CONTRATOS DE ASEGURAMIENTO - Naturaleza - Régimen juridico
aplicable - Ley 100 de 1993 - Régimen subsidiado - Sistema General de
Seguridad Social

Con la Ley 100 de 1993 se instituyé el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, que comprende dos modalidades de afiliacién, como lo son: el régimen
contributivo y el régimen subsidiado, este ultimo el cual fue creado con el
propodsito de financiar la atencién en salud a las personas mas pobres y
vulnerables del pais que no tienen capacidad de cotizar, segun lo dispuso el
articulo 212, disposicion normativa que, ademas, radicé en el Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud la operacion del referido régimen subsidiado.

El articulo 215 de la Ley 100 de 1993 establece que las direcciones locales,
distritales o departamentales de salud son las encargadas de suscribir los
contratos de administracién del subsidio con las entidades promotoras de salud
(EPS) que afilian a los beneficiarios del subsidio. A su vez, el articulo 216 ibidem,
gue consagra las reglas basicas para la administracion del régimen subsidiado,
en su numeral 2 dispone que los contratos que se celebran para la administracion
de los recursos del régimen subsidiado de salud -también denominados
contratos de aseguramiento- se rigen por el derecho privado, sin perjuicio de
que se puedan incluir las clausulas exorbitantes propias del derecho publico, y
asi lo ha entendido la jurisprudencia de la Corporacién. Igualmente, el articulo
52 del Acuerdo 415 de 2009, proferido por el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, establecié que, conforme con el numeral 2 del articulo 216 de
la Ley 100 de 1993, los contratos de aseguramiento se gobiernan por el derecho
privado.

CONTRATOS DE ASEGURAMIENTO - Decisiones adoptadas en el marco
negocial - Contenido contractual

[...] teniendo en cuenta que [...] se suscribié un contrato de administracién de
recursos y aseguramiento del régimen subsidiado, ha de advertirse que las
decisiones adoptadas por el ente territorial en el marco de esa relacién negocial
de derecho privado no constituyen actos administrativos con caracter ejecutivo
y ejecutorio sino actos juridicos contractuales como expresion de la autonomia
privada, con excepcion de los casos en los que las disposiciones legales
dispongan lo contrario -como el ejercicio de las clausulas exorbitantes previstas
en la Ley 80-.

[...] Como el régimen juridico del contrato es el derecho privado, las decisiones
adoptadas por la entidad durante la ejecucién del contrato no son actos
administrativos, ni son susceptibles de los medios de control de nulidad y nulidad
y restablecimiento del derecho. El dafio no proviene de un acto administrativo,
ni lo que se pretende es adelantar un juicio de legalidad sobre una prerrogativa
que refleje el poder de imperio del Estado, sino de determinar un incumplimiento
del contrato por la entidad, que decidié terminar unilateralmente el contrato.



CONTRATOS DE ASEGURAMIENTO- Liquidacion unilateral

[...] la liguidacion unilateral no es una clausula exorbitante, porque estas son las
previstas en el articulo 14 y siguientes de la Ley 80 de 1993, a saber:
interpretacion unilateral, modificacién unilateral, terminacién unilateral,
caducidad, reversion y sometimiento a leyes nacionales, estableciéndose, de esa
manera, una clasificacién taxativa. De este modo, por habilitacién legal (art.
216.2 de la Ley de 1993), en los contratos de aseguramiento, pese a que se
gobiernan por el derecho privado, pueden ejercerse tales clausulas exorbitantes
por acto administrativo, categoria en la que no entra la liquidacién unilateral.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Procedencia - Articulo 141 Ley
1437 de 2011 -Nulidad de actos administrativos de contenido
contractual - Actos juridicos contractuales - Sentencia de unificacion 9
de mayo de 2024 radicado interno 53962

[...] Teniendo en cuenta que el articulo 141 del CPACA establece que el medio de
control de controversias contractuales es procedente para solicitar la nulidad de
actos administrativos contractuales, cabe preguntarse si ese mecanismo judicial
también es iddneo para cuestionar los actos juridicos contractuales, desde luego
ya no bajo la 6ptica del juicio de legalidad que corresponde cuando de por medio
hay actos administrativos con caracter ejecutivo y ejecutorio.

[...] De acuerdo con la pauta jurisprudencial de unificacion en cita, queda claro
gue el medio de control de controversias contractuales es el mecanismo judicial
procedente para cuestionar los actos proferidos por las empresas de servicios
publicos domiciliarios en el marco de la actividad contractual, que no son actos
administrativos sino actos juridicos de naturaleza contractual tesis que se hace
extensible al caso concreto, al margen de que la sentencia de unificacidon haya
girado en torno a actuaciones de dichas empresas de servicios publicos.

LEGITIMACION EN LA CAUSA - Articulo 141 CPACA

De conformidad con lo establecido en el articulo 141 del CPACA, cualquiera de
las partes de la relacidn contractual puede pedir la declaratoria de
incumplimiento y la anulacion de actos administrativos contractuales, de ahi que
la legitimaciéon en la causa en este tipo de controversia se encuentre, en
principio, en cabeza de los extremos del acuerdo de voluntades.

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Ejercicio
oportuno - Articulo 164 Ley 1437 de 2011

El CPACA, en el literal j), numeral 2, del articulo 164 del CPACA, establece la
regla general de que en las controversias relativas a contratos el término para
demandar sera de dos anos contados a partir del dia siguiente a la ocurrencia
de los motivos de hecho o de derecho que sirvan de fundamento del libelo
introductorio.



OBJETO DEL RECURSO DE APELACION - Articulo 320 del Cédigo General
del Proceso - Competencia del juez

Resulta oportuno precisar que el marco fundamental para la competencia del
juez de segunda instancia lo constituyen los cargos planteados en contra de la
decisién recurrida. Es asi que, de conformidad con el articulo 320 del Cédigo
General del Proceso (CGP), la apelacién “tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, Unicamente en relacidén con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decisién”;
a la vez que, segun lo consagrado en el articulo 328 del CGP, “El juez de segunda
instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el
apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio (...)".
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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada contra
la sentencia del 28 de junio de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo del

Huila, mediante la cual se accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.
l. SINTESIS DEL CASO

El municipio de Neiva y Comfamiliar EPS del Huila suscribieron un contrato de
aseguramiento, con vigencia entre el 1° de junio de 2010y el 31 de marzo de 2011,
para la administracion de los recursos del régimen subsidiado en salud y el
cumplimiento de funcion indelegable del aseguramiento en salud de los afiliados al

Sistema de Seguridad Social en Salud al Régimen Subsidiado Activos en BDUA.

Los contratantes adelantaron los trdmites para liquidar bilateralmente el negocio
juridico, el cual se rige por derecho privado, pero tales actuaciones resultaron
infructuosas, por lo que el ente procedid a liquidarlo unilateralmente mediante

Resolucién No. 119 de 2012, estableciéndose que al municipio se le adeudaba
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$364°'473.613.24. Esta determinacion fue recurrida por Comfamiliar EPS vy

confirmada por la entidad territorial a través de la Resolucion No. 045 de 2012.

En ejercicio del medio de control de controversias contractuales, Comfamiliar EPS
interpuso demanda en contra del municipio de Neiva, al considerar que la liquidacién
del contrato en cuestion debi6 arrojar la suma en su favor de $892°210.093.28. La
parte actora alegé que las citadas resoluciones violaron el debido proceso y
desconocieron la realidad de la ejecucion del acuerdo de voluntades; de igual modo,
solicitd declarar el incumplimiento del contrato y condenar al pago del valor de la

liquidacién que a su juicio se le adeuda, junto con los perjuicios causados.

Il. ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. El 13 de mayo de 2014*, Comfamiliar EPS, por conducto de apoderado judicial,
interpuso demanda -subsanada el 1° de julio de 2014-? en ejercicio del medio de
control de controversias contractuales en contra del municipio de Neiva, con las

siguientes declaraciones y condenas:

“Primera: Que se declare que entre Comfamiliar y el municipio de Neiva existio o se
suscribié contrato de aseguramiento del servicio de salud subsidiada para atender los
usuarios de dicho servicio en el periodo junio de 2010 — marzo de 2011.

Segunda: Que como consecuencia de lo anterior, el municipio incumplié dicho
contrato al no cancelar la totalidad de la poblacién reportada en las bases de datos y
a la cual Comfamiliar EPS le garantiz6 el acceso a los servicios de salud en su red de
prestadores.

Tercera: Que, igualmente como consecuencia de lo anterior, el municipio de Neiva le
debe pagar a Comfamiliar, junto con los intereses moratorios y perjuicios ocasionados
por el no pago oportuno, la suma principal de OCHOCIENTOS NOVENTA Y DOS
MILLONES DOSCIENTOS DIEZ MIL NOVENTA'Y TRES PESOS CON VEINTIOCHO
CENTAVOS M/CTE ($892°210.093.28), correspondientes a la liquidacion del periodo
comprendido entre junio de 2010 a marzo de 2011; sumas que deben ser pagadas
dentro de los tres dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia respectiva.

Cuarta: Que se paguen los perjuicios ocasionados como consecuencia de la
demanda ejecutiva y embargo interpuesto por la ESE Carmen Emilia Ospina como
consecuencia del no pago de los servicios garantizados a los usuarios reportados
para garantizar el acceso a los servicios de salud.

1 Folios 3 a 17 del cuaderno No. 1.

2 Mediante auto del 13 de junio de 2014, el Tribunal a quo inadmitié la demanda, entre otras razones,
porque la parte actora no determind de manera clara y precisa las pretensiones del libelo
introductorio (folios 94 a 96 del cuaderno No. 1), aspecto que subsané Comfamiliar el 1° de julio de
2014 (folios 99 a 102 del cuaderno No. 1).
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Quinta: Asi mismo se declaran sin efecto, en lo que le sea desfavorable a
Comfamiliar, lo dispuesto en las Resoluciones 0119 del 17 de septiembre de 2012
‘Por medio del (sic) cual se ordena liquidar unilateralmente el contrato de
administracién de recursos del régimen subsidiado de seguridad social en salud
suscritos entre el municipio de Neiva — Huila y la EPSS COMFAMILIAR’, asi como la
Resolucion No. 045 del 26 de diciembre de 2012 la cual resolvié el recurso de
reposicion interpuesto por mi poderdante.

Sexta: A mas de condenar al pago de las sumas y conceptos anteriores, se le
condenara a pagar las costas y perjuicios ocasionados a Comfamiliar como
consecuencia del no pago de las sumas pretendidas en esta accion teniendo en
cuenta que hubo negligencia y abuso del derecho por parte del municipio toda vez
gue Comfamiliar oportunamente le envié la conceptualizacién y cifras de la suma a
su favor que resultaba con la liquidacion de contrato materia de demanda’®.

1.2. La parte actora narr0, en sintesis, los siguientes hechos:

1.2.1. Indic6 que Comfamiliar se encontraba habilitada como EPS para suscribir
contratos de aseguramiento del servicio de salud subsidiada con los entes
territoriales, para garantizar el acceso a servicios de salud a la poblacién del

régimen de salud subsidiado en el periodo entre junio de 2010 y marzo de 2011.

1.2.2. Sefalé que Comfamiliar, como aseguradora, contrato a la ESE Carmen Emilia
Ospina, la cual permitia el acceso a los servicios de salud “mediante los reportes de
bases de datos mensuales que le hiciera la EPS Comfamiliar y [a través] de consulta
en linea de verificacion de derechos en el sistema de informacion propio de la EPS”.

1.2.3. Afirmé que, con el fin de asegurar el flujo agil y efectivo de los recursos del
régimen subsidiado, el Gobierno Nacional, mediante Decreto 1965 de 2010, creo el
instrumento de Declaracion de Giro y Aceptacion de Saldos (DGAS), a través del
cual los entes territoriales “aceptan los contenidos de la Base de Datos Unica de
Afiliados (BDUA), aceptan la liquidacién de UPC-S y autorizan las operaciones en

las cuentas maestras del Fosyga a nombre de las EPS”.

1.2.4. Asever6 que con la Circular Externa No. 028 del 17 de mayo de 2011 se
emitieron instrucciones referentes a la informacion de los registros de afiliados
activos en la Base de Datos Unica de Afiliados (BDUA), para el periodo contractual
comprendido entre el 1° de junio de 2010 y el 31 de marzo de 2011, disponiendo de

8 Estas pretensiones son las que se plasmaron en el escrito de subsanacion de la demanda.
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la metodologia a aplicar en la liquidacion de contratos de vigencia del mismo

periodo.

1.2.5. Adujo que, mediante oficio SA.01-23614, Comfamiliar le solicité al
representante legal de Cooservit C.T.A. -interventor del contrato- programar el
cronograma de trabajo para la liquidacion del periodo comprendido entre junio de
2010 y marzo de 2011, y que, a través de oficio USS-2874 del 29 de diciembre de
2011, el municipio de Neiva, de manera impositiva, present6 proyecto de liquidacion
del periodo en cuestion, haciendo caso omiso a las solicitudes que habia efectuado
Comfamiliar indicando la forma como debia liquidarse.

1.2.6. Sostuvo que, mediante Resoluciéon No. 119 del 17 de septiembre de 2012, el
municipio de Neiva liquidé unilateralmente el contrato 4100112010001/02, con
vigencia entre junio de 2010 y marzo de 2011, consignando un saldo a favor del
municipio por la suma de $364'473.613.24; determinacion esta que, aunque fue
recurrida por Comfamiliar mediante recurso de reposicion, fue confirmada en su
integridad por el ente territorial, a través de la Resolucion No. 045 del 26 de
diciembre de 2012.

1.2.7. Afirmé que el no pago de la totalidad de la liquidacion confeccionada y
enviada por Comfamiliar al municipio de Neiva, en lo correspondiente a la suma de
$892°210.093.28, le caus6 perjuicios econémicos, porque a la ESE Carmen Emilia
Ospina y a las demas IPS de la red de prestadores se les ha tenido que pagar “el
valor del servicios de salud capitados respecto a la totalidad de los usuarios
reportados en base de datos en el citado periodo teniendo en cuenta que la

contratacion se hizo en la modalidad de capitacion”.

1.3. Luego de los supuestos facticos narrados por la parte actora, en la demanda

se expusieron los fundamentos de derecho, asi:

1.3.1. Violacion del debido proceso, cargo que sustentd en el hecho de que en la
Resolucién No. 0119 de 2012, por medio de la cual se liquid6 unilateralmente el
contrato de administracion de recursos del régimen subsidiado de seguridad social
suscrito entre el municipio de Neiva y Comfamiliar, se tuvieron en cuenta unos
informes de interventoria frente a los cuales la ahora demandante no tuvo acceso,

de ahi que no cont6 con la respectiva oportunidad para controvertirlos.
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Acto seguido, manifesto que en la liquidacion anexa a la mentada resolucion no se
expreso el numero de usuarios o afiliados tenidos en cuenta para la liquidacion de
los valores a reconocer a Comfamiliar, mes a mes, como lo disponia la Resolucion
No. 415 de 2011 y la Circular Externa 0028 de 2011, emitidas por el Ministerio de la
Proteccion Social. Adicionalmente, sefiald que Cooservit C.T.A., interventor del
contrato, se abrog6 una facultad que no tenia, cuando en la liquidacion del periodo
comprendido entre junio de 2010 y marzo de 2011 incluyé criterios diferentes a los

establecidos por la cartera ministerial mencionada.

1.3.2. La liquidacioén unilateral no obedecio a la realidad ni a la ejecucion del
contrato, cargo que fundamento en el hecho de que existe una gran diferencia entre
los valores que reconocié el municipio de Neiva y los que realmente debian

reconocérsele a Comfamiliar.

Para el efecto, indic6 que el Decreto 4747 de 2007, en el paragrafo primero del
articulo 6, estableci6 que, para el suministro de informacién de la poblacion
atendida, las entidades responsables del pago de servicios de salud deben
garantizar la administracion en linea de las bases de datos de los afiliados al sistema
general de seguridad social en salud, de ahi que, segun la misma norma, las
atenciones prestadas con base en la informacién reportada en linea o por cualquier
otro medio no pueden ser objeto de glosa, a lo que afiadié que, a partir de esa
disposicion normativa, no resultaba obligatorio para las aseguradoras enviar
periddicamente sus bases de datos a la red prestadora, toda vez que se dispone de
una base de datos en linea, que en el caso particular se concreté desde el 1° de
octubre de 2010, como qued6 demostrado con la certificacion expedida por SGA
SOFTWARE, “lo que significa que, a partir de esa fecha, la forma de verificar acceso
a los servicios de salud por parte de nuestra red era la consulta en linea, tal como

lo dispone el articulo 11 del Decreto 4747 ibidem”.

En adicion a lo anterior, sostuvo que para la liquidacion de octubre a diciembre de
2010 y de enero a marzo de 2011 el municipio de Neiva debi6 tener en cuenta el
namero de usuarios cargados en la base de datos de Comfamiliar, lo cual no ocurri,

siendo imperativo para las EPS pagar a la red prestadora la totalidad de usuarios
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cargados en la base de datos en linea, independientemente de que los mismos
hayan sido cargados o no en la Base de Datos Unica de Afiliados.

Finalmente, aseverd que para la liquidacion de junio a septiembre de 2010 el
interventor realiz6 unas operaciones matematicas reconociendo un numero de
afiliados que desconocié las certificaciones de las IPS, como la de la ESE Carmen
Cecilia Emilia Ospina, ente que certificd “que de los usuarios no reconocidos por la
interventoria para junio a septiembre de 2010, la EPS a esa entidad le reporté 8577
para junio, 9826 para julio, 11888 para agosto y 10458 para septiembre, cifras estas
que difieren ostensiblemente de las obtenidas por la firma interventora”.

Por todo lo anterior, sefialé que los actos administrativos demandados debian

declararse nulos.

2. Contestacion de demanda

El 24 de julio 20144 el Tribunal admiti6 la demanda y ordend notificar
personalmente esa decision a la entidad demandada y al Ministerio Publico.

2.1. El municipio de Neiva contest6 la demanda® oponiéndose a las pretensiones,
salvo la concerniente a la declaratoria de existencia del contrato de aseguramiento,
pues el mismo ente territorial reconocié la suscripcion de dicho negocio juridico con

Comfamiliar, ahora demandante.

