en las cuales
esta ultima conviene con el particular la prestacion del servicio, la construccion, el
mantenimiento, la explotacion de la obra, etcétera; en otros términos, se trata de
una modalidad contractual.”

En este punto, a propdsito del caso concreto que ocupa la atencion de la Sala, se
observa que las Entidades Promotoras de Salud fueron estructuradas como
intermediarias en el aseguramiento del servicio publico de Salud, el cual ha sido
concebido constitucionalmente como un servicio publico a cargo del Estado?® y
requieren un permiso de funcionamiento que las ubica, sin duda, en una situacion
concesional compleja, como delegatarias de actividades propias del Estado, desde
la definicion misma de la Ley 100 de 199326, no obstante lo cual la autorizacion
para el ejercicio de su actividad deriva de una acto administrativo y no de un
contrato de concesion.

Por otra parte, sin perjuicio de la referida situacion concesional, se tiene en cuenta
que la responsabilidad por el reembolso de las cuentas de gastos supuestamente
excluidas del Plan Obligatorio de Salud que se discute en este caso se encuentra
en el &mbito de las relaciones regulatorias establecidas al amparo de la Ley 100
de 1993 y no se ha invocado por la entidad demandante un incumplimiento
surgido de la violacion de acuerdos entre las partes, sino un dafio antijuridico que
se habria ocasionado como consecuencia de la negativa al pago de los
denominados gastos adicionales del tratamiento en el exterior, por lo cual no
resulta procedente el ejercicio de la accién de controversias contractuales.

Agrégase a lo anterior que de cara a la Ley 80 de 1993, los contratos estatales se
encuentran regulados bajo la exigencia general del escrito como elemento de
existencia del contrato en cuanto contenga el acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion, tal como lo establece el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, vigente
para la época en que SALUD COLMENA E.P.S., dice haberse formado el contrato
de concesion cuya existencia solicitd declarar y ocurre que en el sub lite no se
aporté prueba alguna que permita concluir que, con observancia de las
solemnidades ad sustanciam actus que consagra la ley para el efecto, realmente
se hubiere perfeccionado contrato alguno de concesion entre la entidad estatal
demandada, Nacién — Ministerio de Salud, por una parte y por otra la Entidad
Promotora de Salud ahora demandante.

De otro lado, en cuanto la parte actora pretende que el aludido contrato de
concesion se habria configurado a partir de la autorizacién de funcionamiento del
programa de prestacion de servicios del Plan Obligatorio de Salud conferida a
favor de SALUD COLMENA E.P.S., resulta indispensable precisar que dicho acto
administrativo de autorizacion fue expedido por la Superintendencia Nacional de
Salud, entidad estatal con personeria juridica propia?’ y, por lo tanto, distinta por

25 Articulo 48: La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccién, coordinacién y control del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley.”

26 “ARTICULO 177. DEFINICION. Las Entidades Promotoras de Salud son las entidades responsables de la
afiliacién, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del Fondo de
Solidaridad y Garantia. Su funcién béasica sera organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion
del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados y girar, dentro de los términos previstos en la presente Ley, la
diferencia entre los ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes Unidades de
Pago por Capitacién al Fondo de Solidaridad y Garantia, de que trata el titulo Il de la presente Ley. “

27 Decreto 1259 de 1994., “Articulo 10. NATURALEZA JURIDICA. La Superintendencia Nacional de Salud es un organismo
de cardcter técnico, adscrito al Ministerio de Salud, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
independiente.”



completo del Ministerio de Salud, lo cual evidencia la imposibilidad de que un acto
expedido por la referida Superintendencia pudiere tenerse como elemento
esencial de perfeccionamiento para deducir la existencia de un contrato estatal
con una entidad diferente como lo es La Nacion — Ministerio de Salud; a ello se
agrega que la Superintendencia de Salud no fue demandada y ni siquiera
vinculada a los procesos judiciales promovidos por la actora, razon mas que
suficiente para concluir acerca de la inexistencia de un contrato que se habria
originado con la actuacién administrativa de una parte ajena a los procesos que
ahora se deciden en segunda instancia, amén de que nunca se aleg0é y menos se
prob6é que cuando la Superintendencia Nacional de Salud le expidi6 a SALUD
COMENA E.P.S., el permiso o autorizacion de funcionamiento del programa de
prestacion de servicios del POS, en lugar de actuar en virtud de sus propias
competencias, lo hubiere hecho con el fin de vincular contractualmente a otra
persona juridica de Derecho Publico en virtud de algun poder especial, general o
delegacion de funciones que aquella le hubiere otorgado o conferido para que
pudiera actuar validamente en su nombre y representacion.

No sobra advertir que esta consideracién por ningiin motivo significa desconocer
qgue en la relacion juridica entre el Estado y el particular a quien se delega el
servicio publico, se predica la aplicacion de los principios orientadores de la
funcién administrativa previstos en el articulo 209 de la Constitucién Politica, los
cuales se imponen tanto a las entidades del Estado como a los particulares que
administran recursos publicos, entre ellas las E.P.S., cuando actian como
delegatarias del FOSYGA, anotacién que la Sala agrega teniendo en cuenta que
la aplicacién de tales principios ha sido invocada por la doctrina como una de las
razones por las cuales se debe reconocer la situacion concesional, entre el Estado
y el prestador del servicio publico, para exigir la aplicacion de tales principios, mas
se precisa ahora que no se requiere acudir a la situacion contractual en este caso
particular si se tiene en cuenta que los dictados del articulo 209 de la Constitucién
Politica contienen principios no exclusivos de la contratacion publica puesto que
se exigen en la esfera general del ejercicio de las funciones administrativas.

3.3. La improcedencia, en este caso, de ejercer la accién de reparacion
directa con el propdsito de obtener la reparacion de perjuicios que provienen
de un acto administrativo que declar6 la inexistencia del titulo obligacional
para el recobro.

La accion de reparacion directa, que también se dijo instaurar en este caso, se
encuentra definida en el articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo en los
siguientes términos:

‘ARTICULO 86. ACCION DE REPARACION DIRECTA. La persona interesada
podra demandar directamente la reparacion del dafio cuando la causa sea un
hecho, wuna omisién, una operacibn administrativa o la ocupacion
temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por
cualquiera otra causa.”

En lo que compete a la accion de reparacion directa alegé la demandante que el
perjuicio por cuya reparacion demanda lo habria causado la Nacién Ministerio de

Decreto 1018 de 2007, “Articulo 12. Naturaleza. La Superintendencia Nacional de Salud, como cabeza del Sistema de
Inspeccion, Vigilancia y Control del Sistema General de Seguridad Social en Salud, es una entidad de cardcter técnico
adscrita al Ministerio de la Proteccion Social, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
independiente.”



Salud por la omision en el pago de los gastos adicionales del tratamiento médico
que, a su juicio, le ha debido reembolsar teniendo en cuenta la situacion legal
invocada acerca de la supuesta no inclusion del respectivo servicio en el exterior
dentro del Plan Obligatorio de Salud y la negativa del mismo Ministerio de Salud a
adelantar el tramite de recobro.

La Sala encuentra que en este caso la actuacion del Ministerio de Salud objeto de
la controversia no corresponde a una operacion administrativa, segun la nocion
que al respecto ha precisado la jurisprudencia del Consejo de Estado, segun la
cual:

“La operacion administrativa para los efectos del antecitado articulo 86, no es otra
cosa que un conjunto de actuaciones materiales o hechos tendientes a la
ejecucion de una decision administrativa. La operacion administrativa es la
actividad material de una entidad publica o persona privada en ejercicio de
funciones administrativas, que tiene por objeto la ejecuciébn de los actos
administrativos.™?®

Pues bien, en el libelo introductorio de cada una de las demandas acumuladas no
se pusieron de presente cuales habrian sido las actuaciones administrativas, o las
operaciones de pago —que en el sistema de seguridad social ocurren por
compensacion de cuentas- ni el conjunto de hechos y actuaciones que se habrian
desplegado frente a los tramites de recobro, las cuales habrian dado lugar a la
operacion administrativa susceptible de reclamacién por la via de la accion de
reparacion directa, en caso de haber ocasionado un dafio antijuridico.

Tampoco se identifico en el libelo un hecho o una omisién imputable a la entidad
estatal demandada que se tuviera como causa del dafio, pues lo que tuvo
existencia fue un verdadero acto administrativo en cuanto manifestacion de
voluntad de la Administraciébn Publica, proferida en ejercicio de sus funciones
administrativas, directa y reflexivamente encaminada a la produccion de efectos
en el mundo del Derecho, en cuya virtud se denegé la solicitud del reconocimiento
del recobro que en su oportunidad formul6 la hoy actora, decisibn administrativa
que las propias demandas sefialaron como el punto en que precisamente se
materializ6 el dafio cuya reparacion se reclama.

Y Si bien se ha admitido que la accidén de reparacion directa es la procedente en
algunos eventos para discutir los gastos rechazados por glosas administrativas
formuladas en el tramite de recobro, bien sea por omision o por razén de las
actuaciones del tramite mismo?°, no es menos cierto que en el presente caso la
causa de los perjuicios cuya reparacion se pretende encuentra origen, como la
propia demandante lo ha puesto de presente, en la decision que adopto La Nacion
-Ministerio de Salud en el sentido de negar la solicitud de recobro que elevo la
propia demandante, cuestidbn que evidencia la existencia de un verdadero acto
administrativo cuya presuncion de legalidad debi6 ser desvirtuada con el propdsito
de que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo dispusiera retirarlo del
mundo juridico como presupuesto indispensable para que se pueda examinar de
fondo y eventualmente acoger la pretension de restablecimiento del derecho

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero ponente: Ramiro Saavedra
Becerra, 11 de febrero de dos mil nueve (2009), Radicaciéon niumero: 25000-23-26-000-1992-07963-01(15036), Actor:
German Rojas Olarte y otros, demandado: Empresa de Telecomunicaciones de Santa fe de Bogota.