Sostuvo que los actos administrativos demandados, por medio de los cuales se
liquidd unilateralmente el contrato de aseguramiento, se encuentran ajustados a
derecho, en tanto no vulneraron el debido proceso, ya que a Comfamiliar se le
remitié el proyecto de liquidacién con antelacion a que se expidiera unilateralmente,
dandole, ademas, la oportunidad de interponer recurso de reposicion en su contra;
agreg6 que no es cierto que la demandante no hubiera conocido el informe de la
interventoria sobre el cual se baso el ente territorial para liquidar. Afadio que a
Comfamiliar se le pagé el valor que arroj6 la liquidacion unilateral, la cual tuvo en
cuenta la prestacion de servicio de los usuarios cargados a la Base de Datos Unica
de Afiliados (BDUA).

4 Folios 107 a 109 del cuaderno No. 1.
5 Folios 122 a 134 del cuaderno No. 1.
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Propuso las siguientes excepciones: (i) falta de cumplimiento del requisito de
procedibilidad, en tanto en la quinta pretensién de la demanda Comfamiliar solicitd
gue se dejaran sin efectos los actos demandados, pero en la solicitud de conciliacion
que presentd Unicamente elevo la peticibn de que se exploraran posibles
alternativas de arreglo respecto del valor y/o los recursos que debian reconocérsele,
por concepto del periodo comprendido entre junio de 2010 y marzo de 2011, de ahi
la falta de agotamiento del requisito de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial;
(i) el cobro de lo no debido, con fundamento en que el municipio no es el
responsable de los perjuicios reclamados por la parte actora, aunado al hecho de
gue la liquidacién unilateral se encuentra ajustada a derecho, la cual se basé en el
informe presentado por el interventor del contrato; y (iii) inexistencia de violacion
de normatividad alguna, por ocasion de la expediciéon de los actos
demandados, con base en que no se demostré que los actos administrativos

hubiesen incurrido en las causales de nulidad invocadas.

3. Audiencia inicial

El 5 de marzo de 20158, el Tribunal Administrativo del Huila llevo a cabo la audiencia

inicial, en la que no se encontrd vicio alguno que debiera ser objeto de saneamiento.

Seguidamente se pronuncié sobre la excepcion de falta de cumplimiento del
requisito de procedibilidad -que catalogé como previa-, descartando su prosperidad,
con fundamento en que la solicitud de conciliacion extrajudicial que presentd
Comfamiliar, en la cual se pidi6 que se exploraran posibles alternativas de arreglo
respecto del valor y/o los recursos que debian reconocérsele por concepto del
periodo comprendido entre junio de 2010 y marzo de 2011, claramente estaba
relacionada con los actos administrativos demandados, dado que, segun la parte
demandante, con ocasion de su expedicion se le dejaron de pagar los valores
reclamados por el servicio de aseguramiento en el periodo indicado, lo cual generé
la controversia que dio origen a la solicitud de conciliacion extrajudicial y a la
interposicion de la demanda “y como es conocido de haberse dado a conciliacion

en lo econémico, se hubiere entendido revocados los actos administrativos”.

6 Folios 205 a 208 del cuaderno No. 2.
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Méas adelante se fijo el litigio en el entendido de determinar si se debe (i) declarar la
nulidad de la Resoluciones Nos. 0119 del 17 de septiembre de 2012 y 045 del 26
de diciembre de 2012, por medio de las cuales se liquidé unilateralmente el contrato
de administracion de recursos del régimen subsidiado de seguridad social suscrito
entre el municipio de Neiva y Comfamiliar; y (ii) reconocer a la demandante “el valor
de la totalidad de la poblacion afiliada al régimen subsidiado contratada y reportada
en la base de datos y a la cual Comfamiliar le garantiz6 el acceso a los servicios de
salud en el periodo entre el 1° de junio de 2010 y el 31 de marzo de 2011”.

Posteriormente, el a quo declar6 fallida la etapa de conciliacion, ante la falta de
animo conciliatorio, y luego decreté como pruebas los documentos aportados por
las partes, accedid a la peticién de los testimonios de los extremos procesales y
requirié al municipio de Neiva para que allegara los antecedentes administrativos
gue dieron origen a los actos administrativos demandados, entre ellos los informes

de interventoria, e incluso el contrato objeto de estudio.

4. Audiencia de pruebas

El 27 de marzo de 2015, el Tribunal Administrativo del Huila realizo la audiencia de
pruebas’, en la cual se practicaron los testimonios decretados y se requirié al
municipio para que allegara los informes de interventoria correspondientes al
periodo comprendido entre junio de 2010 y marzo de 2011 y el contrato de
aseguramiento®, so pena de sancion. Seguidamente, de conformidad con el inciso
final del articulo 181 del CPACA, ordend que los alegatos de conclusiéon se

presentaran por escrito.

5. Alegatos de conclusion

5.1. El municipio de Neiva reiter¢ lo expuesto en la contestacion de la demanda, en

el sentido de que los actos administrativos se encontraban ajustados a legalidad®.

7 Folios 346 a 348 del cuaderno No. 2.

8 Lo anterior porque el municipio allegé los informes de interventoria 2011-2012, cuando los
solicitados correspondian al periodo entre junio de 2010 y marzo de 2011, ademas por cuanto no se
allegé el contrato de aseguramiento objeto de estudio.

9 Folios 381 a 386 del cuaderno No. 2.
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5.2. Comfamiliar insisti6 en que con las resoluciones demandadas se vulnero el
debido proceso, ademas de que su contenido no correspondia a la realidad de lo
ejecutado con ocasion del contrato de aseguramiento suscrito con el ente

territoriallO.

6. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 28 de junio de 2018, el Tribunal Administrativo del Huila (i)
declar6 la nulidad de las resoluciones por medio de las cuales se liquid6
unilateralmente el contrato suscrito entre las partes; (ii) condend en abstracto al
municipio de Neiva en favor de Comfamiliar, con el fin de que por via incidental
presentara la liquidacion “motivada y especificada” del contrato objeto de estudio
para el periodo entre junio de 2010 y marzo de 2011; (iii) neg6 las demas

pretensiones de la demanda; y (iv) se abstuvo de condenar en costas®’.

6.1. Sefial6 que con las resoluciones demandadas no se vulner6 el debido proceso,
dado que antes de su expedicion entre las partes en cuestion hubo un didlogo para
liquidar el contrato, ademas de que, segun el material probatorio recaudado, a
Comfamiliar se le pusieron en conocimiento los informes del interventor. Agregé
qgue, al margen de que fenecio el plazo pactado para el ejercicio de la liquidacion
unilateral, el municipio de Neiva contaba con competencia para realizarla, en tanto

lo hizo dentro de los dos afios del término de caducidad previsto en la ley.

6.2. Sostuvo que la finalidad del contrato objeto de estudio consistio en el
aseguramiento de la poblacion pobre y vulnerable que pertenece al régimen
subsidiado, garantizandole el acceso a los servicios de salud, a lo que agreg6 que
la modalidad de pago contratada fue la de capitacion o UPC-S, que “corresponde a
un pago anticipado de una suma fija por persona que tendra derecho a ser atendida
durante un periodo de tiempo”, segun lo previsto en el articulo 4 del Decreto 4747
de 2007, de ahi que, segun indico, el reconocimiento de las UPC-S debe hacerse
respecto de las personas que se encuentran en la base de datos y no de las
efectivas atenciones recibidas por cada persona. Sefiald, ademas, que en las

clausulas séptima y octava del negocio juridico que vinculd a las partes se estipuld

10 Folios 387 a 396 del cuaderno No. 2.
11 Folios 401 a 450 del cuaderno del Consejo de Estado.
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que su valor no se establecia por la atencién que hubiere recibido cada usuario,
sino por el valor de la UPC-S, multiplicado por el numero de afiliados activos y
cargados al BDUA, actualizada por los meses totales del contrato. Bajo esa linea,
en la sentencia se afirmé que en la liquidacion del contrato deben ser reconocidos
los usuarios a los que se les garantizé el acceso a la prestacion del servicio de

salud.

Seguidamente, en cuanto a la discusion entre las partes de si se puede 0 no
reconocer el pago correspondiente a los usuarios que no estan incluidos en la Base

de Datos Unica de Afiliados (BDUA), el Tribunal expuso lo siguiente:

“...) la Sala es del criterio que si bien el inciso primero del articulo 66 del Acuerdo 415
de 2009 establece que para el reconocimiento de la UPC-S a la EPS es requisito
indispensable el registro de la afiliacion en la BDUA, su paragrafo 2 estipula que ‘la
garantia en la prestacion de servicios de salud a los afiliados se hace efectiva desde
que entra en vigencia la afiliacién, con independencia del registro de la misma en la
BDUA’, de tal suerte que si por alguna razon un usuario tuvo algun inconveniente para
ser registrado en la BDUA, como glosas o inconsistencias en sus datos personales,
cuya obligacién radica en las EPS como lo dispone la Resolucion 1892 de 2010, y lo
estipula el numeral 6 del articulo 19 del Acuerdo 415 de 2009, y se demuestra que se
le garantiz6 el acceso al servicio de salud con cualquier medio de prueba, no puede
excluirse su reconocimiento bajo el argumento que no fue registrado en la BDUA,
pues aunque esta Base de Datos Unica de Afiliados es la herramienta del manejo de
la informacion sobre la poblacion afiliada y es la base para ejercer el control sobre el
flujo de los recursos, debe primar el aspecto sustancial del contrato que es
efectivamente la garantia del acceso al servicio de salud.

Asi las cosas, contrario a lo que interpreta la entidad demandada, ‘el pago de lo
debido’ al que hace referencia la Circular 028 de 2011 no corresponde al numero de
personas efectivamente atendidas, sino a quienes se les garantizé el acceso a los
servicios de salud, en consonancia con la finalidad de este tipo de contratos, que se
insiste, son de aseguramiento y se pagan por un valor fijo o UPC, y no por el valor de
cada atencion médica”.

Luego de lo anterior, en la sentencia se aludi6 al paragrafo primero del articulo 6 del
Decreto 4747 de 2007, con fundamento en el cual se sostuvo que, ademas de la
base de datos reportada fisicamente por la EPS a su red prestadora, debia tenerse
en cuenta la base de datos en linea desde el momento en que entré6 en
funcionamiento el 1° de octubre de 2010 —fecha a partir de la cual, segun las
pruebas, entrd a funcionar el software en Comfamiliar, en el cual puede consultarse
en tiempo real el estado de afiliacién de una persona, asi como la red de prestadores
de servicios-, para realizar el cruce de informacion en la liquidacion del contrato, con
independencia de que las personas estuvieren o no incluidas en la BDUA, en virtud

de la finalidad misma del contrato de aseguramiento.
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En cuanto al argumento de la entidad demandada en el sentido de que en la
liquidacion de contrato objeto de estudio no se tuvo en cuenta la certificacion
expedida por la ESE Carmen Emilia Ospina, en la que se indicé el numero de

usuarios atendidos mes a mes por Comfamiliar, el Tribunal a quo expreso:

“La Sala advierte que si determinado nimero de usuarios no fue reconocido en la
liquidacién del contrato, independientemente de la razén que conllevé a no
reconocerlos, verbigracia no se encuentran en la BDUA, no fueron reportados a la red
o cualquier otra justificacion, si se prueba, como en efecto se hizo con la mencionada
certificacion, que fueron atendidos por la red prestadora a nombre de Comfamiliar
EPS, no corresponde reconocer el valor de la UPC exclusivamente para el mes en
gue fueron atendidos porque el objeto del contrato no es la atencién efectiva sino la
garantia de acceso y con esta certificacion se probd que los usuarios tuvieron garantia
de acceso dentro de periodo contractual tanto asi que fueron efectivamente atendida
en alguna oportunidad, lo que implica que debe reconocerse el valor de la UPC sobre
esta poblacién para toda la vigencia del contrato o desde la fecha de la afiliacién si el
usuario se afili6 en vigencia de este contrato, porque se demostré la garantia de
acceso, y es que, se insiste el objeto del contrato es el aseguramiento y la EPS
contratista asume un riesgo financiero y de salud que es recompensado con el
reconocimiento del valor de la UPC de todos los usuarios a quienes garantice ese
acceso.

Igual situacién se predica de los RIPS o Registros Individuales de Prestacion de
Servicios que los testigos Yesid Chilito y Adiel Ortiz indican se tuvieron en cuenta para
la liguidacion del contrato, no obstante la Sala aclara que los RIPS mas alla de
demostrar una efectiva atencion en salud, lo que prueban es que a esos usuarios se
les garantizd el acceso al servicio, pues cuando lo requirieron les fueron prestadas
las atenciones en salud, razén por la que los usuarios que se prueban con RIPS debe
ser reconocidos por toda la vigencia del periodo contractual o desde la fecha de la
afiliacion si el usuario se afilié en vigencia de este contrato, y no exclusivamente
respecto al mes en que fueron atendidos”.

Por su parte, respecto de los usuarios que fueron atendidos con la copia rosada del
formulario de afiliacién, en el fallo se sostuvo que debia reconocerse a Comfamiliar
el valor diario de la UPC, como lo determinaba la Circular Externa 028 de 2011,
desde el dia en que entré en vigencia la afiliacion y no desde la fecha en que se
efectuo el registro en la Base de Datos Unica de Afiliados (BDUA). Ademas, afiadié
que, si bien en el oficio del 1° de noviembre de 2011 el municipio demandado sefial6
que algunas ESE no le prestaron los servicios de salud a los usuarios con copia
rosada que no estaban cargados en el BDUA, lo cierto es que la entidad territorial
no probd dicha afirmacion, al punto que lo que se acredité en el expediente fue que
Comfamiliar le informo a la red prestadora que debia atender a la poblacion que

presentara la mencionada copia rosada.

Con base en los anteriores razonamientos, el Tribunal declaré la nulidad de las

resoluciones demandados.
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6.3. Luego de lo expuesto, el Tribunal a quo consideré que debia condenarse en
abstracto al municipio de Neiva para que, por via incidental y de acuerdo con el
articulo 193 del CPACA, Comfamiliar presentara “la liquidacion motivada vy
especificada de la liquidacion del contrato (...) para el periodo entre junio de 2010 y
marzo de 2011”, bajo los siguientes parametros: (i) el punto de partida para realizar
la liquidacion lo constituye la guia de liquidacion adoptada por el Ministerio de la
Proteccion Social en la Circular Externa 028 de 2011; (ii) el primer cruce de
informacion se debe realizar entre la guia de liquidacién sefialada y la Declaracién
de Giro y Aceptacion de Saldos (DGAS), cuyo resultado determina los afiliados
efectivamente pagados y no pagados durante cada bimestre, “por lo que los
afiliados ya pagados se excluiran de la liquidacion del contrato, y el proceso
continuara respecto de los afiliados no pagados, es decir, los que no cruzaron”; (iii)
con el resultado del cruce de bases de datos anterior, se procedera a realizar el
cruce con la base de datos fisica reportada por Comfamiliar a la red prestadora de
servicios, asi como con la base de datos en linea con la que cuenta la aqui actora;
(iv) no se incluira en la liquidacion el histérico de afiliaciones del departamento del
Huila suministrado por la Secretaria de Salud; (v) se reconoceran los usuarios
respecto de los cuales Comfamiliar demuestre, a través de diferentes medios, que
les fue garantizado el acceso a los servicios de salud en toda la vigencia contractual
o desde la fecha de la afiliacion si el usuario se afilié6 en vigencia del contrato, con
independencia de si se encuentran cargados o registrados en la BDUA, (vi) se
reconocera el valor de las UPC-S a los afiliados que fueron certificados por la red
prestadora de servicios de salud como efectivamente atendidos en salud, bien sea
a través de la certificacion expedida por la ESE Carmen Emilia Ospina o con los
Registros Individuales de Prestacion de Servicios, no solamente para el periodo o
el mes en que fueron atendidos sino para toda la vigencia contractual o desde la
fecha de afiliacion si el usuario se afilio en vigencia de este contrato; y (vii) se
reconoceran los afiliados respecto de los cuales se demuestre que se trasladaron a

otros municipios y cuya prestacion de servicios continué a cargo de Comfamiliar.

Acto seguido, el Tribunal resaltd que, ante la carencia de material probatorio, era
menester acudir a la condena en abstracto, toda vez que resultaba imposible
realizar en la sentencia la liquidacion del contrato bajo los parametros sefialados

con anterioridad, dado que en el expediente no se contaba con la liquidacion
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expedida por el Ministerio de Proteccion Social mediante la Circular Externa 028 de
2011, asi como tampoco con la Declaracion de Giro y Aceptacién de Saldos
(DGAS), con la base de datos en linea con la que cuenta Comfamiliar y, en general,

con toda la documentacion requerida para realizar este procedimiento.

6.4. En relacion con la pretension relativa al pago de la suma de $892°210.093, 28,
correspondiente al valor reclamado por Comfamiliar como saldo que, en su criterio,
resultaba a su favor en la liquidacion del contrato, el Tribunal sefialé6 que no se
acredito lo correspondiente y afiadid que, hasta tanto no se realizara la liquidacion
del contrato de conformidad con los pardmetros mencionados, no podia
determinarse el monto final del cruce de cuentas, a su favor o en contra.
Adicionalmente, el a quo indicé que no se demostraron los perjuicios solicitados por
la parte actora y que, si bien se pidié el pago de perjuicios como consecuencia de
una demanda ejecutiva interpuesta por la ESE Carmen Emilia Ospina por el no pago

de los servicios, al proceso no se allegé prueba alguna respecto de ello.

7. Recurso de apelacién

El municipio de Neiva interpuso recurso de apelacién, con el fin de que se revoque

la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se nieguen las pretensiones.

7.1. Sostuvo que en el expediente no existe prueba de la cual pueda determinarse
que las resoluciones demandadas se encuentren inmersas en ilegalidad. Dijo que
no se entiende por qué se declard la nulidad de los actos cuestionados, cuando en
la misma sentencia se establecié que ante la falta de prueba no era posible ordenar
el pago de la suma reclamada por el valor de $892°210.093,28, la cual, en criterio

de la parte actora, es la que corresponde a la realidad y en favor de Comfamiliar.

Aseverd que, contrario a lo expuesto en la sentencia apelada, la liquidacion
unilateral efectuada por el municipio de Neiva estuvo acorde con el namero de
beneficiarios, de acuerdo con la base de datos aplicable. Para el efecto, indico que
en la clausula octava del contrato, relativa a la forma de pago, se pacté de manera
clara y precisa que debia tenerse en cuenta el nimero de afiliados que se
encontrara en la Base de Datos Unica de Afiliados (BDUA), de modo que la
liquidacion del contrato debia partir de ahi y no como lo determiné el Tribunal de

primera instancia, maxime porque los parametros establecidos en el fallo apelado
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rebosaban lo pedido por la parte actora en su demanda, no teniendo el juez
administrativo la facultad para conceder peticiones no pedidas, por tratarse de una

jurisdiccién rogada.