2% Por ejemplo para los eventos de recobro ante el FOSYGA regulados en forma expresa por el Decreto 347
de 2013 en el que cual se invoca la caducidad de la accion de reparacion directa.



afectado, lo cual supone y exige el ejercicio oportuno y adecuado de la accion que
la ley ha consagrado y regulado para el efecto.

3.4. La procedencia de la accion de nulidad y restablecimiento contra la
decision administrativa contenida en el oficio de 14 de junio de 2001, a
través del cual el Ministerio de Salud neg6 el trdmite de recobro por falta de
titulo obligacional.

Las dos Salas del Tribunal a quo, que conocieron cada uno de los procesos ahora
acumulados, optaron por declarar la ineptitud de la demanda al considerar que la
accion procedente era la prevista en el articulo 85 del Cddigo Contencioso
Administrativo, es decir la de nulidad y restablecimiento contra el acto
administrativo expedido por el Director General de Aseguramiento del Ministerio
de Salud, fechado el 14 de junio de 2001, cuyo contenido corresponde a la
negativa del Ministerio de Salud a dar tramite al recobro solicitado por SALUD
COLMENA E.P.S., con fundamento en el concepto de la oficina juridica que se
invoco y presentdé como anexo de la comunicacion, en el cual se concluy6 que no
existia obligacion alguna a cargo del Ministerio de Salud —-FOSYGA.-.

En orden a seguir con el andlisis de la actuacion citada, la Sala considera
necesario trascribir aqui el contenido de la peticion de la entidad demandante y de
la respuesta del Ministerio de Salud, que consta en el citado oficio de fecha 14 de
junio de 2001:

“Bogota, abril 4 de 2001

Doctor

CARLOS MARIO RAMIREZ RAMIREZ
Director General de Seguridad Social
MINISTERIO DE SALUD

REF: CASO CLARA JULIANA CALDERON NO. T- 756/98
Apreciado Doctor:

Por medio de la presente me permito presentar para recobro el caso de la sefiora
CLARA JULIANA CALDERON CASTRO, identificada con cédula de ciudadania
namero 66.985.447, afiliada a COLMENA Salud y teniendo en cuenta el fallo
emitido por la Corte Constitucional, dentro de la accion de tutela instaurada,
haciendo valer el derecho a la vida, a la salud y a la integridad fisica; ya que
refiere como diagnostico anemia plastica de Falconi, y siendo necesario para
preservar la vida la realizacion de un Trasplante Heterélogo de médula 6sea el
cual se tuvo que realizar en el exterior para dar respuesta al fallo ya que en
Colombia no existe tecnologia requerida para tal procedimiento. (La subraya no es
del texto).

Para el efecto anexo los siguientes documentos=°:
Cualquier otra aclaracion con gusto la suministraremos,

Cordial Saludo

30 1.814 folios los cuales corresponden a las providencias judiciales y las facturas presentadas.



VOLMAR JAIME GONZALEZ
Representante Legal
SALUD COLMENA E.P.S.™!

Acerca de la anterior comunicacion, contest6 el Ministerio de Salud:
“Bogota, D.C., 14 de junio de 2001-

Doctor

JAIME ESTEBAN SUAREZ R.
Representante Legal COLMENA Salud EPS
Av. El Dorado 69 C -03

Bogotéa

Cordial Saludo,

Este Despacho ha recibido la solicitud de recobro, presentada por la EPS
COLMENA Salud mediante oficio de referencia, soportada en la sentencia de
primera instancia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, revocado su
namero 3° por la Corte Suprema de Justicia y confirmada por sentencia T- 756 de
la Corte Constitucional, en el caso de CLARA JULIA (sic) CALDERON, la cual una
vez analizada merecen (sic) las siguientes precisiones.

Una vez analizadas por la oficina Juridica las decisiones tomadas en las diferentes
instancias que soportan el recobro (anexo copia) se_concluye gue no_existe
obligacién alguna por parte del Ministerio de Salud — FOSYGA por cuanto el fallo
de segunda instancia lo exonero en tal sentido.

Por lo antes mencionado, me permito devolver sin tramitar la documentacion
allegada a este despacho que soporta la solicitud de recobro de la E.P.S.
COLMENA, la_gue en el presente caso no es procedente y no constituyen (sic)
obligacién alguna por parte del Ministerio de Salud o el FOSYGA. (La subraya no
es del texto).

Atentamente.

CARLOS MARIO RAMIREZ RAMIREZ
Director General de Aseguramiento

Radicado No. 26415
Anexo lo enunciado 1814 folios
Elabor6 Carlos Rincén™

Por su parte, el concepto de la Oficina Juridica que se anuncia como anexo de la
comunicacion transcrita y que complementa, explica y desarrolla los motivos de
esta, corresponde a la Nota Interna GDL No0.02315 de 11 de junio de 2001,
suscrita por el Jefe de la Oficina y Apoyo Legislativo del Ministerio de Salud,
dirigida al Director General de Aseguramiento del Ministerio de Salud, con el
siguiente asunto: “Cuenta de cobro presentada por Salud Colmena EPS, Cali,

31 Original obrante al folio 130, cuaderno 12, exp. 28.525, radicada el 6 de abril de 2001.



Accionante: CLARA JULIANA CALDERON CASTRO™2, en la cual se presenta un
andlisis de las providencias judiciales del caso y se concluye lo siguiente:

“Asi las cosas y dado que las sentencias son de obligatorio cumplimiento y en el
caso que nos ocupa fueron agotadas todas las instancias y acciones permitidas
dentro de nuestro ordenamiento juridico, el Ministerio de Salud- Fondo de
Solidaridad y Garantia no debe tramitar la cuenta de recobro del fallo de tutela a
favor de EPS COLMENA, por cuanto como ya ha quedado ampliamente
demostrado el fallo de segunda instancia, el cual se encuentra en firme, exonero al
Ministerio en tal sentido.”

Acerca de las discusiones sobre la accidén pertinente, constituye jurisprudencia
constante de esta Sala que, en el marco de la estructura de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo establecida por el ordenamiento juridico colombiano,
la escogencia de la accidbn no depende de la discrecionalidad de la parte
demandante, sino del origen del perjuicio alegado; en este sentido la Sala ha
afirmado:

“[...] la accion procedente para solicitar la indemnizaciéon de dafios generados por
un acto administrativo, precisando que el criterio Gtil en la determinacion de la
accion procedente para reparar dafos generados por la administracion es el
origen de los mismos, de manera tal que si la causa del perjuicio es un acto
administrativo debe acudirse a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.
Dicho criterio tiene por fundamento, ademas del texto del articulo 85 del CCA, una
regla practica: si el dafio es generado por un acto administrativo ilegal, para que la
reparacion sea posible sera necesario, de modo previo, dejarlo sin efectos y ello,
dada la presuncion de legalidad que lo cobija, sélo sera posible con la declaracién
judicial de anulacién del mismo3,

Ahora bien, la accién de reparacién directa, consagrada en el articulo 86 del
Cddigo Contencioso Administrativo, si bien coincide en su naturaleza reparatoria
con la de nulidad y restablecimiento del derecho, difiere de ésta ultima en la causa
del dafio. En efecto, como se deduce de todo lo dicho, la primera solo sera
procedente en los casos en los cuales el perjuicio haya sido causado por un
hecho, una omisién, una operacion administrativa, la ocupacién temporal o
permanente de un inmueble. En cambio la de nulidad y restablecimiento del
derecho procede siempre que el origen del dafio hubiere sido un acto
administrativo viciado de algun tipo de ilegalidad, salvo que, como lo ha precisado
la Sala, el dafio alegado se origine en la eficacia misma del acto administrativo,
caso en el cual, al no pretenderse la declaratoria de ilegalidad, si resultaria
procedente la accion de reparacion directa™?.

Igualmente el Consejo de Estado ha insistido en que la accion pertinente para
desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara un acto administrativo, cuando
se pretende fundar en tal acto la reclamacion por el perjuicio causado, es la de
nulidad y restablecimiento del derecho:

32 Aportada al proceso en respuesta a la solicitud de pruebas documentales, dentro de los antecedentes
administrativos de la reclamacién, con oficio No. 4121 del 25 de julio de 2002 de la Oficina Juridica y de
Apoyo Legislativo del Ministerio de Salud. (Folio 1 cuaderno 3, exp. 28.525)

33 Cita textual del fallo: Auto del 13 de diciembre de 2001, expediente 20.678.

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de abril de 2008, Exp. 15906.



“Asi las cosas, es indudable que la indemnizacion del perjuicio ocasionado a la
demandante con la expedicion de un acto administrativo exige desvirtuar
previamente la presuncion de legalidad del mismo, lo cual se materializa a través
del mecanismo procesal de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.
Esto significa que cuando el dafio deviene del proferimiento de un acto
administrativo que se acusa de ilegal, no es posible acudir a la jurisdiccién para
obtener directamente la indemnizacion correspondiente, mediante la accion de
reparacion directa.”