Seguidamente, indicé que la liquidacidén unilateral cuestionada en el proceso se
ajusta a los lineamientos de la Circular 028 de 2011, pues en dicho acto se
determiné que el valor del contrato era de $20.987°438.791,20, que el valor
ejecutado fue de $19.787'223.490,66, que los valores pagados a Comfamiliar
ascendieron a la suma de $19.734°501.868,00 “y por articulo 217 de la Ley 100 de
1993 la suma de $434°592.0000”, de ahi que, realizada la respectiva operacion
aritmética con los descuentos correspondientes, resulte un saldo a favor del
municipio por valor de $364°'473.613,24, lo que desdibuja, entonces, lo sefialado por

el Tribunal.

De igual modo, afirm6 que no era procedente reconocer suma alguna a la parte
actora, dado que, para el reconocimiento de la UPC-S por afiliados no reportados a
la red, Comfamiliar debi6 demostrar la atencion de aquellos, cosa que no ocurrid,
pues la actora no allegd soportes que acreditaran dicha circunstancia, por lo que el
valor de esos usuarios no reportados no fue posible incluirlo en la liquidacion, en

atencion a lo dispuesto por el articulo 4 del Decreto 415 de 2011.

Estimé que no era de recibo lo pretendido por la parte demandante en el sentido de
que era viable que se reconocieran los afiliados de Comfamiliar que no estaban
cargados en la BDUA, toda vez que ello difiere de lo contemplado en la Circular
Externa 028 de 2011 y de la normatividad aplicable, de modo que la liquidacion
unilateral efectuada por el ente territorial se ajustd6 a derecho, basada en los

informes de la interventoria.

En consecuencia, sefiald6 que debian negarse las pretensiones de la demanda,

salvo la concerniente a la existencia del contrato.

7.2. Aleg6 que las resoluciones demandadas, por medio de las cuales se liquido
unilateralmente el contrato en mencion, no fueron objeto de la solicitud de
conciliacion prejudicial, por lo que, en su criterio, no se agoto el requisito de

procedibilidad previsto en el articulo 161 del CPACA.
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8. Actuacién en segunda instancia

Luego de admitirse el recurso de apelacion mediante auto del 11 de diciembre de
2018'2, a través de providencia del 21 de agosto de 20192 se corri6 traslado a las
partes para alegar de conclusion, asi como al Ministerio Publico para que presentara

el concepto de rigor.

8.1. Comfamiliar solicitd que se confirme la sentencia de primera instancia, basado
en que la decision del Tribunal se baso en el material probatorio y en la normativa

aplicable al caso'*.

8.2. El municipio de Neiva insistié en los argumentos del recurso de apelacion y, por

ende, pidi6 la revocatoria del fallo apelado®®.

8.3. El Ministerio Publico rindié concepto solicitando la revocatoria de la sentencia
dictada por el Tribunal a quo, porque la liquidacion unilateral efectuada por el
municipio de Neiva atendi6 al marco juridico aplicable, en concreto a la Circular 028
de 2011 y a los lineamientos fijados por el legislador, por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social para liquidar esos contratos de aseguramiento, al haber tenido en
cuenta los datos contenidos en la BDUA para realizar los pagos de las UPC-S.

Precis6 que, conforme con la normativa aplicable, para el reconocimiento de las
UPC-S a las EPS, indistintamente de las atenciones médicas prestadas, debe
acreditarse que los afiliados para el momento de la liquidacion del contrato estaban
registrados en la BDUA, e insistio en que la erogacién de los recursos destinados al
régimen subsidiado de salud no depende de la base de datos en linea del software

de a EPS sino de la BDUA y de sus actualizaciones?®.

12 Folios 485 y 489 del cuaderno del Consejo de Estado
13 Folio 492 del cuaderno del Consejo de Estado.

14 Folios 495 a 505 del cuaderno del Consejo de Estado.
15 Folios 507 a 509 del cuaderno del Consejo de Estado.
16 Folios 515 a 524 del cuaderno del Consejo de Estado.
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[Il. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada, la Sala
analizard los siguientes aspectos: (1) jurisdiccion y competencia; (2) medio de
control procedente; (2.1.) régimen juridico aplicable a los contratos de
aseguramiento y naturaleza de los actos que se expiden con ocasion de estos
negocios juridicos, en particular el de liquidacion unilateral que la entidad profirig;
(2.2.) la procedencia del medio de control de controversias contractuales ejercido
en el asunto sub examine; (3) legitimacion en la causa; (4) ejercicio oportuno del
medio de control de controversias contractuales; (5) objeto del recurso de apelacién
y problema juridico a resolver; (6) hechos probados y pruebas adicionales de cara

a la resolucion del problema juridico; (7) solucion al caso concreto; y (8) costas.

1. Jurisdiccion y competencia

1.1. Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 10417 del CPACA, vigente a la
fecha de radicacion de la demanda®® y, por lo mismo, aplicable al presente proceso,
a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo le corresponde el conocimiento del
presente asunto, en tanto la controversia gira en torno al contrato para la
administracion de recursos del régimen subsidiado, que fue suscrito entre una

entidad territorial, como lo es el municipio de Neiva!®, y Comfamiliar EPS.

17 “Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion
Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa. // Igualmente, conocera
de los siguientes procesos: [...] 2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en
los que sea parte una entidad publica [...]". Se precisa que al presente asunto le son aplicables la
Ley 1437 de 2011 -CPACA- y la Ley 1564 de 2012 -CGP-, en virtud de lo previsto en el articulo 306
del primer estatuto mencionado, sin incluir la reforma de la Ley 2080 de 2021, debido a que no se
encontraba vigente para la fecha de presentacion de la demanda.

18 13 de mayo de 2014.

19 De conformidad con el articulo 2° de la Ley 80 de 1993: “Para los solos efectos de esta ley:

lo. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en
las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los érdenes y niveles” (se destaca).

19 “Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de radicacion.
[modificado por el articulo 615 del CGP]. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo conocerd en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de
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1.2. Por su parte, esta Sala del Consejo de Estado es competente para resolver el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada el 28 de junio de 2018
por el Tribunal Administrativo del Huila, de conformidad con lo previsto en el articulo
150%° y el numeral 4 del articulo 152%' del CPACA, dada la vocacién de doble
instancia del proceso, en razén de que la Unica pretensién econdémica de la
demanda?? excede los 500 salarios minimos legales mensuales vigentes?® a la

fecha de interposicion del respectivo libelo introductorio?*.

2. Medio de control procedente

Previo a abordar lo correspondiente a este presupuesto procesal, la Sala considera
pertinente referirse al régimen juridico que gobierna los contratos para la
administracion de recursos del régimen subsidiado -también denominados contratos
de aseguramiento-, asi como a la naturaleza de los actos que profieren los entes

territoriales contratantes en el marco de esos negocios juridicos.

2.1. Régimen juridico aplicable a los contratos de aseguramiento y naturaleza
de los actos que se expiden con ocasidén de estos negocios juridicos, en

particular el de liquidacion unilateral que la entidad profirié

2.1.1. Con la Ley 100 de 1993 se instituy6 el Sistema General de Seguridad Social
en Salud, que comprende dos modalidades de afiliacién, como lo son: el régimen

este medio de impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién
por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto al que corresponda, o no se concedan
los extraordinarios de revision o de unificacién de jurisprudencia [...]”.

20 “Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de radicacion.
[modificado por el articulo 615 del CGP]. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo conocerd en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de
este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion
por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto al que corresponda, 0 no se concedan
los extraordinarios de revisién o de unificacion de jurisprudencia [...]".

21 “4. De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad
publica en sus distintos 6rdenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado, y de los
contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en los
cuales se incluyan clausulas exorbitantes, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.

22 Se pidié la suma de $892°210.093.28.

23 A |la fecha de presentacion de la demanda (2014) 500 SMLMV equivalian a $308'000.000.

24 Como la demanda se present6 en vigencia del CPACA, la norma con la cual se determina la
competencia por razén de la cuantia es el articulo 157 de ese cuerpo normativo, la cual, entre otras
cosas, consagra: “Para los efectos aqui contemplados, cuando en la demanda se acumulen varias
pretensiones, la cuantia se determinara por el valor de la pretensién mayor”.
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contributivo y el régimen subsidiado, este ultimo el cual fue creado con el propésito
de financiar la atencion en salud a las personas més pobres y vulnerables del pais
qgue no tienen capacidad de cotizar, segin lo dispuso el articulo 2122 ibidem,
disposicion normativa que, ademas, radicé en el Consejo Nacional de Seguridad

Social en Salud la operacion del referido régimen subsidiado.

El articulo 215% de la Ley 100 de 1993 establece que las direcciones locales,
distritales o departamentales de salud son las encargadas de suscribir los contratos
de administracion del subsidio con las entidades promotoras de salud (EPS) que
afilian a los beneficiarios del subsidio. A su vez, el articulo 216%7 ibidem, que
consagra las reglas basicas para la administracion del régimen subsidiado, en su
numeral 2 dispone que los contratos que se celebran para la administracion de los
recursos del régimen subsidiado de salud -también denominados contratos de
aseguramiento- se rigen por el derecho privado, sin perjuicio de que se puedan
incluir las clausulas exorbitantes propias del derecho publico, y asi lo ha entendido
la jurisprudencia de la Corporacion?®. Igualmente, el articulo 522° del Acuerdo 415

de 2009%, proferido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud,

25 “ARTICULO 212. Creacién del Régimen. Créase el Régimen Subsidiado que tendra como
propdsito financiar la atencién en salud a las personas pobres y vulnerables y sus grupos familiares
que no tienen capacidad de cotizar. La forma y las condiciones de operacién de este régimen seran
determinadas por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud. Este régimen de subsidios sera
complementario del sistema de salud definido por la Ley 10 de 1990”.

26 “ARTICULO 215. Administracion del Régimen Subsidiado. Las direcciones locales, Distritales o
Departamentales de salud suscribiran contratos de administracién del subsidio con las Entidades
Promotoras de Salud que afilien a los beneficiarios del subsidio. Estos contratos se financiaran con
los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia y los recursos del subsector oficial de salud que se
destinen para el efecto”.

27 “ARTICULO 216. Reglas Bésicas para la Administracion del Régimen de Subsidios en Salud (...)
2. Cuando la contratacion se haga con una entidad que no sea propiedad de los usuarios como las
Empresas Solidarias de Salud, la contratacion entre las direcciones seccionales o locales de
salud con las Entidades Promotoras de Salud se realizard mediante concurso y se regira por
el régimen privado, pudiendo contener clausulas exorbitantes propias del régimen de derecho
publico” (se destaca).

28 Ver, entre otras, las siguientes providencias proferidas por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado: (i) sentencia del 29 de abril de 2020, Rad.:46172, Subseccion C; (ii) sentencia del 18 de
agosto de 2020, Rad.:36875, Subseccion C; (iii) sentencia del 9 de julio de 2021, Rad.: 58698,
Subseccion B; (iv) sentencia del 16 de diciembre de 2022, Rad.:40520, Subseccion C.

29 “Articulo 52. Contratos para el aseguramiento. Para proveer el aseguramiento de la poblacion
afiliada al Régimen Subsidiado y administrar los recursos de este Régimen, la entidad territorial
responsable de la operacion del Régimen Subsidiado suscribira un Unico contrato con cada EPS-S
que se encuentre inscrita en el territorio y seleccionada por los beneficiarios.

Conforme lo establece el numeral 2 del articulo 216 de la Ley 100 de 1993, este contrato se regira
por el derecho privado y debera detallar todas y cada una de las fuentes de financiacion del Régimen
Subsidiado de Salud y, como minimo la informacién que determine el Ministerio de la Proteccion
Social, sin perjuicio de la aplicacién de las normas presupuestales vigentes”.

30 “Por el cual se madifica la forma y las condiciones de operacion del Régimen Subsidiado del
Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”.
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establecié que, conforme con el numeral 2 del articulo 216 de la Ley 100 de 1993,
los contratos de aseguramiento se gobiernan por el derecho privado.

Bajo ese contexto normativo, queda claro que los contratos de administracion de
recursos del régimen subsidiado, o también denominados contratos de
aseguramiento -como el negocio juridico en cuestion-, se rigen por el derecho
privado, con la posibilidad de incluir las clausulas exorbitantes previstas en el

Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (Ley 80 de 1993).

2.1.2. Siguiendo esa linea argumentativa y teniendo en cuenta que entre
Comfamiliar y el municipio de Neiva se suscribié un contrato de administracién de
recursos y aseguramiento del régimen subsidiado, ha de advertirse que las
decisiones adoptadas por el ente territorial en el marco de esa relacién negocial de
derecho privado no constituyen actos administrativos con caracter ejecutivo y
ejecutorio sino actos juridicos contractuales como expresion de la autonomia
privada, con excepcion de los casos en los que las disposiciones legales dispongan

lo contrario -como el ejercicio de las clausulas exorbitantes previstas en la Ley 80-.

En un caso cuya controversia gird en torno a un contrato de aseguramiento, en
concreto a una determinacién adoptada por la Administracion con ocasion de ese
negocio juridico, la Subseccion precisé que, en vista de que el acuerdo de
voluntades se regia por el derecho privado, esa decision adoptada por la entidad no
constituia un acto administrativo. Esto fue lo que se expuso en aquella oportunidad:

“Como la terminacién convenida en el contrato no es ejercicio de funcion
administrativa, tampoco supone la expedicion de ‘actos administrativos’. En efecto,
corresponde con aspectos propios de la ejecucion del contrato y de las clausulas
libremente acordadas, donde la regla general es el derecho privado, aplicable al
contrato de aseguramiento, y en el marco del cual la entidad obra como un particular.
En este asunto, la entidad est4 sometida al postulado fundamental de la autonomia
privada (1602 del CC). Por ello, sus decisiones, al no suponer ejercicio de poder
publico alguno, no se materializan en actos administrativos.

Como el régimen juridico del contrato es el derecho privado, las decisiones adoptadas
por la entidad durante la ejecucién del contrato no son actos administrativos, ni son
susceptibles de los medios de control de nulidad y nulidad y restablecimiento del
derecho. El dafio no proviene de un acto administrativo, ni lo que se pretende es
adelantar un juicio de legalidad sobre una prerrogativa que refleje el poder de imperio
del Estado, sino de determinar un incumplimiento del contrato por la entidad, que
decidi6 terminar unilateralmente el contrato™.

81 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 18 de agosto de 2020, Rad.:
36875.
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Sobre la naturaleza de los actos expedidos por la Administracion en el curso de la
ejecucion de los contratos del Estado exceptuados del Estatuto General de

Contratacion de la Administracion Publica, la Corporacién ha sefalado:

“(...) silo que ocurre en un determinado asunto es que en un contrato del Estado que
se rige por normas de derecho privado las partes convienen la facultad de la
administracion para darlo por terminado unilateralmente, de imponer multas u ordenar
su liquidacién ante los incumplimientos en los que incurra el contratista, y en la
ejecucién del contrato la entidad contratante decide darlo por terminado
anticipadamente y ordenar su liquidacién mediante unos actos, es evidente que en
ésta hipdtesis estos se constituyen en actos contractuales, mas no administrativos™?.

Descendiendo al caso concreto se tiene que Comfamiliar cuestiona las resoluciones
por medio de las cuales el municipio de Neiva liquid6 unilateralmente el contrato de
aseguramiento en cuestion, lo que de entrada conduce a sefialar, de conformidad
con lo ya expuesto, que aquellas no ostentan la naturaleza de actos administrativos,
sino la de actos juridicos contractuales, cuestion que incide consecuencialmente en

el andlisis del presente caso, como se ahondara méas adelante en este proveido.

2.1.3. Para la Sala resulta importante destacar lo que pactaron las partes

contratantes sobre la liquidacion del contrato objeto de estudio:

“VIGESIMA. DE LA LIQUIDACION DEL CONTRATO. La liquidacién del presente
contrato se rige por lo previsto en el articulo 68 del Acuerdo 415 de 2009.

VIGESIMA PRIMERA. DE LA LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO. En el
evento de no lograrse la liquidacion de mutuo acuerdo del contrato dentro del término
de los cuatro meses, EL CONTRATANTE adelantara las acciones administrativas y
legales necesarias para proceder a la liquidacién unilateral, de conformidad con lo
definido por el articulo 50 del Decreto 50 de 2003, para lo cual EL CONTRATANTE
deber& expedir acto administrativo ordenandola, dentro de los 30 dias siguientes al
vencimiento del término para la liquidacion de mutuo acuerdo. En todo caso EL
CONTRATANTE, debe allegar al Ministerio de Proteccion Social y a la
Superintendencia Nacional de Salud para lo de su competencia el informe de
liquidacion del contrato en un plazo no mayor de 6 meses”.

Se observa que las partes acordaron que el contrato debia liquidarse y que, en caso
de que no se lograra por mutuo acuerdo, el municipio de Neiva, que es el que fungio

como ente contratante, adelantaria las actuaciones para liquidarlo unilateralmente,

82 Consejo de Estado, Seccion Tercera -Subseccion C, sentencia de 19 de julio de 2017, Rad.:
57394.
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ello, segun se pactd, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 50 del Decreto 50
de 2003 y por medio de la expedicion de un acto administrativo.

En este punto cabe sefialar que, aun cuando se estipul6 que la liquidacion unilateral
se materializaria a través de acto administrativo, la Sala advierte que las
resoluciones de liquidacién unilateral expedidas por el ente territorial son actos

juridicos contractuales, por el régimen que gobierna este tipo de negocios juridicos.