Por otra parte y como se comentd anteriormente, es cierto que la misma Seccion
Tercera del Consejo de Estado ha admitido la procedencia de la accion de
reparacion directa frente a las reclamaciones por cobranzas originadas en la
prestacion de servicios de salud, pero cuando no existe titulo ejecutivo para
soportar la obligacion y a diferencia del caso que ahora se examina, cuando no
existe de por medio tampoco acto administrativo que resuelva el fondo del asunto
0 que haga imposible continuar con la actuacién correspondiente, asi:

“Ante documentos en esas condiciones no es posible entender que la accion
ejecutiva sea la idénea, tal entendimiento implica negar el acceso del demandante
a la administracion de justicia, por cuanto presentados como titulo de recaudo
dentro de un proceso ejecutivo probablemente se le negarad el mandamiento de
pago precisamente por ausencia de titulo ejecutivo, con lo cual se le imposibilitaria
al actor la reclamacioén de los valores que segun lo afirmado en la demanda, se le
adeudan por concepto de la prestacion de los servicios de salud. Es decir, el
accionante esta en la necesidad de constituir un titulo ejecutivo del cual carece y
precisamente ese es el propdsito que persigue con esta accion. En consecuencia,
como lo que se pretende con la demanda es que se declare la responsabilidad de
la demandada por los perjuicios ocasionados al actor con la omisién en el pago de
los servicios de atencién en salud que le prestd a la poblacion desplazada y como
consecuencia se le condene al pago de lo adeudado, la accién idénea es la de
reparacion directa, esto es la ejercida.” 3¢ (La subraya no es del texto)

Es importante hacer notar que en el caso que dio lugar a la providencia que se
acaba de citar, la entidad demandante impetré la accion de reparacion directa con
base en las facturas de prestacién del servicio de salud e invoco en los hechos de
la demanda que en respuesta a su solicitud de pago habia recibido de parte del
Ministerio de la Proteccion Social la devolucién de documentos y la negativa a
adelantar el trdmite pero sencillamente por incumplimiento de requisitos, segun se
da cuenta en la relacion de los hechos incluida en la respectiva providencia®’.

En el mismo sentido la Seccion Tercera del Consejo de Estado con fundamento en
la jurisprudencia anterior concluyé que el aplicable era el término de caducidad
previsto para la accion de reparacion directa, contado a partir de la fecha en que

35 Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccidn C. Consejero Ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa,. 25 de Mayo de 2011. radicacién nimero: 68001-23-31-000-2010-00231-01(39794), actor:
llse Milena Jaimes Silva, demandado: Departamento de Santander y otros

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejera ponente: Ruth Stella Correa
Palacio, 28 de septiembre de 2006, radicacién niumero: 41001-23-31-000-2004-01533-01(30550), actor: Centro Médico
del Sur LTDA., demandado: Nacion - Ministerio de Proteccidn Social y Otros, asunto: accién de reparacién directa -
apelacién auto.

87 . Que ante tal negativa, el actor remitié el 19 de febrero de 2004 al despacho del sefior Ministro de la
Proteccion Social, cuenta de cobro por valor de $190.041.076.00. y que en respuesta a dicha cuenta de cobro
no se obtuvo el pago sino la devolucién de la misma por supuesto incumplimiento de requisitos.”



finalizé la prestacion de los servicios, cuyo reconocimiento se reclamaba, para
establecer la oportunidad de las conciliaciones extrajudiciales relacionadas con la
cobranza de servicios de salud, pero a diferencia del caso que ahora se resuelve
en segunda instancia, en cuanto tampoco mediaba, ante dicha situacion factica,
contrato alguno ni acto administrativo que hubiere resuelto la peticion de pago, asi:

“La Sala ha aceptado el egjercicio de la accion de reparaciéon directa con
fundamento en la omision de la entidad publica en efectuar el pago por tal
concepto, razén por la cual el analisis del requisito de la caducidad de la accion se
llevara a cabo frente a dicha accion.

(..

Ahora bien, para efectuar el computo del término de caducidad de la referida
accion resarcitoria, se tendra en cuenta la fecha en la cual finaliz6 la prestacion del
servicio de salud, por parte de la entidad convocante.

Asi las cosas, al encontrarse acreditado que la prestacion del servicio de salud,
por cuya virtud se celebr6 la conciliacién que aqui se estudia, se produjo hasta el
mes de agosto de 2006 y que la solicitud de conciliacion fue presentada el 19 de
junio de 2008, estima la Sala que en este asunto no ha operado el fenbmeno
juridico procesal de la caducidad de la accién, comoquiera que el término de dos
(2) dos afios previsto en la ley, contados a partir del dia siguiente del acaecimiento
del hecho —prestacion de los servicios de salud— no habia fenecido.38”

Ahora bien, teniendo en cuenta que tanto las pretensiones formuladas por la
entidad demandante en el caso concreto que ahora se examina, como el
contenido de las comunicaciones transcritas en este escenario probatorio, de
conformidad con la jurisprudencia enunciada, la Sala estima pertinente efectuar
las siguientes precisiones:

i) En el oficio de 14 de junio de 2001 el Ministerio de Salud decidié de fondo,
en forma negativa, la solicitud de recobro que elevé la E.P.S., y que pretendi6
soportar en la sentencia de tutela T-756 /98, y en esa decision administrativa se
declaré la improcedencia del tramite iniciado por la E.P.S., con fundamento en la
sentencia de tutela y las providencias de la Corte Constitucional relacionadas con

la misma;

i) El Ministerio de Salud motivd su decisiébn de 14 de junio de 2001 con
fundamento en el concepto distinguido con el No. 2315 del Jefe de la Oficina
Juridica y de Apoyo Legislativo del Ministerio de Salud y advirti6 como
consideracion béasica para negar la reclamacién la inexistencia de titulo
obligacional a cargo del Ministerio de Salud, de acuerdo con las sentencias

aportadas por la entidad petente.

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Marzo 25 de 2009, radicacion:
440012331000200800130 01 (36.406), actor: Unidad de Cuidados Intensivos Renacer Ltda., demandada:
Departamento de La Guajira



iii) La decision contenida en el oficio de 14 de junio de 2001 constituyé un acto
administrativo de caracter definitivo, toda vez que cerré el trdmite de recobro frente
al FOSYGA, al advertir la inexistencia de la obligacion a cargo del Ministerio de
Salud, acerca de lo cual se recuerda que la legislacién colombiana ha reconocido
el caracter de acto administrativo definitivo a aquel que pone fin a la actuacion, tal
como se encuentra previsto en el articulo 50 del Codigo Contencioso

Administrativo, asi:

“Son actos definitivos, que ponen fin a una actuacion administrativa los que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los actos de trdmite pondran
fin a una actuacion cuando haga imposible continuarla,”

Vale la pena precisar que factica y conceptualmente el contenido del oficio de 14
de junio de 2001 que resolvié de fondo, negativamente, la solicitud de recobro,
resulta diferente de la negativa que se presentd en el caso que motivo la
jurisprudencia relacionada anteriormente, acerca de la demanda formulada en
ejercicio de la accion de reparacién directa y que admiti6 como procedente la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, toda vez que en el proceso aludido la
entidad estatal simplemente advirtié la falta de requisitos de tramite, como razon
para no realizar el pago requerido, segun consta en la providencia ya citada®.

Con el fin de apreciar mejor la particularidad del contenido del oficio de 14 de junio
de 2001 que se evalla, también resulta Gtil observar la evolucion normativa que ha
tenido el tramite de recobros ante el FOSYGA, en el cual se definio la glosa de
caracter administrativo como aquel rechazo del tramite de recobro basado en
asuntos de forma, partiendo de una peticion que cumple con la prueba de la
existencia de la obligacion objeto del recobro y, por lo tanto, la devolucion por
requisitos de tramite se refiere solo a aspectos formales de la documentacién o de
su contenido que eventualmente puedan ser corregidos, complementados o
saneados para reiniciar el cobro, procedimiento de recobro que no estaba
regulado con el mismo detalle para la época de los hechos en el caso sub-lite,
pero que se trae a colacion para evidenciar la gran diferencia entre el acto de
trAmite por cuya virtud la entidad estatal ordena la devolucion de documentos por
falta de requisitos establecidos en la regulacién del procedimiento de recobro vy el
acto definitivo que deniega o0 rechaza la peticion por inexistencia del titulo
obligacional como el que en este caso profirié el Ministerio de Salud el 14 de junio
de 2001 frente a la solicitud de recobro de SALUD COLMENA E.P.S.40

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Consejera ponente: Ruth Stella Correa
Palacio, 28 de septiembre de 2006, radicacion nimero: 41001-23-31-000-2004-01533-01(30550), actor: Centro Médico
del Sur LTDA., demandado: Nacién - Ministerio de Proteccidn Social y Otros, asunto: accion de reparacién directa -
apelacién auto.

40 Decreto 347 de 2013, articulo 22: “Para efectos de los dispuesto en el inciso 42 del articulo 11 de la Ley 1608 de 2013,
entiéndase por glosa de cardcter administrativo como aquella impuesta por la ausencia de requisitos de forma en los
soportes y formatos de los recobros presentados ante el Fosyga, estos es aquellos requisitos que no afectan la certeza de
la prestacion del servicio no incluido en el Plan Obligatorio de Salud POS, y su pago al proveedor o prestador del servicio.”



iv) La comunicaciéon de 14 de junio de 2001 constituye la base en que se fundo
SALUD COLMENA E.P.S., para reclamar la declaratoria judicial de
responsabilidad del Estado en el pago de las cuentas por el tratamiento médico de
la sefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO en el exterior, toda vez que es
la Unica actuacion de la autoridad administrativa que identific6 como causa del
dafio, teniendo en cuenta que, segun advirtio la propia demandante, el perjuicio no
se concretd hasta tanto SALUD COLMENA E.P.S., presento las cuentas para el
recobro y se produjo la decision negativa por parte del Ministerio de Salud.