Asi lo entendi6 esta Subseccion en un caso similar, en el cual se cuestionaron unas
resoluciones que liquidaron unilateralmente un contrato de aseguramiento, acuerdo

en el cual se pacto que tal liquidacion debia adoptarse por acto administrativo:

“En el caso bajo estudio, las partes convinieron que la clausula décima quinta del
contrato N. 810 de 2002 debia ser liquidado, y previeron, para el efecto, unos plazos
y un procedimiento constante de dos fases sucesivas, bilateral la primera, y unilateral
a iniciativa del municipio, la segunda. Pues bien, considerado el régimen juridico
al gue esta sometida esta relacion, forzoso es concluir gue la liquidacién
unilateral del contrato, salvo que sobrevenga como consecuencia del gjercicio
de las clausulas de terminacién unilateral o de caducidad, ha de entenderse
como corresponde en un marco de autonomia negocial: ala manerade un corte
definitivo de cuentas de la ejecucidén contractual gue el municipio puede realizar
y presentar a su contratista, guien puede o no adherir a él. Incluso, como es
admitido en el derecho privado, en caso de existir saldos pendientes de pago
en favor del contratista, puede el contratante, en este caso el municipio, realizar
una _compensacién. En _modo alguno, entonces, puede entenderse gque tal
facultad unilateral, establecida mediante clausula accidental dentro del
contenido del contrato, podria calificarse como clausula exorbitante®*, o que el
acta de liguidaciéon unilateral constituya un acto administrativo revestido de

33 Original de la cita: “DECIMA QUINTA. DE LA LIQUIDACION DEL CONTRATO. La liquidacion del
presente contrato se rige por la ley 80 del993, en consecuencia, dentro de los cuatro meses
siguientes a la terminacién del presente contrato, las partes se obligan a su liquidacion. DECIMA
SEXTA — DE LA LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO.- En el evento de no lograse la
liquidaciobn de mutuo acuerdo del contrato dentro del término de los cuatro meses, EL
CONTRATANTE adelantara las acciones administrativas y legales necesarias para proceder a la
liquidacién unilateral, para lo cual deberd expedir el acto administrativo ordenandolas, dentro de los
30 dias siguientes al vencimiento del término para la liquidacion de mutuo acuerdo. En todo caso EL
CONTRATANTE, debe allegar al Ministerio de Salud el informe de liquidacién del contrato antes del
31 de diciembre del afio correspondiente”.

34 Original de la cita: Esta corporacion ha sefialado que en los contratos estatales exceptuados de la
Ley 80 de 1993, “el pacto de clausulas accidentales mediante las cuales se prevé el gjercicio de
facultades tales como la terminacion unilateral o la liquidacion unilateral, entre otros se funda
primordialmente de la autonomia dispositiva [por lo que] resulta viable que las partes del contrato
puedan pactar clausulas accidentales que impliquen la utilizacién de mecanismos tales como la
clausula penal, la imposicion de multas, la terminacion unilateral o la liquidacion unilateral del
contrato, entre otros, siempre y cuando gque esas estipulaciones no vayan en contra de normas
imperativas, de las buenas costumbres, del principio de buena fe objetiva, ni mucho menos que
comporten un ejercicio abusivo de un derecho, ni contraria el orden publico”. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 19 de julio de 2017,
expediente 57.934. Ver también, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera — Subseccion C-Sentencia de 24 de agosto de 2016, expediente 41.783.
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presuncion de legalidad y en consecuencia, obligatorio, ejecutivo y ejecutorio”®
(negrillas y subrayas fuera del texto original).

Ahora bien, aun cuando el articulo 50 del Decreto 50 de 2003 -al que se hizo alusion
en la clausula vigésima primera del contrato-, en desarrollo del articulo 216 de la
Ley 100 de 1993% que consagrdé que podian incluirse clausulas exorbitantes,
dispuso que en los contratos de aseguramiento podia pactarse la liquidacion
unilateral prevista en la Ley 80 de 1993 -cuya materializacion, segun ese cuerpo
normativo, es por acto administrativo-, hay que destacar, segun el criterio vigente
de la Corporacién®’, que la liquidaciéon unilateral no es una clausula exorbitante,
porque estas son las previstas en el articulo 14 y siguientes de la Ley 80 de 1993,
a saber: interpretacion unilateral, modificacion unilateral, terminacion unilateral,
caducidad, reversion y sometimiento a leyes nacionales, estableciéndose, de esa
manera, una clasificacion taxativa3®. De este modo, por habilitacion legal (art. 216.2
de la Ley de 1993), en los contratos de aseguramiento, pese a que se gobiernan
por el derecho privado, pueden ejercerse tales clausulas exorbitantes por acto

administrativo, categoria en la que no entra la liquidacion unilateral.

Por todo lo expuesto, la Sala concluye que las resoluciones expedidas por el
municipio de Neiva, por medio de las cuales liquidé unilateralmente el contrato de
aseguramiento suscrito con Comfamiliar, son actos juridicos contractuales y no
administrativos, atendiendo al régimen de derecho privado que rige esa clase de
acuerdo de voluntades, cuya facultad para proferirlos devino de la autonomia de la

voluntad de las partes que se plasmo en el negocio juridico objeto de estudio.

35 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subsecciéon C, sentencia del 29 de abril de 2020, Rad.:
46172.

36 “ARTICULO 216. Reglas Basicas para la Administracion del Régimen de Subsidios en Salud (...)
2. Cuando la contratacion se haga con una entidad que no sea propiedad de los usuarios como las
Empresas Solidarias de Salud, la contratacién entre las direcciones seccionales o locales de
salud con las Entidades Promotoras de Salud se realizard mediante concurso y se regira por
el régimen privado, pudiendo contener clausulas exorbitantes propias del régimen de derecho
publico” (se destaca).

37 Ver, entre otras, las siguientes providencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado: (i) auto
del 18 de abril de 2013, Rad.: 17859; (ii) sentencia del 1° de agosto de 2016, Rad.: 56138; vy (iii)
sentencia del 3 de agosto de 2017, Rad.: 52531.

38 Sobre el particular, la doctrina autorizada ha sefialado: “Sea del paso indicar desde ahora, lo cual,
se reiterara en otros apartes de esta obra, que los actos administrativos de imposicién y efectividad
de multas y de la clausula penal pecuniaria, al tenor de la jurisprudencia actual de la Seccion Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, no corresponden a la categoria
de poderes exorbitantes por no pertenecer al listado taxativo de las prerrogativas resefiadas en los
Unicos poderes exorbitantes” (DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la
Contratacion Estatal. Editorial Legis. Tercera Edicion. Bogota. 2016, p. 617).
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Finalmente, cabe destacar que, en virtud de la relevancia y el alcance efectivo del
principio de la autonomia negocial, la jurisprudencia de la Seccion Tercera de la
Corporacion ha sefialado que en los contratos que no se rigen por la ley 80 de 1993
sino por el derecho privado pueden pactarse facultades unilaterales en favor de
alguna de las partes®®, como ocurrié en este caso con el pacto de la liquidacion

unilateral respecto del contrato de aseguramiento.

2.2. La procedencia del medio de control de controversias contractuales

ejercido en el asunto sub examine

En virtud de lo previsto en el articulo 141° del CPACA, cualquiera de las partes de
los contratos estatales puede demandar para que se declare su existencia o su
nulidad, se ordene su revision, se declare el incumplimiento, se anulen los actos
administrativos contractuales, se condene a quien se considere responsable a
indemnizar los perjuicios y/o se liquide el contrato, entre otras declaraciones y
condenas. El legislador también previé que el Ministerio Pablico o un tercero que
acredite un interés directo podrian solicitar la nulidad absoluta del contrato, la que

también puede ser declarada de oficio por el juez.

En la demanda se cuestionaron las Resoluciones Nos. 0119 del 17 de septiembre
de 2012 y 045 del 26 de diciembre de 2012, por medio de las cuales el municipio de
Neiva liquidé el contrato de aseguramiento en cuestion, invocandose causales

propias de nulidad, como se desprende de los fundamentos de derecho.

Tales resoluciones fueron tildadas de actos administrativos pero, en virtud de lo

expuesto en el acapite anterior, no ostentan ese caracter y esa naturaleza, sino que

39 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de junio de 2019, Rad.:39800.

40 “Articulo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del Estado
podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene
al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi
mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando esta no se haya logrado
de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2)
meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su
defecto, del término establecido por la ley. // Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato,
con ocasioén de la actividad contractual, podran demandarse en los términos de los articulos 137 y
138 de este Cbdigo, segun el caso. // El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo
podran pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla
de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan
intervenido las partes contratantes o sus causahabientes”.
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son actos juridicos contractuales, en tanto el régimen que gobierna los contratos de
aseguramiento es el derecho privado y no el Estatuto General de la Contratacion de
la Administracion Publica (Ley 80 de 1993) y, por ende, se itera, los actos expedidos
en el marco de su ejecucion no pueden reputarse como actos administrativos, sino

como actos juridicos contractuales como expresion de la autonomia de la voluntad.

En ese contexto, y teniendo en cuenta que el articulo 141 del CPACA establece que
el medio de control de controversias contractuales es procedente para solicitar la
nulidad de actos administrativos contractuales, cabe preguntarse si ese mecanismo
judicial también es idéneo para cuestionar los actos juridicos contractuales, desde
luego ya no bajo la optica del juicio de legalidad que corresponde cuando de por

medio hay actos administrativos con caracter ejecutivo y ejecutorio.

El anterior interrogante, frente al medio de control procedente en estos eventos,
encuentra respuesta en la sentencia de unificacion dictada el 9 de mayo de 2024

por la Sala Plena de la Seccién Tercera de esta Corporacion*!, en la cual se sostuvo:

“66. De manera que las ESP en el marco de su contratacion: (i) estan sometidas al
régimen de derecho privado, (ii) sujetas a la ley especial de los servicios publicos
domiciliarios, y (iii) no ostentan prerrogativas de poder (con las excepciones previstas
en la ley); de manera que los actos que se adoptan en desarrollo de su actividad
contractual, no adolecen de los vicios que se predican de los actos administrativos,
entre estos, v. gr. el de falta de competencia, pues ante la inexistencia de
competencias administrativas -se itera, con las excepciones de ley- no se podra
desencadenar tal consecuencia. Esta vision hace concordante su régimen con el
medio de control procedente, en tanto (iv) conduce a gue los reproches gue se
hagan respecto de los actos emitidos en el &mbito contractual se definan bajo
el_mecanismo_sustancial y adjetivo concordante a la naturaleza, régimen vy
elementos del acto, y con ellos, del conflicto gue se lleva ante la jurisdiccién

Unificacion de la jurisprudencia

67. Basado en las anteriores premisas, cuyos fundamentos serviran para la decisién
que se adoptara en esta sentencia, se fija la siguiente regla de unificacion: (i) Salvo
las excepciones legales, los actos juridicos adoptados por los prestadores de
servicios publicos domiciliarios con motivo de su actividad contractual, no son actos
administrativos y se rigen por la normatividad civil y comercial, asi como por las reglas
atinentes a su régimen especial. Por tal razoén, para controvertirlos a través del
medio de control de controversias contractuales, el demandante no tiene la carga
de solicitar su anulacion.

(i) En los asuntos pendientes de solucion bajo los que se hubiere solicitado la nulidad
de tales actos por considerarlos actos administrativos, no podra declararse la inepta
demanda ni los jueces pueden inhibirse de emitir una decision de fondo. En garantia
del derecho de acceso a la administracion de justicia y la aplicacion del principio iura

41 Rad.: 53962.
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novit curia, se debe adecuar e interpretar la demanda y reconducirla para fallarla de
fondo, conforme a la presente unificacion”.

De acuerdo con la pauta jurisprudencial de unificacion en cita, queda claro que el
medio de control de controversias contractuales es el mecanismo judicial
procedente para cuestionar los actos proferidos por las empresas de servicios
publicos domiciliarios en el marco de la actividad contractual, que no son actos
administrativos sino actos juridicos de naturaleza contractual, tesis que se hace
extensible al caso concreto, al margen de que la sentencia de unificacion haya

girado en torno a actuaciones de dichas empresas de servicios publicos.

A juicio de esta Sala de Subseccion, las consideraciones plasmadas en el fallo de
unificacion resultan aplicables en el sub lite, por cuanto las actuaciones del
municipio de Neiva -en el marco de los contratos de aseguramiento-, al igual que
las de los prestadores de servicios publicos domiciliarios, se rigen por el derecho
privado, de manera que los actos expedidos por el ente territorial, por medio de los
cuales liquidé unilateralmente el negocio juridico objeto de estudio, son actos
juridicos contractuales -no administrativos- y, por ende, también son controlables

judicialmente por la via del medio de control de controversias contractuales.

Es asi que, frente a los actos juridicos de naturaleza contractual proferidos por el
municipio de Neiva, resulta procedente el medio de control ejercido por la
demandante, que fue el de controversias contractuales, con la precision de que en
este caso no es posible hacer el andlisis desde la perspectiva del juicio de legalidad
de los actos administrativos, por mas de que en la demanda se hayan invocado
causales nulidad y de que a las resoluciones las partes les hayan dado la
connotacion de “actos administrativos”, sino que el estudio se realizara desde la

Optica de la responsabilidad contractual, como se ahondard mas adelante.

3. Legitimacion en la causa

De conformidad con lo establecido en el articulo 141 del CPACA, cualquiera de las
partes de la relacion contractual puede pedir la declaratoria de incumplimiento y la
anulacién de actos administrativos contractuales, de ahi que la legitimacion en la
causa en este tipo de controversia se encuentre, en principio, en cabeza de los

extremos del acuerdo de voluntades.
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De este modo, Comfamiliar EPS y el municipio de Neiva poseen el interés juridico
gue se debate en el presente caso y se encuentran legitimados en la causa por
activa y por pasiva, respectivamente, porque, ademas de que son las partes de la
relacion contractual que suscito la controversia bajo analisis en esta sede judicial,
los actos juridicos contractuales cuestionados por la parte actora en su demanda

fueron proferidos por el ente territorial.

4. Ejercicio oportuno medio de control de controversias contractuales

4.1. El CPACA, en el literal j), numeral 2, del articulo 164 del CPACA, establece la
regla general de que en las controversias relativas a contratos el término para
demandar serd de dos afios contados a partir del dia siguiente a la ocurrencia de
los motivos de hecho o de derecho que sirvan de fundamento del libelo introductorio.

Los motivos de hecho que sirvieron de fundamento de la demanda en este caso se
concretaron en las resoluciones expedidas por el municipio de Neiva, por medio de
las cuales se liquidé unilateralmente el contrato de aseguramiento objeto de estudio,
por lo cual esas decisiones denominadas como resoluciones por el ente territorial
demandado, que no son actos administrativos sino actos juridicos contractuales,

sean el referente para el conteo de la caducidad.

Cabe precisar que, aunque la liquidacion unilateral no se realizé dentro de los 30
dias previstos contractualmente, lo cierto es que si se concretd dentro de los 2 afios
posteriores al vencimiento de dicho plazo*?, y teniendo en cuenta que lo que debate
0 cuestiona la parte demandante en este asunto es el contenido de dicho acto
juridico contractual, aquel no puede quedar desprovisto de control jurisdiccional, de

42 El contrato de aseguramiento finaliz6 el 31 de marzo de 2011. Segun la clausula vigésima primera
del negocio juridico, en el evento en que no se logre la liquidacion unilateral dentro de los 4 meses
siguientes a la terminacidon del contrato, la entidad contratante debia adelantar las acciones
correspondientes para liquidarlo unilateralmente dentro de los 30 dias siguientes al vencimiento del
plazo de la liquidacion bilateral. Bajo este contexto, el plazo para liquidarlo bilateralmente fenecio el
1° de agosto de 2011 (4 meses), el término para la liquidacion unilateral finaliz6 el 13 de septiembre
de 2011 (30 dias) y los 2 afios posteriores al vencimiento del plazo de la liquidacion unilateral se
extendieron hasta el 14 de septiembre de 2013. Como la liquidacién unilateral se concret6 a través
de la Resolucién No. 0119 del 17 de septiembre de 2012, confirmada mediante la Resolucién No.
045 del 26 de diciembre del mismo afo, se concluye que aquel acto juridico contractual se realizé
por fuera de los 30 dias pactados para ese propdsito, pero dentro de los 2 afos posteriores al
vencimiento del plazo para liquidar unilateralmente el contrato.
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ahi que en este caso particular la caducidad deba computarse a partir de que
Comfamiliar EPS del Huila tuvo conocimiento de las resoluciones atacadas.

Recuérdese, ademas, que la Sala Plena de la Seccién Tercera de esta Corporacion,
en providencia de unificacion del 1° de agosto de 20193, consideré que en caso de
duda sobre la aplicacion de normas y reglas de caducidad debe privilegiarse una
interpretacion favorable al ejercicio de la accion, en garantia del derecho de acceso

a la Administraciéon Justicia.

Pues bien, la Resolucion No. 0119 del 17 de septiembre de 2012, que liquid6
unilateralmente el contrato en cuestion, fue confirmada por la Resolucion No. 045
del 26 de diciembre de 2012, esta ultima siendo conocida por Comfamiliar EPS el
11 de enero de 2013%4, de manera que el plazo para ejercer el derecho de accion
en el presente asunto fenecia el 12 de enero de 2015 y dado que la demanda se
interpuso el 13 de mayo de 2014, la Sala concluye que se radicé en oportunidad,
con independencia del lapso de suspension del término de caducidad por el

agotamiento del requisito de procedibilidad de la conciliacién®.

4.2. En este punto de la providencia resulta oportuno sefalar que en la apelacion
interpuesta por la entidad demandada contra el fallo de primera instancia se alego
gue Comfamiliar no agoto6 el requisito de procedibilidad, porque las resoluciones
cuestionadas, que liquidaron unilateralmente el contrato de aseguramiento en

estudio, no fueron objeto de la solicitud de conciliacion extrajudicial.

Sobre el particular, la Sala advierte que no le asiste razén al municipio de Neiva.
Revisada la solicitud de conciliacion extrajudicial que presentdé Comfamiliar, se
encuentra que, si bien en aquella se pidi6 -de manera general- que se exploraran
las posibles alternativas de arreglo respecto de los recursos que realmente debian
reconocerse por concepto del periodo de aseguramiento entre junio de 2010 y

marzo de 2011%, lo cierto es que las razones de hecho y de derecho que

43 Rad.: 62009.

44 Folio 243 del cuaderno No. 2.

45 La constancia de agotamiento del requisito de procedibilidad de conciliacion extrajudicial obra a
folio 18 del cuaderno No. 1.

46 Asi se plasmo en la solicitud de conciliacién extrajudicial (transcripcion literal): “Il. OBJETO DE LA
PETICION. Pretendo con la presente solicitud que se exploren las posibles alternativas de arreglo
respecto del valor y/o recursos que realmente se deben reconocer a la EPS-S Comfamiliar, por
concepto del periodo de aseguramiento junio 2010 — marzo 2011 y con base en los aspectos facticos
y juridicos que implican una controversia de esta naturaleza” (folios 192 a 194 del C.2).
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sustentaron tal peticion giraron en torno al desacuerdo frente a lo dispuesto en la
liquidacion unilateral que el municipio de Neiva concreto en las Resoluciones Nos.
119 del 17 de septiembre de 2012 y 045 del 26 de diciembre de 2012, actos que,

valga advertir, fueron mencionados expresamente en la solicitud de conciliacion®’.

Es asi que, contrario a lo alegado en la apelacién, las citadas resoluciones -hoy
demandadas- fueron objeto de la solicitud de conciliacion extrajudicial, de modo que

el correspondiente requisito de procedibilidad si fue agotado por Comfamiliar.

Finalmente, no estd de mas sefialar que el municipio de Neiva no interpuso el
recurso correspondiente contra la decision que adopt6 el a quo en la audiencia
inicial, consistente en negar la excepcion de falta de cumplimiento del requisito de
procedibilidad que propuso dicho ente territorial, con lo cual debe entenderse que la
entidad demandada acept6 lo decidido en esa oportunidad y, desde luego, asi
quedo definido este aspecto. De ahi que, en criterio de esta Subseccion, resulte
cuestionable y contrario al principio de lealtad procesal que en la apelacién contra
el fallo de primera instancia el municipio de Neiva insista nuevamente en que no se
agoto el requisito de procedibilidad de la conciliacién extrajudicial, el cual, en todo

caso y tal como acaba de exponerse, si fue satisfecho por Comfamiliar.

47 Las razones de hecho y de derecho que sustentaron la solicitud de conciliacién extrajudicial fueron
las siguientes (se transcribe forma literal): “1. La EPS-S COMFAMILIAR HUILA celebré con el
municipio de Neiva contrato para la administracion de recursos del régimen subsidiado de seguridad
social en salud, en virtud del cual se comprometié a garantizar la atencién de los servicios de salud
del régimen subsidiado a sus afiliados. 2. Mediante oficio SA-0123614 nuestra EPS solicito al
representante legal de COOPSERVIT CTA programar el cronograma de trabajo para la liquidacion
del periodo junio 2010 — marzo 2011. 3. Mediante oficio de fecha 21 de octubre de 2011 nuestra EPS
solicitd al representante legal de COOPSERVIT CTA tener en cuenta los argumentos plasmados
mediante oficio SA-01-37975 al momento de hacer la liquidacion del periodo comprendido entre junio
2010 — marzo 2011 (...) 5. Mediante oficio USS-2874 de fecha 29 de diciembre de 2011 el municipio
de Neiva presente proyecto de liquidacion del periodo en cuestién de forma impositiva sin tener en
cuenta los argumentos esgrimidos en los oficios anteriores. 6. El 7 de septiembre de 2010 con oficio
SA35105 se solicité al municipio girar el valor correspondiente a la poblacion no reconocida abril-
mayo 2010. 7. El Municipio de Neiva, mediante |la resolucidon administrativa 119 del 17 de
septiembre de 2012, liguidé de forma unilateral el contrato 4100112010001/02 con vigencia
junio 2010 — marzo 2011 arrojando un saldo a favor del municipio por (...) $364’473.613.24. 8.
Contra la citada resolucién, la EPS-S COMFAMILIAR interpuso recurso de reposicion por ser
el tnico gue procedia, con el propdsito gue se aceptaran los argumentos expuestos en los
oficios anteriores y se reliquidara dicho contrato. 9. Mediante Resolucién 045 del 26 de
diciembre de 2012, se resolvié el recurso de reposicidon confirmando en todo su contenido la
resolucion administrativa numero 0119 del 17 de septiembre de 2012 (...) IV. CUANTIA. Para
efectos de la presente conciliacién determino la cuantia en (...) $892°210.093.28 correspondientes al
valor que debe reconocer el ente territorial a favor de la EPS COMFAMILIAR dentro de la
liquidacion del periodo de aseguramiento de junio 2010 — marzo 2011”.(se destaca).
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5. Objeto del recurso de apelaciéon y problema juridico a resolver

De entrada, resulta oportuno precisar que el marco fundamental para la
competencia del juez de segunda instancia lo constituyen los cargos planteados en
contra de la decision recurrida. Es asi que, de conformidad con el articulo 320 del
Cadigo General del Proceso (CGP)“, la apelacién “tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, unicamente en relaciébn con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision”; a
la vez que, segun lo consagrado en el articulo 328 del CGP, “El juez de segunda
instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el

apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio (...)".

Es asi que, atendiendo a los reparos concretos del recurso de apelacién interpuesto
contra la sentencia de primera instancia y bajo la concepcion de que el contrato
objeto de estudio se rige por el derecho privado y de que las resoluciones
demandadas no ostentan la naturaleza de actos administrativos sino de actos
juridicos de naturaleza contractual -lo que descarta que el andlisis en este asunto
se realice bajo un juicio de legalidad-, el problema juridico se contrae a determinar,
desde la perspectiva de la responsabilidad eminentemente contractual, si la
liquidacion unilateral realizada por el municipio de Neiva respecto del contrato de

aseguramiento obedecio o no a la realidad de la ejecucion de tal negocio juridico.

6. Hechos probados y pruebas adicionales de cara a la resolucion del

problema juridico

En el expediente reposan unos documentos en copia auténtica y otros en copia
simple. Frente a estos ultimos la Sala advierte que, en virtud de lo dispuesto en el

articulo 246 del CGP#, los documentos aportados en copia simple seran

48 “ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacién tiene por objeto que el
superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados
por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decisién”.

49 “ARTICULO 246. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Las copias tendran el mismo valor
probatorio del original, salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la presentacion del original
o de una determinada copia.

Sin perjuicio de la presuncién de autenticidad, la parte contra quien se aduzca copia de un
documento podra solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una copia expedida con
anterioridad a aquella. El cotejo se efectuard mediante exhibicion dentro de la audiencia
correspondiente”.
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analizados; ademas, se precisa que aquellos no fueron tachados de falsedad por
alguna de las partes en la oportunidad procesal pertinente, y tampoco existe alguna
disposicion que haga exigible el requisito de las copias auténticas o de una

determinada copia.

En relacion con el contrato de aseguramiento y su clausulado

6.1. Esta probado que, el 1° de junio de 2010, el municipio de Neiva y Comfamiliar
suscribieron el contrato No. 410012010001%°, cuyo objeto consisti6 en la
administracion de los recursos del régimen subsidiado en salud y el cumplimiento
de funcion indelegable del aseguramiento en salud de los afiliados al Sistema de

Seguridad Social en Salud al Régimen Subsidiado Activos en BDUASL,

6.1.1. Se pact6 el 1° de junio de 2010 como fecha de iniciacion y el 31 de julio de

2010 como fecha de terminacion.

6.1.2. En cuanto a la informacién de poblacion por tipo de subsidio, en el contrato
consta que Comfamiliar contaba con 84.695 personas en total: 84.336 personas con

UPS plenas y 359 personas con UPS parcial.

6.1.3. En el anexo técnico del contrato®? se acord6 lo siguiente:

En la clausula segunda, concerniente a las obligaciones del municipio contratante,
se estipul6 que dicho ente, entre otras cosas, le correspondia entregar al contratista
el archivo de afiliados al régimen subsidiado que hacia parte de este negocio con la
informacion depurada y actualizada; cumplir con todas las obligaciones respecto de
la BDUA, de acuerdo con la normatividad vigente; y pagar la unidad de pago por
capitacion del régimen subsidiado — UPC-S, correspondiente a los afiliados
contratados y activos en la BDUA, desde la fecha de afiliacion, con independencia

de la fecha de su cargue efectivo en la BDUA, de acuerdo con la clausula séptima.

En la clausula tercera, relativa a las obligaciones del contratista, se pacté que a

Comfamiliar le correspondia: cumplir con las obligaciones establecidas en el POS

50 Se precisa que este contrato también fue suscrito por Cafesalud EPS, Comparta EPS, Solsalud
EPS y Caprecom EPS.

51 Folios 369 a 372 del cuaderno No. 2.

52 Folios 373 a 379 del cuaderno No. 2.
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vigentes al momento de la prestacion de servicios, desde la fecha de afiliacion, con
independencia de la fecha de su cargue efectivo en la BDUA; cumplir con todas las
obligaciones respecto de la BDUA de acuerdo con la normatividad vigente; y
entregar la base de datos de los afiliados a la red prestadora de servicios, a la

suscripcion del contrato, y actualizarla como minimo mensualmente.

En la clausula séptima se acordd que el valor del contrato correspondia al
resultado obtenido de multiplicar el valor de la UPC-S por el nimero de afiliados
activos y cargados al BDUA en la fecha de corte diferida para el célculo del giro, por
los meses totales del contrato.

En cuanto a la forma de pago, en la clausula octava se pacto lo siguiente:

“(...) EL CONTRATANTE pagara a EL CONTRATISTA las UPC-S correspondientes
a sus afiliados, bimestre anticipado y dentro de los diez (10) primeros dias de cada
bimestre. El calculo de las UPC-S a pagar se realizara teniendo en cuenta los afiliados
activos en la BDUA actualizada, sin perjuicio de los ajustes que por novedades sean
pertinentes, que realizara el operador de informacién cuando a ello haya lugar,
aplicando el 100% de los recursos que financian y cofinancian el régimen subsidiado.
El primer pago debera corresponder al valor proporcional de las UPC-S resultantes,
de los afiliados reportados en la BDUA y los pagos posteriores tendran en cuenta las
novedades o ajustes que afecten la sumatoria total del valor de las UPC-S resultante
inicialmente, para lo cual se haran los ajustes o cruces de cuentas de afiliados
necesarios, para determinar lo efectivamente adeudado a EL CONTRATISTA en
relacion con el valor de las UPC-S; estos ajustes, deberan reflejarse en el archivo de
la declaracion de giro y aceptacion de saldos y en el valor a pagar en el periodo
inmediatamente siguiente (...)".

6.2. Se encuentra demostrado que, el 1° de agosto de 2008, el municipio de Neiva
y Comfamiliar suscribieron el contrato No. 41001201000°%3, con fecha de finalizacién
el 31 de diciembre de 2010. En cuanto a la informacién de la poblacién afiliada,
aparece consignado que la ahora demandante contaba con un total de 87.260
personas: 6.976 UPC plenay 284 UPC parcial®*.

En este punto la Sala precisa que, si bien en la demanda se alega que el contrato
de aseguramiento tuvo vigencia entre el 1° de junio de 2010 y el 31 de marzo de
2011, en el expediente no obra la prueba del contrato o del otrosi que dé cuenta de
gue esa relacion si se extendio hasta el 31 de marzo de 2011; no obstante, aunque

con lo hasta aqui visto la relacion negocial inici6 el 1° de junio de 2010 y luego el 1°

53 Se advierte que en el folio contentivo de ese documento no se observa con claridad la numeracion
completa del contrato.
54 Folios 366 a 368 del cuaderno No. 2.
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de agosto se continud con el aseguramiento hasta el 31 de diciembre de 2010, con
los medios probatorios que se relacionan a continuacion se desprende que, en

efecto, el negocio de aseguramiento si tuvo vigencia hasta el 31 de marzo de 2011.

En cuanto a la comunicacion cruzada para la liquidacion del contrato de

aseguramiento

6.3. Esta acreditado que, el 15 de junio de 2010, el coordinador de Comfamiliar EPS
Huila le manifesté a Cooservit C.T.A. -interventor del contrato- su interés de liquidar
de manera conjunta la vigencia entre junio de 2010 y marzo de 2011, solicitandole

su colaboracién para establecer un cronograma de trabajo®°.

6.4. Se encuentra probado que, mediante oficio SA-01-37975 del 16 de septiembre
de 2011, radicado en Cooservit C.T.A. -interventor del contrato- el 19 de septiembre
de 2011, el coordinador de Comfamiliar EPS Huila le informé que, en cumplimiento
de la Circular Externa No. 028, proyect6 una preliquidacion de acuerdo con la
informacion que el Ministerio de Protecciéon Social publicé en el FTP, precisando
que debia reconocerse las UPC de los afiliados efectivos (uno a uno y dia a dia)
cargados en la BDUA hasta el 31 de marzo de 2011, y cruzados con la informacién
de la Declaracion de Giro y Aceptacion de Saldos —DGAS y/o pagos efectivamente
girados por el municipio a la EPSS; agregando que “con el resultado de este cruce

se genera la informacién soporte para proceder al pago de lo debido”®.

6.5. Consta que, mediante oficio del 21 de octubre de 2011, el director administrativo
de Comfamiliar le solicito a Cooservit C.T.A. —interventor del contrato- agilizar el

procedimiento de liquidacién del contrato, teniendo en cuenta lo siguiente®’:

“Hemos de insistir en que se ha de tenerse en cuenta el nUmero de usuarios validados
en la BDUA, asi no aparezcan temporalmente en la red en razén a que la EPSS ha
de responder ante la red por la prestacion de los servicios médicos asistenciales de
los usuarios, asi no aparezcan en la base de datos las IPS, puesto que es obligacion
contractual y legal prestarles esos servicios. No se puede decir, que si, a manera de
ejemplo, el sefior Luis Rodriguez quien aparece registrado por el Fosyga como
usuario de la red, nosotros como EPSS le negamos los servicios requeridos con el
argumento, por supuesto errébneo, que no aparece en la base de datos de la IPS. En
este caso, estamos obligados a prestarle el servicio.

55 Folio 32 del cuaderno No. 1.
56 Folios 37 y 38 del cuaderno No. 1.
57 Folio 33 del cuaderno No. 1.
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Cuando se presenten circunstancias como la del ejemplo, al sefior Rodriguez, para
efectos de su atencidén y en razén a que no figura aln en la BDUA, le entregamos la
autorizacion de servicio en hoja rosada que constituye el soporte de afiliacion al
régimen subsidiado adn sin figurar en la base de datos de nuestra red. Consideramos
que nos asiste razon legal y contractual para que, en la liquidacion final de los
contratos de aseguramiento, se tengan en cuenta la totalidad de usuarios registrados
en la BDUA, asi no aparezcan en la base de datos de las IPS para el mes de
liquidacion’.
6.6. Se demostro que, a través del oficio CTA No. 660 del 1° de noviembre de 2011,
la gerente de Cooservit C.T.A. —interventor del contrato- le sefialé al director
administrativo de Comfamiliar cuél era el protocolo que debia seguirse para la
liquidacion de contratos con vigencia entre junio de 2010 y marzo de 2011, asi: (i)
tomar como base la guia de liquidacién publicada por el Ministerio de la Proteccion
Social, de conformidad con lo dispuesto en la Circular Externa No. 028 de 2011; (ii)
recopilar las bases de datos que entregaron las EPS-S a las IPS durante el periodo
entre el 1° de junio de 2010 al 31 de marzo de 2011, para cada uno de los meses;
(iii) tomar el histérico de afiliaciones del departamento del Huila, suministrado por
la Secretaria de Salud Departamental; (iv) realizar el cruce entre la base de las
EPS-S entregada a la IPS vy el historico de afiliaciones con el fin de adicionar a la
base de datos de la red el IdFosyga o serial afiliado, el cual es asignado a cada
afiliado que ingresa en la BDUA y es inmodificable; (v) depurar de la base de la red
para eliminar duplicados; (vi) cruzar la base guia y la base de la red utilizando el id

Fosyga, y el mes o periodo de la liquidacion®8.

Con ocasién de lo anterior, en tal oficio la gerente de Cooservit plasmo:

“Es imposible acceder a su solicitud de ‘se tengan en cuenta la totalidad de usuarios
registros en la BDUA, asi no aparezcan en la base de datos de las IPS para el mes
de liquidacion’; se reconocieron con soportes la atencion de usuarios de las
novedades presentadas posterior al envio de la base de datos enviadas a la red, a
partir de la fecha de cargue a la BDUA. Es de anotar que la EPS-S no reconoce a las
ESEs la atencidon de usuarios que no estan cargados en la BDUA y algunas ESEs no
les prestaron servicios de salud a los usuarios con la copia rosada que no estuvieran
cargados en la BDUA”.

Con tal oficio la gerente de Cooservit C.T.A. le remitio al director administrativo de
Comfamiliar el acta de liquidacion del contrato de aseguramiento para el periodo
entre el 1° de junio de 2010 y el 31 de marzo de 2011, que daba un saldo a favor
del municipio de Neiva en el monto de $364'473.613.24%°

58 Folios 39 a 42 del cuaderno No. 1.
59 Folios 236 y 237 del cuaderno No. 2.
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6.7. Se halla demostrado que, mediante oficio USS-2874 del 29 de diciembre de
2011, la secretaria de salud del municipio de Neiva le remitio al representante legal
de Comfamiliar el acta de liquidacion final del periodo entre junio de 2010 y marzo
de 2011, otorgandole un término de tres dias a la ahora demandante para su
aceptacion®, Al oficio se anexé un folio en el que se observa un cuadro
estableciendo unos saldos finales y en el que se determin6é que Comfamiliar EPS le
adeudaba al ente territorial la suma de $364'473.613.24.

6.8. Esta probado que, a través del oficio No. 0101 del 23 de enero de 2012, la
secretaria de salud del municipio de Neiva le solicité a Comfamiliar EPS que allegara
lo més pronto posible el acta de liquidacion del contrato de aseguramiento que le
fue remitida mediante el oficio USS-2874°,

Respecto de las resoluciones que liquidaron unilateralmente el contrato de

aseguramiento

6.9. Consta que, mediante la Resolucion No. 119 del 17 de septiembre de 2012, el
municipio de Neiva liquido unilateralmente el contrato de administracion de recursos
del régimen subsidiado de seguridad social en Salud, el cual suscribié con

Comfamiliars?.