Aungue la E.P.S., demandante mencioné que tuvo otras actuaciones frente al
Ministerio de Salud no acredité alguna, ni presentd otro tramite o peticion de
recobro distinto del que se resolvié con la comunicacion del 14 de junio de 2001, lo
cual se confirmé con el aporte de los antecedentes administrativos que realizo el
Ministerio de Salud en cuyo acervo no existi6 otra actuacion y se iter6 con la
contestacion a la demanda en la que el Ministerio advirti6 que la E.P.S., no
presentd tramite de recobro bajo el procedimiento del Acuerdo 083 de 1997 para
el pago de medicamentos de alto costo.

V) La Sala encuentra que el Ministerio de Salud no present6 en este caso una
conducta omisiva sino que precisamente se pronuncié de fondo y soporté su

decision negativa en la inexistencia de titulo obligacional a su cargo.

Vi) Lo anterior se corrobora nuevamente con el material probatorio de los
procesos acumulados pues no se identific6 en el acervo respectivo omision de
respuesta a ninguna peticion y solamente se encuentra la respuesta con decision
negativa contenida en oficio de 14 de junio de 2.001, la cual no constituye una
omisibn de pago sino un acto administrativo que denegd el recobro por

inexistencia de titulo obligacional alguno.

De todo lo anterior se concluye que asistié la razén a las dos Salas del Tribunal a
quo en punto a declarar la ineptitud de las demandas y considerar que en este
caso la accién pertinente era la de nulidad y restablecimiento del derecho que ha
debido dirigirse contra la decision administrativa del Ministerio de Salud contenida
en el oficio de 14 de junio de 2001, de la cual se pretendié derivar el perjuicio de
acuerdo con las pretensiones de la demandante.

En este estado del analisis, se advierte que el ejercicio juridico de adecuacion de
la accion, reclamado por la demandante en su apelacion, en manera alguna puede
prohijar la legitimacion de una practica por parte de los litigantes orientada a no
tomar decision acerca de la accion procedente y demandar por diversas vias con
fundamento en los mismos hechos, pues bien se observa que la E.P.S,,
demandante en este caso duplicé su propio esfuerzo, el del Ministerio de Salud y
el de la Rama Judicial, para evitar riesgos de interpretacion y que a mas de
presentar dos demandas con los mismos hechos aleg6 el deber del Juez de
adecuar las pretensiones en caso en que una tercera accion fuera la pertinente,
conducta que se pudo justificar en su momento por la reciente expedicién de la
Ley 100 de 1993 y la cambiante regulacion y jurisprudencia de la época, pero



habiéndose decantado la regulacion de la aludida Ley 100 de 1993, como
unificada la jurisprudencia constitucional y reiterada la jurisprudencia de lo
contencioso administrativo acerca de la carga del demandante en la escogencia
del mecanismo procesal pertinente para hacer valer sus derechos, no resulta
aceptable actualmente una estrategia procesal como la que adopt6é la entidad
demandante.

4) Improcedencia de la adecuacidn de la accién para entrar a conocer de

fondo en el sub lite.

Ahora bien, la Sala considera necesario estudiar los requisitos para la eventual
adecuacion de las acciones impetradas con el fin de establecer si puede y debe
abocar el conocimiento de fondo de la litis bajo la accién de nulidad y
restablecimiento derecho, en proteccion del derecho constitucional de acceso a la
administracion de justicia consagrado en el articulo 229 de la Constituciéon Politica,
en ejercicio de su deber de administrar justicia igualmente establecido en los
articulos 116 y 228 de la Carta Constitucional, asi como en cumplimiento de su
obligacion de evitar los fallos inhibitorios, como se lo imponen los articulos 37 y 86
del Codigo de Procedimiento Civil, tal como lo ha reclamado la parte demandante
en su apelacion; empero, con igual rigor, la Sala evaluara si puede avanzar en la
adecuacion de la accién para conocer de la nulidad y restablecimiento del derecho
con respeto del debido proceso y del derecho de defensa que le asiste a la parte
demandada, también de raigambre constitucional de acuerdo con los derechos
fundamentales establecidos en el articulo 29 de la Constitucion Politica, ademas
de tener en cuenta que esta Corporacion se encuentra limitada para fallar por el
marco del petitum de las demandas, tal como se lo impone el principio de la
congruencia consagrado en los articulos 170 del Codigo Contencioso
Administrativo y 135 del Cédigo de Procedimiento Civil.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 85 del Cdédigo Contencioso
Administrativo acerca de la Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, se
tiene definida la pretensién de la referida accion, asi:

“Toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma
juridica, podra pedir que se declare las nulidad del acto administrativo y se le
restablezca en su derecho: también podra solicitar que se le repare el dario.”