El ente territorial, de acuerdo con los informes de la interventoria sobre la ejecucion
del objeto del contrato, determiné el estado de las obligaciones de las partes,
hallando que Comfamiliar desarroll6 parcialmente las que estaban a su cargo y

presentando al respecto el siguiente cuadro:

CONCEPTO VALOR
Valor total del contrato (inicial — otrosi — adenda) $20.987°438.791.20
Valor total a pagar segun liquidacion $19.787°223.490.66
Valor total pagado por el municipio $19.734'501.868.00
Valor total pagado segun Art. 217 Ley 100/93 $434’592.000.00
Descuento de fallecidos $17'396.764.10
A favor del municipio $364'473.613.24

60 Folios 35 y 36 del cuaderno No. 1.
61 Folio 34 del cuaderno No. 1.
62 Folios 163 a 166 del cuaderno No. 2.
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En la resolucion se plasmo que, luego de la discusion sobre los resultados de la
liquidacion del contrato, Comfamiliar no acept6 los descuentos realizados por el
municipio atinentes a las UPC-S no reconocidas por afiliados no reportados a la red,;
que el ente territorial y la interventoria le dejaron claro a Comfamiliar que para el
reconocimiento de mas UPC-S por afiliados no reportados a la red debia demostrar
la atencion a dichos afiliados, lo cual, segun se indico, no acreditd, aun cuando se
le otorgd un plazo para que allegara los respectivos soportes. Seguidamente se
indicd que, ante la obligatoriedad de liquidar los contratos de aseguramiento y dado
gue no se logré un consenso para realizarlo bilateralmente, el ente territorial

procedi6 con la liquidacion unilateral del negocio juridico.

Anexo a la resolucion se encuentra acta de liquidacion elaborada por el municipio
de Neiva en la que se consigno la siguiente informacion: (i) que en el contrato inicial,
vigente entre el 1° de junio de 2010y el 31 de julio de ese afio, el nUumero de afiliados
era de 86.136, con un valor de UPC de $193.153, y de 359 afiliados, con un valor
de UPC de $19.074, para un total de $4.166°182.647.84; (ii) que en el otrosi del
contrato, vigente entre el 1° de agosto de 2010 y el 31 de marzo de 2011, el nUmero
de afiliados era de 86.976, con un valor de UPC de $193.152, y de 284, con un valor
de UPC de $76.295.04, para un total de $16.821'256.143.36; (iii) que, sumados los
valores, el contrato ascendié a la suma de $20.987°438.791.20; (iv) que, teniendo
en cuenta los valores ejecutados, asi como los girados por cada bimestre, se arribé

a la conclusion de Comfamiliar le adeudaba al municipio $364°'473.613.2453,

6.10. Se encuentra probado que Comfamiliar interpuso recurso de reposicion contra
la Resolucién No. 119 del 17 de septiembre de 2012, al considerar que la liquidaciéon
unilateral no obedecié a la realidad ni a la ejecucién del contrato, pues el municipio
no tuvo en cuenta el nimero de usuarios cargados en la base de datos en linea de
la ahora demandante y, de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 1° del
Decreto 4747 de 2007, a las EPS les corresponde cancelar a la red prestadora la
totalidad de usuarios cargados en la base de datos en linea, al margen de que los

mismos hayan sido cargados o no en la BDUA. Adicionalmente, sefalé que se

63 Folios 167 y 168 del cuaderno No. 2.
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desconocid la certificacion de la ESE Carmen Emilia Ospina, que certifico usuarios
atendidos que no fueron reconocidos en la liquidacién realizada por la entidad®*.

6.11. Esta probado que, mediante Resolucion No. 045 del 26 de diciembre de 2012,
el municipio de Neiva confirmé la Resolucion No. 119 de 2012, por medio de la cual

se liquidé unilateralmente el contrato de aseguramiento®®.

El municipio descarto el recurso de reposicion al sefialar que la poblacion cuya UPC
se reconocio a la EPS por el periodo comprendido entre el 1° de junio de 2010 y el
31 de marzo de 2011 correspondié a aquella que efectivamente tuvo acceso a los
servicios de salud cuando lo requirieron. Dijo, ademas, que para efectos de realizar

la liquidacion tuvo en cuenta la Circular Externa No. 028 del 17 de mayo de 2011.

Sobre los contratos suscritos entre Comfamiliar EPS y la ESE Carmen Emilia

Ospina de Neivay demas documentos relacionados

6.12. Esta acreditado que, el 1° de mayo de 2010, Comfamiliar EPS Huila y la ESE
Carmen Emilia Ospina de Neiva suscribieron el contrato CT-41-021-2010, con el
objeto de que la segunda prestara los servicios de baja complejidad contemplados
en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado (POS-S) a los afiliados de la primera que
se encontraran en el régimen subsidiado. Se tiene que se celebrd para la vigencia
entre el 1° de mayo de 2010 y el 30 de abril de 201156,

6.13. Se probo que, el 1° de mayo de 2010, Comfamiliar EPS Huilay la ESE Carmen
Emilia Ospina de Neiva suscribieron el contrato ET-41-009-2010, con el fin de que
la segunda le prestara servicios de baja complejidad contemplados en el Plan
Obligatorio de Salud (POS-S) a los afiliados de la primera que se encuentren en el
régimen subsidiado. Se tiene que se celebré con una vigencia entre el 1° de mayo
de 2010y el 30 de abril de 2011%7. Con tal acuerdo de voluntades se anexaron unos
documentos en el que plasmaron las actividades de deteccién temprana y
proteccion especifica de baja complejidad contratada y en el que se precisaron unos

64 Folios 154 a 158 del cuaderno No. 2. Otro de los argumentos que planteé Comfamiliar en el recurso
de reposicion fue que con la Resolucién No. 119 de 2012 el municipio de Neiva violo el debido
proceso, aspecto sobre el cual no se ahondara en el presente proveido, en tanto la apelacion contra
el fallo de primera instancia no gira frente a esta cuestion sino sobre el punto de que la liquidacion
unilateral no obedeci6 a la realidad del contrato.

65 Folios 47 a 54 del cuaderno No. 1.

66 Folios 71 a 74 del cuaderno No. 1.

67 Folios 78 a 81 del cuaderno No. 1.



Radicado: 41001-23-33-000-2014-00211-01 (62319)
Demandante: CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL HUILA

parametros de cdmo debian presentarse las cuentas para cobro para

procedimientos ambulatorios y servicios de urgencias®®.

6.13.1. El 1° de julio de 2010, las partes suscribieron Otrosi No. 1 al contrato ET-
41-009-2010, indicando que la poblacién de los contratos de aseguramiento con el
ente territorial correspondia al No. 410012010001, con 86.136 afiliados®°.

6.13.2. El 1° de agosto de 2010, las partes firmaron Otrosi No. 2 al contrato ET-41-
009-2010, sefalando que la poblacién de los contratos de aseguramiento con el
ente territorial correspondia al Otrosi No. No. 410012010001, con 85.460 afiliados°.

6.14. Se acredité que, el 1° de mayo de 2010, Comfamiliar EPS Huila y la ESE
Carmen Emilia Ospina de Neiva suscribieron el contrato ET-41-010-2010, con el
objeto de que la segunda prestara lo servicios de primer nivel de complejidad
contemplados en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiados (POS-S) a los afiliados

de la primera que se encontraran en el régimen subsidiado’®.

6.14.1. El 1° de julio de 2010, las partes suscribieron Otrosi No. 1 al contrato ET-
41-010-2010, indicando que la poblacion de los contratos de aseguramiento con el
ente territorial correspondia al No. 410012010001, con 34.957 afiliados??.

6.14.2. El 1° de agosto de 2010, las partes firmaron Otrosi No. 2 al contrato ET-41-
010-2010, sefalando que la poblacién de los contratos de aseguramiento con el
ente territorial correspondia al Otrosi No. No. 410012010001, con 34.184 afiliados’3.

6.15. Se encuentra probado que, el 1° de julio de 2010, Comfamiliar EPS y la ESE
Carmen Emilia Ospina de Neiva suscribieron el contrato EP-41-003-2010, con el
objeto de que la segunda prestara los servicios contemplados en el Plan Obligatorio
de Salud Subsidiado (POS-S) del primer nivel de complejidad a los afiliados de la
primera cubiertos con subsidio y cobertura parcial. Se tiene que se celebro para la
vigencia entre el 1° de julio de 2010 y el 30 de junio de 201174. Con tal acuerdo de

68 Folios 82 a 84 del cuaderno No. 1.
69 Folio 77 del cuaderno No. 1.
70 Folio 76 del cuaderno No. 1
71 Folios 87 a 90 de cuaderno No. 1.
72 Folio 86 del cuaderno No. 1.
73 Folio 85 del cuaderno No. 1
74 Folios 63 a 63 del cuaderno No. 1.
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voluntades se anex6 un documento en el que se plasmo6 cdmo debian presentarse

las cuentas para cobro para procedimientos ambulatorios y servicios de urgencias’®.

6.15.1. El mismo 1° de julio de 2010, las partes suscribieron Otrosi No. 1 al contrato
EP-41-003-2010, indicando que la poblacién de los contratos de aseguramiento con
el ente territorial correspondia al No. 410012010001, con 359 afiliados’®.

6.15.2. El 1° de agosto de 2010, las partes firmaron Otrosi No. 2 al contrato EP-41-
003-2, sefialando que la poblacion de los contratos de aseguramiento con el ente
territorial correspondia al Otrosi No. 410012010001, con 284 afiliados’”.

6.16. Consta que, mediante oficio No. SIS-IN-0024 del 2 de diciembre de 2011, la
gerente de la ESE Carmen Emilia Ospina le reporté a la coordinadora de
Comfamiliar EPS-S el nimero de usuarios atendidos durante los meses de junio a

diciembre de 2010 y de enero a marzo de 2011, asi’®:

USUARIOS USUARIOS

ANO MES REPORTADOS ATENDIDOS
2010 JUNIO 8577 303

2010 JULIO 9826 556

2010 AGOSTO 11880 352

2010 SEPTIEMBRE 10456 320

2010 OCTUBRE 3663 470

2010 NOVIEMBRE 4240 483

2010 DICIEMBRE 22038 2091

2011 ENERO 947 171

2011 FEBRERO 3580 610

2011 MARZO 909 107

6.17. Con la demanda se allegé CD contentivo de la “base de datos junio 2010 —
marzo 2011, Neiva”, en la que se observa, entre otras cosas, usuarios de la ESE

Carmen Emilia Ospina de Neiva.

75 Folio 67 del cuaderno No. 1.
76 Folio 62 del cuaderno No. 1.
77 Folio 61 del cuaderno No. 1
8 Folios 257 del cuaderno No. 2.
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Testimonios

6.18. En el proceso se recibi6 el testimonio de Paola Andrea Bustos Sanchez, quien
manifestdé que era la coordinadora nacional de afiliacion de Comfamiliar desde el 1°
de diciembre de 2010. Sostuvo que entre el municipio de Neiva y Comfamiliar se
suscribié un contrato de administracion de recursos y prestacion de servicios de

salud para la vigencia entre el 1° de junio de 2010 y el 31 de marzo de 2011.

6.18.1. Sefald que la liquidacién se realizé siguiendo la Circular Externa No. 028,
con la base publicada por el Fosyga, descontandose los pagos que le hizo el
municipio a Comfamiliar a través del DGAS (Declaracion de Giros y Aceptacion de
Saldos), determinandose el valor a pagar, liquidacion que, segun indico, con la que
la ahora demandante no estuvo de acuerdo, en tanto se quedaron por fuera usuarios
por la mala calidad de la base de datos, ademas de que se quedaron registros que
no cargaron en el Fosyga, pero se les garantizo el servicio de salud. Seguidamente,
sefald que la Nacion, a través del Fosyga, publicé una base de datos maestro de
afiliados, concretamente una guia de liquidacion que indicaba el registro de los
afiliados por los cuales se tenia que reconocer en la liquidacién, los cargados en la
BDUA. Dijo que Comfamiliar, como aseguradora, debia garantizar el servicio de

salud de los usuarios, al margen de si estaban cargados en la BDUA.

Sostuvo que la pretension de Comfamiliar era que todos los usuarios cargados al
BDUA se debian pagar a la EPS porque accedieron a servicios de salud, ademas
de aquellos usuarios que fueron reportados a la red prestadora pero que nunca
fueron cargados en la BDUA, en tanto las bases de datos que tenia el municipio no
eran buenas y los ente territoriales eran los que cargaban esos registros al Fosyga,
pero la interventoria hizo caso omiso y no reconocio los usuarios que no pudieron
cargarse al BDUA o no fueron debidamente reportados a la red prestadora, a pesar
de que se demostrd que si accedieron al servicio de salud, segun dio cuenta una

certificacion expedida por la ESE Carmen Emilia Ospina de Neiva.

6.18.2. Ante la pregunta de si el municipio de Neiva tuvo en cuenta la certificacion
expedida por la mencionada ESE para efectos de la liquidacion del contrato de
aseguramiento, la declarante indico que si fue tenida en cuenta por el ente territorial

pero solo para el mes en que el usuario fue atendido y no para la vigencia completa,
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que fue el tiempo que se garantizo el acceso a los servicios de salud. Afirmo que, Si
se hiciera un ejercicio de liquidacion completa en toda la vigencia de solamente los
usuarios reportados por la ESE, la liquidacion arrojaria un saldo a favor de

Comfamiliar por un monto aproximados de $15’000.000.

6.18.3. Asevero6 que a partir de octubre de 2010 en Comfamiliar empez0 a operar
una base de datos en linea denominada SGA, en la cual sin usuario y sin contrasefia
se podia revisar la realidad de un afiliado y la red prestadora a la que tenia acceso,
e indicé que el municipio de Neiva le solicitdé a Comfamiliar que le remitiera la base
de datos inicial que se reportaba a la red los primeros dias y no la base de datos en

linea, quedado por fuera o sin reconocimiento muchos usuarios en la liquidacion.

6.19. Se practico el testimonio de Yecid Chilito Penagos, quien manifesté que se
encontraba vinculado a Cooservit C.T.A. y que participo en el grupo de interventoria
del contrato objeto de estudio, sefialando que fue el encargado de hacer el proceso
de cruce de bases de datos con el fin de propender por el seguimiento en cuanto al

cumplimiento de las EPS frente a la normativa correspondiente.

6.19.1. Afirmé que para la liquidacion final se tuvo en cuenta una base de datos que
suministré el Ministerio de la Proteccion Social, en la cual venian los registros
liquidados mes a mes; que la instruccion de esa cartera ministerial consistia en que
se tomara esa base como techo méaximo de reconocimiento para las EPS vy, a partir
de ahi, se hiciera el proceso de depuracion para determinar lo que debia
reconocerse a las EPS; sefalé que también se solicitaron las bases de datos a la
red prestadora de servicios de salud y se hizo el primer cruce mes por mes entre
las bases de datos, estableciéndose e identificAndose cuales eran los registros que
cumplian con los requisitos para ser reconocidos. Indic6é que dentro del
reconocimiento en la liquidacion no se dejaron por fuera usuarios, pues la

interventoria tomé el archivo con todos los registros que se podian reconocer.

6.19.1. Ante la pregunta de si para la liquidacion se tuvo en cuenta la base de datos
en linea SGA que tenia Comfamiliar para el correspondiente cruce de informacion,
el testigo sefialé que de manera bimensual solicitaba a la EPS su base de datos, la
cual cruzaba con la del BDUA y con la del municipio, y luego se generaban unos
informes detallados en los cuales se consignaban inconsistencias y

recomendaciones para adelantar acciones en procura de que toda la poblacién
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fuera efectivamente cargada. Finalmente, dijo que para la liquidacion se tuvo en

cuenta los usuarios atendidos por la ESE Carmen Emilia Ospina de Neiva.

6.20. También se recibi6 el testimonio de Adiel Ortiz Tovar, quien se presentd como
trabajador de Cooservit C.T.A. participando en el equipo interventor del contrato de
aseguramiento, sefialé que de manera bilateral se empez0 a realizar la liquidacion
de ese negocio y para ello se establecidé un protocolo de cdmo se debian realizarse
los cruces de las bases de datos para asi determinar qué era lo que debia
reconocerse. Dijo que, si bien inicialmente la liquidacién arrojé un saldo en contra
de Comfamilar por la suma de $900°000.000, después de un proceso de dos o tres
meses y con los debidos soportes el saldo se redujo a $300°000.000
aproximadamente, liquidacion esta ultima que, a pesar de que fue remitida a

Comfamiliar para su visto bueno, esta EPS nunca brindé respuesta.

6.20.1. Ante el cuestionamiento de si se tuvieron en cuenta las certificaciones
expedidas por la ESE Carmen Emilia Ospina, sefial6 que si fueron tenidas en cuenta
e hizo referencia a que se pidio la base de datos que Comfamiliar le reportaba a la
ESE, la cual se cruzo con la base de datos maestro para verificar si lo reclamado

por la ahora demandante era realmente lo que habia enviado a la ESE.

6.20.2. Aseverd que no conocia la base de datos en linea SGC de Comfamiliar, lo
cual, segun indicd, dicha EPS nunca informé al respecto, de ahi que aquella no se
haya tenido en cuenta para liquidar el contrato de aseguramiento. Ademas, sostuvo
gue la base de datos en linea era mas bien para el sistema de autorizaciones que

se realizaban entre la IPS y la EPS.

Relacionados los testimonios, se observa que uno de los declarantes tiene vinculo
laboral con Comfamiliar, mientras que los otros con la interventora del contrato,

testimonios que se valoraran en conjunto con los demas medios de prueba.
Pruebas adicionales
Ademas de los documentos que dan cuenta de los hechos probados indicados

precedentemente y de las pruebas testimoniales referidas, en el expediente reposan

las siguientes pruebas adicionales:
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6.21. Oficio SA-01-36625 del 13 de septiembre de 2010, por medio del cual el
coordinador de la EPS-S Comfamiliar le informdé al representante legal de la IPS
Comfamiliar que debia prestarse el servicio de salud a los usuarios tan solo con la
presentacion de la copia rosada (copia del afiliado) de los formularios de registro de
novedades y traslados entre eps-s y/o de afiliacion e inscripcion del régimen
subsidiado para beneficiarios del subsidio en salud, aun cuando no se encontraran
reportados en la base de datos de la institucion. Adicionalmente, le sefalé que
Comfamiliar Huila EPS-S reconoceria la capitacion diaria proporcional
correspondiente al valor del usuario contratado, para lo cual la IPS debia presentar
una factura adicional junto con las copias de los formularios la verificacion
mencionada y los registros individuales de salud RIPS, aunado al hecho de que el
reconocimiento estaria sujeto a la verificaciéon del reporte de novedades que
realizara la EPS para los siguientes casos: ingreso nuevo, traslados entre EPS-S e

ingreso por nacimientos en mayores de 30 dias y menos de un afio’®.