Tal como se ha relacionado, en las demandas de los procesos acumulados no se
solicité la declaratoria judicial de nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio de 14 de junio de 2001 con el objeto de que la decision fuere retirada del
mundo juridico en sus efectos, al paso que solo se pretendié la declaracién de
responsabilidad del Ministerio de Salud y la reparacion del perjuicio ocasionado
por la negativa al pago.

Tampoco se encuentran individualizados, en los escritos de las demandas, los
cargos para fundar la nulidad del acto administrativo de 14 de junio de 2001, en
forma tal que se pudieran identificar con precisidbn —segun las exigencias legales al
respecto- cuales serian exactamente las normas violadas y el concepto de
violacion de cada uno de tales preceptos.

Por lo anterior, la Sala concluye que no resulta posible adentrarse en el estudio de
fondo de las pretensiones deprecadas por la E.P.S., si se tiene en cuenta que la
supuesta infraccion de las normas legales en que el acto administrativo debid
fundarse no fue invocada por la actora dentro de las demandas de los procesos



acumulados vy, lo que es igualmente importante, no se presenté una imputacion
directa para la anulacion del acto que hubiera dado la oportunidad en el sub-lite al
Ministerio de Salud demandado, para la defensa de su propio acto administrativo,
por lo cual el citado acto permanece incélume bajo la presuncion de legalidad que
lo ampara.

Finalmente, cabe poner de presente que la presuncion de legalidad de los actos

administrativos encuentra reconocimiento constitucional en el articulo 238 de la
Constitucion Politica, bajo cuyos dictados se fijan los limites de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo y se advierte que la Jurisdiccion no puede
suspender los efectos de un Acto Administrativo sino por los motivos y con los
requisitos que establezca la Ley.

Como logica consecuencia de todo lo expuesto, la Sala concluye que en esta
etapa final del proceso no resulta juridicamente posible ni viable la adecuacion de
la accién de reparacion directa para convertirla en una accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, con el fin de entrar a definir la legalidad del acto
administrativo cuando ello no fue atacado, por lo cual no se le dio la oportunidad
de su defensa a la entidad demandada, de manera que el debate procesal para
desvirtuar la presuncion de legalidad no tuvo lugar y ademas no se formul6
pretension alguna encaminada a obtener la declaracion judicial de nulidad del
aludido acto administrativo.

Por ello la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha advertido que “la legalidad del
acto administrativo debe desvirtuarse luego de agotado el tramite de un proceso
judicial, tras haberse dado el debate procesal entre quien acusa la legalidad y

quien la defiende.”™*

Como corolario de lo anterior la Sala no puede acceder a las peticiones del
impugnante en el sentido de las acciones impetradas.

5) El caso concreto

En este estado de las consideraciones no ha de agregarse analisis alguno sobre el
caso concreto, teniendo en cuenta que la confirmacion de la ineptitud de las
demandas releva a la Sala de seguir adelante con el estudio de los argumentos de
la demandante.

Solamente se hara una anotacion que surge de bulto en la relacién de los hechos,
acerca de la inactividad que observé la parte demandante, teniendo en cuenta que
dejé transcurrir mas de dos (2) afios entre la fecha en que ceso el tratamiento

4l Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Consejera Ponente: Maria
Nohemi Hernandez Pinzé6n, 15 de Mayo 2008, radicaciéon Numero: 23001-23-31-000-2008-00089-01, actor:
Francisco Miguel Hernandez Muskus, demandado: Gobernador del Departamento de Cérdoba



meédico ordenado por la via del amparo de tutela, el 12 de junio de 1999 con el
fallecimiento de la sefiora CLARA JULIANA CALDERON CASTRO vy la fecha de
presentacion de las demandas, el 16 de noviembre de 2001, asi como se observa
que SALUD COLMENA E.P.S., pag¢ la dltima de las facturas por concepto del
aludido tratamiento médico, segun su propia relacion, el 8 de noviembre de 1999,
al paso que la peticion de recobro solo la radico en el Ministerio de Salud el 6 de
abril de 2001.

6) Condena en costas.

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998 indica que sOlo hay lugar a la imposicion de costas cuando
alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna
actué de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a imponerlas.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en hombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO: Confirméanse las sentencias proferidas por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca el 23 de junio de 2004 por la Secciébn Tercera Sala de
Descongestién y el 11 de febrero de 2004 por la Seccién Tercera —Subseccion B-
mediante las cuales se declaré la excepcion de inepta demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.
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