6.22. Respuesta fechada el 11 de noviembre de 2011 que dio la coordinadora del
Grupo de Administracion de Subsidios del Ministerio de Salud a un derecho de

peticion que elevé Comparta EPS-S8, en los siguientes términos®!:

“1. En la liquidacion de los contratos administrativos de junio a marzo de 2011 el
municipio, nos pueden reconocer los afiliados que se reportaron en la guia de
liguidacion y que Comparta EPS-S no envi6é en la base de datos en un periodo
determinado pero que garantiz6 servicios a través de los contratados con las IPS

R/ Para el periodo de contratacion sefialado, la entidad territorial se sujetdé a los
pardmetros normativos de los decretos 1964 y 1965 sobre la forma del contrato de
aseguramiento y su ejecucion respectivamente. Contrato que para su liquidacion
debe aplicarse el articulo 4 del Decreto 415 de 2011.

En este orden, es claro que el municipio puede proceder al reconocimiento de la UPC
a la EPS, en la medida en que se den las condiciones del articulo 4 del decreto
mencionado, tales como, que la EPS-S acredite que efectivamente garantizd el
aseguramiento, para lo cual debera demostrar con hechos ciertos y debidamente
documentados la garantia del acceso a los servicios de los afiliados y adicionalmente
que los afiliados para el momento de la liquidacion del contrato se encuentren
registrados en la BDUA independiente de la fecha de registro en la BDUA. Para los
afiliados que no aparecen registrados en la BDUA no procede reconocimiento;
la operacién del régimen subsidiado en la vigencia 2010 y la modalidad de
reconocimiento, giro y pago de la UPC-S no permite pago alguno” (se destaca).

79 Folios 29 a 31 del cuaderno No. 1.
80 Se precisa que Comparta fue una de la EPS-S que también suscribié el contrato de aseguramiento.
81 Folios 19 a 22 del cuaderno No. 1
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6.23. Instructivo DGGDS-RS-005-2010 fijado por la Direccion General de Gestidn
de la Demanda en Salud del Ministerio de la Proteccién Social, con destino a los
gobernadores, alcaldes, entre otros, en el cual se fijaron las directrices para la

prérroga de los contratos del régimen subsidiado a partir del 1° de agosto de 201082,

En este documento se plasmo:

“Poblacién que no se encontraba cargada en la BDUA, pero se encontraba
afiliada y carnetizada en el régimen subsidiado.

(...) Los afiliados al régimen subsidiado que no se encontraba cargados en la BDUA
al momento del giro de los recursos correspondientes al bimestre abril-mayo de 2010
y por los cuales no recibieron giro las EPS-S, pero que se encontraban afiliados y
carnetizados al inicio de dicho periodo abril de 2010, el Ministerio dio lineamientos
mediante instructivo 001 de 2010 de la Direcciones de Planeacién y Andlisis de
Politica y la Direccion General de Gestion de la Demanda, para que las EPS
garantizaran la prestacion de los servicios de salud a dicho poblacién, asi mismo
mediante instructivo DGGDS-RS-004-2010, se establecid que en el marco de la
liquidacién del bimestre abril-mayo se debian tener en cuenta todas las novedades
de la poblacién debidamente afiliada, siempre y cuando se contara con los soportes
necesarios (Formulario Unico de Afiliacion y Traslado, RIPS, contratos hechos con la
red, servicios efectivamente pagados para esta poblacion, entre otros) para el
reconocimiento y pago de lo debido por parte de la entidad territorial.

Conforme lo anterior, para su reconocimiento y pago en la liquidacion del bimestre
abril-mayo 2010, el municipio y las EPS-S debieron verificar cudles eran sus afiliados
cargados y reconocidos en la BDUA y cuales no. De igual forma, el municipio debié
verificar la afiliacion efectiva de dicha poblacién al régimen subsidiado, si la EPS
incluy6 en los contratos de capitacion con la red prestadora de servicios de salud a
estos afiliados, si garantizé efectivamente la prestacion de servicios de salud y
presento los soportes correspondientes a la atencion”.

6.24. Informes de interventoria realizados por Cooservit C.T.A. en relacién con los
bimestres octubre-noviembre de 2010, diciembre 2010-enero 2011 y febrero-marzo
de 2011, respecto todas las EPS-S, incluida Comfamiliar, con las que el municipio

de Neiva suscribié contrato de aseguramiento®:.

6.25. Oficio del 10 de octubre de 2012, en el cual la gerente de Sistema de Gestion
LTDA expidi6 certificacion con destino al municipio de Neiva informandole que en
Comfamiliar EPS Huila, a partir del 1° de octubre de 2010, se implementé un
software para la funcionalidad de la parte tecnologica en la que se podia consultar

en tiempo real el estado de afiliacion de los usuarios®*.

82 Folios 290 a 296 del cuaderno No. 1.
83 Folio 380 del cuaderno No. 2.
84 Folio 261 del cuaderno No. 2.
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6.26. Acta de liquidacion definitiva, sin firma, estableciéndose un saldo a favor de
Comfamiliar EPS en el monto de $892°210.093.26.8°

7. Solucién al caso concreto

De acuerdo con el material probatorio relacionado, la Sala procedera a resolver el
problema juridico planteado, para lo cual se debe de determinar si la liquidacion
unilateral del contrato de aseguramiento realizada por el municipio de Neiva se
ajusté o no a la realidad de la ejecucién de dicho negocio juridico y si, en efecto,

puede predicarse o no una responsabilidad contractual por parte de la entidad.

7.1. Para empezar, la Sala considera oportuno realizar una breve contextualizacion

normativa sobre el tema objeto de debate:

Con la Ley 1122 de 2007, por medio de la cual se hicieron unas modificaciones al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, se faculté al Gobierno Nacional
para que adoptara las medidas necesarias para asegurar el flujo agil y efectivo de

los recursos del Sistema, utilizando, de ser necesario, el giro directo®.

Con el Decreto 1965 del 31 de mayo de 2010 el Gobierno Nacional dicté normas
para asegurar el flujo agil y efectivo de los recursos que financian y cofinancian el
régimen subsidiado de salud y para controlar el manejo y destinacion de los mismos;
en su articulo 3 establecié las etapas del proceso de giro de los respectivos
recursos: (i) elaboracion y suscripcion electrénica de la Declaracién de Giro de
Aceptacién de Saldos (DGAS) por parte de las entidades territoriales; (ii) verificacion
del Administrador Fiduciario de los Recursos del Fosyga de la conformidad de la
DGAS con las fuentes y los datos registrados en la BDUA, y (iii) giro de los recursos
qgue no fueran glosados, es decir, ya validados y certificados; en su articulo 4
consagro que la DGAS era un instrumento mediante el cual la entidad territorial
aceptaba que los contenidos de la BDUA correspondia a los afiliados por ella

cargados en la misma, asi como para aceptar la liquidacion de las UPC-S y

85 Folio 23 del cuaderno No. 1.

8 “ARTICULO 13. Flujo y proteccién de los recursos. Los actores responsables de la administracion,
flujo y proteccion de los recursos deberan acogerse a las siguientes normas (...) PARAGRAFO 1°.
El Gobierno Nacional tomara todas las medidas necesarias para asegurar el flujo agil y efectivo de
los recursos del Sistema, utilizando de ser necesario, el giro directo y la sancién a aquellos actores
que no aceleren el flujo de los recursos”.
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autorizar las operaciones débito y crédito de las cuentas maestras de los Fondos

Territoriales de Salud a las cuentas de los beneficiarios registrados.

En este punto ha de precisarse que el decreto mencionado fue modificado por el
Decreto 415 del 14 de febrero de 2011, toda vez que, pese a las medidas adoptadas
en el Decreto 1965 de 2010, se seguian evidenciando dificultades en el flujo de
recursos, lo que implicé efectuar ajustes al proceso de giro y pago de los recursos
gue cofinanciaban y financiaban el régimen subsidiado para el periodo contractual
que terminaba el 31 de marzo de 2011. Para el efecto, el Decreto 415 de 2011
derog6 expresamente algunas disposiciones del Decreto 1965 de 2010, entre ellas
el articulo 4, y dispuso cudles serian las etapas del proceso de pago de la entidad
territorial a las EPS del régimen subsidiado para el periodo de contratacion que

terminaba el 31 de marzo de 2011, modificando asi el articulo 3 del Decreto 1965.

Al respecto, el articulo 1° del Decreto 415 de 2011 dispuso:

Articulo 1. Modificar el articulo 3° del Decreto 1965 de 2010, el cual quedara asi:

Articulo 3°. Etapas del proceso de pago de la entidad territorial a las Entidades
Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado, EPS-S, para el periodo de
contratacion que termina el 31 de marzo de 2011. El proceso de giro y pago de los
recursos del Régimen Subsidiado comprendera las siguientes etapas:

1. El Ministerio de la Proteccion Social dispondra en el FTP la guia para la
liqguidacion de pagos, la cual se elaborara con la informacion de la Base de Datos
Unica de Afiliados — BDUA que recibe, administra y consolida el administrador
fiduciario de los recursos del Fosyga y la UPC-S vigente para cada periodo y
municipio.

2. Cada entidad territorial revisara la guia para la liquidacion de pagos dispuesta
por el Ministerio de la Proteccién Social para cada Municipio, a través del
mecanismo definido por este ultimo.

3. Cada entidad territorial enviara al administrador fiduciario de los recursos del
Fosyga las novedades de retiro de afiliados que no deben hacer parte de la guia
para la liquidacion de pagos, para actualizar la BDUA conforme a lo establecido en
la Resolucién 4712 de 2010 y las normas que la modifiqguen, adicionen o
sustituyan.

4. El Ministerio de la Protecciéon Social y/o el administrador fiduciario de los
recursos del Fosyga, dispondra la guia definitiva para la liquidacion de las UPC-S
a las entidades territoriales, que servira de base para efectuar los pagos
correspondientes a las EPS del Régimen Subsidiado, pagos que en todo caso,
deberan realizarse a través de las cuentas maestras territoriales y en los términos
sefialados en las normas vigentes.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=39779#3
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En el articulo 3 del Decreto 415 de 2015 se establecid que, de acuerdo con las
competencias establecidas en las Leyes 715 de 2001 y 1122 de 2007, las entidades
territoriales eran las responsables del adecuado y oportuno pago de los recursos
que financiaban y cofinanciaban el régimen subsidiado de salud, y que la
informacion suministrada por el Ministerio de la Proteccion Social y/o el
administrador fiduciario de los recursos del Fosyga en la guia para la liquidacion de
UPC-S constituia un referente para el pago que debia ser liquidado por la entidad

territorial de acuerdo con las normas vigentes.

A su vez, en el articulo 4 se dispuso que para el reconocimiento y pago de las UPC-
S, por el periodo entre el 1° de junio de 2010 y el 31 de marzo de 2011, “de los
afiliados que no estén registrados en la Base de Datos Unica de Afiliados, las
entidades territoriales de acuerdo con los respectivos contratos, podran tener en
cuenta la informacion contenida en la guia de liquidacion que suministre el
Ministerio de la Proteccion Social para el pago del bimestre febrero - marzo 2011,
la cual recogera para este periodo las actualizaciones de la BDUA de acuerdo
con la normatividad vigente”. En dicho articulo, asimismo, se consagré que “lo
anterior se haria sin perjuicio de lo reconocido y/o pagado con base en la DGAS
hasta el bimestre diciembre de 2010 — enero de 2011”, ademas de que, en todo
caso, el reconocimiento y pago de las UPC-S a las EPS-S se efectuaria sin perjuicio
de los valores que se deben reconocer por la garantia de la prestacion de servicios

de salud a los afiliados, “siempre y cuando hubieren ingresado a la BDUA”.

Conviene precisar que, ante las dificultades que manifestaron las entidades
territoriales y las EPS como consecuencia de la aplicacion de las etapas del proceso
de pago para el periodo de contratacion que terminé el 31 de marzo de 2011, el
Ministerio de la Proteccion Social profiri6 la Circular Externa No. 028 de 2011. De
conformidad con el articulo 4 del Decreto 415 de 2011 y con miras al reconocimiento
y pago de las UPC-S, por el periodo comprendido entre el 1° de junio de 2010 y el
31 de marzo de 2011, la referida cartera ministerial, a través de la Circular en
mencion, suministré a las entidades territoriales la informacion del registro de
afiliados activos en la Base de Datos Unica de Afiliados (BDUA), con el fin de que
los gobernadores, alcaldes, entre otros, adelantaran la etapa de liquidacion de los

contratos de aseguramiento que terminaron su vigencia el 31 de marzo de 2011.
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En el numeral 1 de la Circular mencionada, que reguld lo concerniente a la
disponibilidad y condiciones técnicas de la informacion, se sefialé que desde el 1°
de abril de 2011 el Ministerio de la Proteccion Social dispuso en la FTP del Fosyga
para los municipios un archivo con el codigo DANE del municipio y con extension

“rar”, identificado como “Guia de Liquidacién”, el cual contenia un registro por
afiliado activo por cada periodo liquidado desde junio de 2010 hasta marzo de 2011,

junto con el calculo de los dias y el valor de la UPC a liquidar.

En el numeral 2 se indic6 que los operadores de informacién debian entregar a cada
municipio la informacion correspondiente a los afiliados pagados a través de la
Declaracion de Giro y Aceptacion de Saldos (DGAS), correspondiente al periodo de

contratacion que finalizé el 31 de marzo de 2011.

En el numeral 3, que se refirid6 al manejo y consolidacion de la informacion para la
liquidacion de los contratos de la vigencia contractual comprendida entre el 1° de
junio de 2010 y el 31 de marzo de 2011, se estableci6 que “las Entidades
Territoriales con base en la informacion entregada en este archivo, identificaran y
cruzaran con los afiliados efectivamente pagados y no pagados de acuerdo con la
informacion de la Declaracion de Giro y Aceptacion de Saldos -DGAS-, que
corresponda a los bimestres de la vigencia contractual aqui sefialada”, afiadiéndose
que “con el resultado del cruce la respectiva Entidad Territorial generara informacién
soporte para proceder al pago de lo debido de los afiliados no reconocidos a las
EPSS en cada bimestre y para la liquidacion total de la vigencia contractual

comprendida entre el 1° de junio de 2010 y el 31 de marzo de 2011”.

En el numeral 4 se afirm6 que desde abril de 2011 el Fosyga dispuso la BDUA, con
historia, que contenia el consolidado de las actualizaciones de cada afiliado en esa
base de datos, segun las novedades que en cada proceso de BDUA habian
reportado los municipios y/o las EPSS, informacion que seria copiada
mensualmente en las carpetas FTP de cada municipio, departamento y EPSS.

Por ultimo, en la Circular se mencioné que el objetivo de la informacion puesta de
presente era tener un soporte de verificacion para la liquidacion de la vigencia

contractual comprendida entre el 1° de junio de 2010 y el 31 de marzo de 2011.
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7.2. Bajo esa Optica normativa, atinente a los pagos y recursos que deben giran los
entes territoriales a las EPS y a la liquidacion final respecto de los contratos de
aseguramiento con vigencia entre el 1° de junio de 2010 y el 31 de marzo de 2011,

la Subseccidn procedera a resolver el problema juridico planteado.

En la demanda se alegé que en la liquidacion unilateral del contrato de
aseguramiento realizada por el municipio de Neiva no se reconocié lo que en
realidad le correspondia a Comfamiliar, sefialando que lo plasmado en el acto no
obedecié a la ejecucién del negocio juridico. Como sustento de lo anterior, la parte
actora sostuvo (i) que, de conformidad con el paragrafo primero del articulo 6 del
Decreto 4747 de 2007, para la liquidacién de octubre a diciembre de 2010 y de
enero a marzo de 2011 el ente territorial debi6 tener en cuenta el nidmero de
usuarios cargados en la base de datos en linea de Comfamiliar,
independientemente de que los mismos hayan sido cargados o no en la Base de
Datos Unica de Afiliados (BDUA; y (ii) que para la liquidacion de junio a septiembre

de 2010 se desconocid la certificacion de la ESE Carmen Emilia Ospina.

El Tribunal de primera instancia accedi6 parcialmente a las suplicas de la demanda,
declarando la “nulidad” de las resoluciones demandadas, por medio de las cuales
el municipio de Neiva liquidé unilateralmente el contrato de aseguramiento, y
condenando en abstracto al ente territorial para que, por via incidental, Comfamiliar
presentara la liquidacién motivada y especificada del contrato objeto de estudio. Tal
decision, en sintesis, se fundamento (i) en el hecho de que para la liquidacién debio
tenerse en cuenta la base de datos en linea de Comfamiliar, a partir del 1° de
octubre de 2010 -fecha en la que entr6é en funcionamiento-, lo cual no ocurrid, con
independencia de que las personas estuvieren o no incluidas en la BDUA, en virtud
de la finalidad misma del contrato de aseguramiento, que consistia en garantizar el
acceso a la prestacion de servicios de salud; y (ii) en el argumento de que en la
liquidacion unilateral no fue reconocido un nimero de usuarios, cuando con la
certificacion expedida por la ESE Carmen Emilia Ospina se probo que aquellos
tuvieron garantia de acceso en el periodo entre el 1° de junio de 2010 y el 31 de
marzo de 2011, “lo que implica que debe reconocerse el valor de la UPC sobre esta
poblacion para toda la vigencia del contrato o desde la fecha de la afiliacion si el
usuario se afilié en vigencia de este contrato, porque se demostro la garantia de

acceso”, al margen de que tales usuarios no se encontraran incluidos en la BDUA.
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En contraste con lo anterior, en el recurso de apelacion el municipio de Neiva que
no se entendia por qué se declaré la “nulidad” de las resoluciones, en tanto en la
misma sentencia se reconocio la falta de prueba de la suma reclamada por
$892°'210°093.28, que, en criterio de la parte actora, era la que correspondia a la
realidad. Ademas, el ente territorial manifesto la liquidacion unilateral estuvo acorde
con el numero de beneficiarios de acuerdo con la base de datos, indicando que, de
acuerdo con lo pactado en la clausula octava del contrato, para el pago debia

tenerse en cuenta el nimero de afiliados que se encontraran en la BDUA.

Acto seguido, la parte recurrente indic6 que la liquidacion se ajustdé a los
lineamientos de la Circular Externa No. 028 de 2011, desdibujandose lo sefalado
por el Tribunal, y afiadi6é que no era posible reconocer suma alguna a la parte actora,
dado que, para el reconocimiento de la UPC-S por afiliados no reportados,
Comfamiliar debié demostrar la atencion de aquellos, pero no allegdé soporte al
respecto que acreditara tal circunstancia, por lo que el valor de esos usuarios no
reportados no fue posible incluirlo en la liquidacion, en atencién al articulo 4 del
Decreto 415 de 2011. Por dltimo, en la alzada se sostuvo que no era viable que se
reconocieran los afiliados de Comfamiliar que no estaban cargados en la BDUA,
toda vez que ello difiere de lo contemplado en la Circular Externa No. 028 de 2011,

por lo que, a su juicio, la liquidacion unilateral se ajusto a la realidad.

7.3. Contextualizados los argumentos de la apelacién y atendiendo la naturaleza de
las resoluciones demandadas, que son actos juridicos contractuales y no actos
administrativos, desde la perspectiva de la responsabilidad contractual la
Subseccién analizara, a partir de los hechos probados, si liquidacion unilateral
efectuada por el municipio de Neiva se ajust6 a la realidad del contrato en cuestion.

7.3.1. Resulta del caso sefialar, de manera preliminar, que le asiste razon a la parte
recurrente en el sentido de que, si en la misma sentencia apelada se reconocié la
ausencia de material probatorio para acreditar el monto reclamado de
$892°210.093.22 -que supuestamente era la suma que debia ordenarse en su favor

en la liquidacion-, no era posible predicar falencias en la liquidacién unilateral.

Lo anterior, porque en la demanda interpuesta por Comfamiliar se cuestionaron las

resoluciones que liquidaron unilateralmente el contrato de aseguramiento, que
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reconocieron una suma de $364'473.613.24 en favor del municipio de Neiva,
cuando, a juicio de la actora y segun la pretension tercera del libelo, era el ente
territorial el que le debia pagar a Comfamiliar el monto de $892'210.093.28, que
correspondia a la suma que realmente debia ordenarse en la liquidacion del periodo
contractual comprendido entre junio de 2010 y marzo de 2011, aspecto este que,
valga decir, también fue el sustento de la solicitud de conciliacion extrajudicial
presentada por la ahora demandante. Entonces, si el fallo apelado reconocio que la
parte actora no acredité lo reclamado por el valor que debia ordenarse la liquidacion
(892'210.093.28)8’, debe entenderse que no se desvirtud la suma dispuesta por el
municipio en la liquidacion unilateral, incumpliendo asi su carga probatoria y, por

ende, no era posible acceder a las pretensiones formuladas por Comfamiliar.

De conformidad con el articulo 167 del CGP, “incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”. Sobre el particular, resulta oportuno sefialar que la jurisprudencia®® de
la Corporacion ha sido enfatica en advertir que la carga de la prueba se constituye
en un principio de autorresponsabilidad que tienen las partes en litigio para que los
hechos que sirven de sustento a las normas juridicas, cuya aplicacion reclaman,
aparezcan demostrados en el proceso y que, ademas, le indica al juez como debe
fallar cuando no aparezcan probados tales hechos. Es asi que, si la actora
demuestra los supuestos facticos sobre los cuales sustenta sus pretensiones,
consecuencialmente obtiene una sentencia favorable a sus peticiones; contrario
sensu, si dicha parte asume una conducta contraria, no cumpliendo con la carga de
la prueba exigida en el articulo 167 de CGP, procede la desestimacion de las

pretensiones, que conllevaria a un fallo adverso a sus intereses.

En este caso, partiendo de lo sefialado por el Tribunal a quo en el sentido de que
Comfamiliar no acredité la suma que supuestamente debia reconocerse en su favor
en la liquidacién, ni ninguna otra -lo cual era necesario para desacreditar lo
dispuesto por el municipio de Neiva en la liquidacién unilateral-, la Subseccién
advierte que, al inobservarse el principio de autorresponsabilidad de la carga de la

prueba, la consecuencia légica era negar las pretensiones de la demanda y no otra.

87 Ver apartado 6.4. de los antecedentes de la presente providencia.
88 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 27 de marzo de 2014. Rad.: 29732.
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7.3.2. Sumado a lo anterior, la Sala destaca, contrario a lo expuesto por el a quo,
que en el expediente no obra prueba de la cual pueda desprenderse gque la
liquidacion unilateral efectuada por el municipio de Neiva hubiese desconocido la

realidad de la ejecucion del negocio juridico, como se vera en seguida.

De acuerdo con el Decreto 415 de 2011, cuerpo normativo que regulo el proceso de
pago de las entidades territoriales hacia las EPS del régimen subsidiado para el
periodo de contratacion que terminaba el 31 de marzo de 2011, la Subseccion
advierte que la guia de liquidacion dispuesta por la cartera ministerial parte de la
BDUA que administra y consolidada el administrador de los recursos del Fosyga, la
cual le correspondia revisar a las entidades territoriales para enviar al referido
administrador las novedades de retiros de afiliados que no debian hacer parte de la
guia del liquidacion y asi actualizar la BDUA, disponiéndose a partir de ahi por parte
del Ministerio de la Proteccion Social “la guia definitiva para la liquidacion de las
UPC-S a las entidades territoriales, que servird de base para efectuar los pagos
correspondientes a las EPS del Régimen Subsidiado” (articulo 1°). Esa guia de
liquidacién de UPC-S, que se sustenta en la respectiva BDUA, constituia el referente
para el pago que debia ser liquidado por la entidad territorial (articulo 3); se dispuso
gue el pago de las UPC-S a las EPS-S debia efectuarse sin perjuicio de los valores
gue se debian reconocer por la garantia de la prestacion de servicios de salud a los

afiliados, “siempre y cuando hubieren ingresado a la BDUA” (articulo 4).

Este contexto normativo para dar cuenta de que la BDUA constituia la herramienta
fundamental para el pago de las UPC-S por parte de las entidades territoriales a las
EPS-S, dado que a partir de la BDUA se estructuraba la guia de liquidaciéon. Tanto
asi que, con la Circular Externa No. 028 de 2011 y con miras al reconocimiento y
pago de las UPC-S, por el periodo comprendido entre el 1° de junio de 2010y el 31
de marzo de 2011, el Ministerio de la Proteccion Social suministro a las entidades
territoriales la informacion del registro de afiliados activos en la BDUA, con el fin de
gue los gobernadores, alcaldes, entre otros, adelantaran la etapa de liquidacion de

los contratos de aseguramiento que terminaron su vigencia el 31 de marzo de 2011.

Dicho esto, ha de sefalarse que en el contrato de aseguramiento suscrito entre el
municipio de Neiva y Comfamiliar, cuya vigencia se extendio entre el 1° de junio de

2010y el 31 de marzo de 2011, se pact6 que al ente territorial le correspondia pagar



Radicado: 41001-23-33-000-2014-00211-01 (62319)
Demandante: CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL HUILA

la UPC-S a los afiliados contratados y activos en la BDUA desde la fecha de
afiliacion, con independencia de la fecha de su cargue efectivo en la BDUA (clausula
segunda), acordandose que el valor del contrato correspondia al resultado obtenido
de multiplicar el valor de la UPC-S por el nimero de afiliados activos y cargados al
BDUA en la fecha de corte diferida para el célculo del giro, por los meses totales del
negocio juridico (clausula séptima). Por su parte, segun lo estipulado, a Comfamiliar
le correspondia cumplir con todas las obligaciones respecto de la BDUA de acuerdo
con la normatividad vigente y entregar la base de datos de los afiliados a la red
prestadora de servicios, a la suscripcidén del contrato, y actualizarla como minimo

mensualmente (clausula tercera) (hechos probados 6.1.,6.1.1.,6.1.2.,6.1.3. y 6.2.).

En cuanto a la forma de pago, en la clausula octava se pacto, entre otras cosas,
que “El calculo de las UPC-S a pagar se realizara teniendo en cuenta los afiliados
activos en la BDUA actualizada, sin perjuicio de los ajustes que por novedades sean

pertinentes, que realizara el operador de informacién cuando a ello haya lugar...”.

A partir de lo pactado en el contrato de aseguramiento se desprende, igualmente,
que el pago de las UPC-S que le correspondia al municipio de Neiva hacia las EPS-
S dependia del numero de afiliados activos en la BDUA. Asimismo, cabe sefialar,
segun la coordinadora del Grupo de Administracion de Subsidios del Ministerio de
la Proteccion Social, que “Para los afiliados que no aparecen registrados en la
BDUA no procede reconocimiento”, indicando que para el reconocimiento de las
UPC-S a las EPS-S debia acreditarse que efectivamente se acredit6 el
aseguramiento y que adicionalmente los afiliados se encontraran registrados en la

BDUA para el momento de la respectiva liquidacién (prueba adicional 6.22).

Bajo estas precisiones, la Sala pasa analizar la liquidacion unilateral efectuada por
el municipio de Neiva, la cual fue producto del tramite infructuoso que se adelanto
para liquidar de manera bilateral el contrato de aseguramiento (hechos probados
6.3. a 6.8.). Con la liquidacion unilateral, materializada en la Resolucion No. 119 de
2012, se establecié que al ente se le adeudada $364'473.613.24, sefialandose que
Comfamiliar no acepto los descuentos realizados por el municipio atinentes a las
UPC-S no reconocidas por afiliados no reportados a la red y que para el
reconocimiento de mas UPC-S por afiliados no reportados debia demostrarse la
atencion a dichos afiliados, lo cual no acreditd, aun cuando se le otorgo un plazo

para que allegara los respectivos soportes. Tal determinacidn, aunque fue recurrida
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por Comfamiliar argumentando que a la EPS-S si le correspondia pagar la totalidad
de usuarios cargados en la base de datos en linea, al margen de que los mismos
hayan sido cargados o no en la BDUA, el Municipio de Neiva la confirm6 mediante
Resolucidon No. 045 del 26 de diciembre 2012 (hechos probados 6.9. a 6.12.)

Lo expuesto permite entender, en contravia a lo sefialado por el Tribunal a quo, que
la liquidacion unilateral no desconocio la realidad de la ejecucidon del contrato de
aseguramiento, porque para el pago de las UPC-S se requeria que los usuarios
estuvieran activos en la BDUA, segun lo pactado en el mismo negocio juridico y lo
previsto en la normatividad puesta de presente. Es por esta razén que solo a partir
de la BDUA era posible determinar lo que correspondia pagarle o reconocerle a la
EPS-S en la correspondiente liquidacion, de ahi que carezca de asidero el
argumento de la parte actora, acogido en el fallo de primera instancia, consistente
en que para la liquidacion también debid tenerse en cuenta la base de datos en
linea de Comfamiliar, la cual entré a funcionar el 1° de octubre de 2010 y en la que

se podia consulta el estado de afiliacién de los usuarios (prueba adicional 6.25.).

En la demanda se aludié al paragrafo primero del articulo 6 del Decreto 4747 de
20078, norma que establecié que a las entidades responsables del pago de
servicios de salud debian garantizar la administracion en linea de las bases de datos
de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, consagrando
también que las atenciones prestadas con base en la informacion reportada en linea
o por cualquier otro medio no podian ser objeto de glosa con el argumento de que
el usuario no estaba incluido. Frente a esto la Sala destaca que, aun cuando tal
disposicion establece lo atinente a la administracion en linea de las bases datos, lo
cierto es que nada contempla frente al pago de las UPC-S y la liquidacién de los
contratos de aseguramiento, aspectos estos Ultimos que tienen una regulacion
concreta y especifica en el Decreto 415 de 2011, cuyas normas previeron la BDUA

como el instrumento a partir del cual se estructuraba la guia de liquidacion.

8 “PARAGRAFO 1°. Para el suministro de la informacion de la poblacion a ser atendida, en
cumplimiento del paragrafo 1° del articulo 44 de la Ley 1122 de 2007, las entidades responsables
del pago de servicios de salud, garantizaran la administracién en linea de las bases de datos de los
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, SGSSS, asegurando su depuracion, y el
correcto y oportuno registro de las novedades. En caso de no contar con la informacion actualizada
en linea, deberan entregar y actualizar la informacién por los medios disponibles. De no actualizarse
la informacién en linea o no reportarse novedades, se entenderd que continda vigente la Ultima
informacion disponible. Las atenciones prestadas con base en la informacion reportada en linea o
por cualquier otro medio, no podran ser objeto de glosa con el argumento de que el usuario no esta
incluido”.
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En adicién a lo anterior, la Sala indica que la base de datos en linea de Comfamiliar
entro a operar el 1° de octubre de 2010, ya cuando se habia suscrito el contrato de
aseguramiento objeto de estudio -1° de junio de 2010-, por lo que adquiere sentido
la declaracion del sefior Adiel Ortiz Tovar, quien indicé que no conocia esa base de
datos de en linea de Comfamiliar y que no se tuvo en cuenta para la liquidacion del
contrato (hecho probado 6.20.2); ademas, la Subseccion destaca que del
clausulado contractual no se observa que las partes hayan supeditado el pago de
las UPC-S al software con el que contara la EPS-S, sino que, como ya vio, para el
pago o giro recursos y respectiva liquidacién se requeria exclusivamente que los

usuarios estuvieran activos en la BDUA, cuestion que no demostro la parte actora.

De este modo, al igual que lo conceptuado por el Ministerio Publico, la Sala
considera que los recursos destinados al régimen subsidiado de salud no dependen
de la base de datos en linea con la que contaba la EPS-S, sino de la BDUA. Es asi
que, contrario a lo sefialado por la testigo Paola Andrea Bustos Sanchez, no es

posible reconocer usuarios no dispuestos o activos en la BDUA.

Adicionalmente, no esta de mas sefialar que, si bien en sede administrativa se
requirio a Comfamiliar para que allegara los soportes de atencién a los afiliados no
incluidos en el BDUA, lo cierto es que no los allegd, segun se extrae de la
Resolucién No. 119 de 2012, documentos que, valga aclarar, también brillan por su
ausencia en este proceso. Aunque, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 del
Decreto 415 de 2011, el pago de las UPC-S a las EPS-S debia efectuarse sin
perjuicio de los valores que se debian reconocer por la garantia de la prestacion de
servicios de salud a los afiliados, “siempre y cuando hubieren ingresado a la
BDUA”, esto Ultimo que se resalta en negrilla tampoco fue probado, ademas de que
no hay indicacion clara ni certera por parte de la actora de quiénes y cuantos fueron
los usuarios a los que se les garantizo el acceso a los servicios de salud, carga

minima con la que la demandante debia cumplir en su libelo.

Por otra parte, la Sala encuentra acreditado (i) que Comfamiliar suscribié contratos
con la ESE Carmen Emilia Ospina para que esta prestara servicios de baja y de
primer complejidad contemplados en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado (POS-
S) a los afiliados de la EPS que se encontraran en el régimen subsidiado; (ii) que la

ESE expidié una certificacion en la que le informé a Comfamiliar el nimero de
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usuarios que fueron atendidos en el periodo comprendido entre junio de 2010 y
marzo de 2011; y (iii) que consta la informacion reportada en la base de datos
(hechos probados 6.12. a 6.17.).

No obstante lo anterior, y aunque con tales pruebas se pretende acreditar que la
EPS-S garantizé a sus afilados el acceso a los servicios de salud, ellas no resultan
suficientes para concluir que con la liquidacion unilateral se desconocio la realidad
de la ejecucion del contrato de aseguramiento, porque en los términos del articulo
4 del Decreto 415 de 2011 no solamente se requiere haber garantizado la prestacion
de servicios de salud sino también que hayan ingresado a la BDUA, esto ultimo que
fue lo que no demostro la parte actora en el presente caso, lo que resultaba

necesario para el reconocimiento de mas UPC-S en la liquidacién.

7.3.3. Como conclusién de lo expuesto, la Sala destaca que la liquidacion unilateral
efectuada por el municipio de Neiva respecto del contrato de aseguramiento con
vigencia entre el 1° de junio de 2010 y el 31 de marzo de 2011 no desconocio la
realidad de la ejecucioén del negocio juridico. Es asi que se impone la revocatoria de
la sentencia de primera instancia, que declar6 la nulidad de las resoluciones
demandadas; aspecto este que, como acaba de verse, se analizé desde la 6ptica

de la responsabilidad contractual, por la naturaleza de los actos cuestionados.

8. Costas

De conformidad con el articulo 188 del CPACA® y con la disposicién especial del
articulo 365-1 del CGP?!, procede la condena en costas a cargo de la parte a la que
se le resuelve desfavorablemente el recurso de apelacion, siempre y cuando “en el

expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”®?.

9 “Articulo 188. Condena en costas [CPACA]. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran
por las normas del Coédigo de Procedimiento Civil [actualmente Cddigo General del Proceso]”
[aclaracién afiadida].

91 “Articulo 365. Condena en costas [CGP]. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se
condenarda en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente
el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto [...]"
[aclaracién afiadida).

92 El articulo 365 del CGP, en su numeral 8, establece: Articulo 365. Condena en costas. En los
procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas
se sujetard a las siguientes reglas (...) 8. Solo habré lugar a costas cuando _en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién”[se destaca].
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A suvez, el articulo 365-4 del CGP indica que “(...) [cJuando la sentencia de segunda
instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a

pagar las costas de ambas instancias (...)” (se destaca).

En atencion a lo ordenado en la citada norma, se condenard en costas a la parte
demandante por ambas instancias, ante la revocatoria total de la sentencia de
primera instancia y que condujo a la negativa de las pretensiones de la demanda,

la cual habia accedido parcialmente a las suplicas de la demandante.

La liquidacion de las costas la haréa de manera concentrada el Tribunal a quo, en
los términos del articulo 366 del CGP®,

En el presente caso, en ambas instancias se encuentra acreditada la gestion de los
apoderados de la entidad demandada, Municipio de Neiva, pues contestod
oportunamente la demanda, interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de
primer grado y alegd de conclusion tanto en primera como en segunda instancia. En
tal sentido, la Sala estima suficiente dicha gestion para que se disponga la fijacion de
agencias en derecho en la liquidacion de las costas, en favor de la demandada, de

acuerdo con lo previsto en los articulos 365 y 366 del CGP.

Conviene sefialar que, bajo las reglas del cédigo en cita la condena en costas no
requiere de la apreciacion o calificacion de una conducta temeraria de la parte a la
cual se le imponen, toda vez que en el régimen actual dicha condena se determina
con fundamento en un criterio netamente objetivo, en este caso frente a la parte que
ha resultado vencida, “siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y
de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley™*.

B A cuyo tenor: “Las costas y agencias en derecho seran liqguidadas de manera concentrada en el
juzgado que haya conocido del proceso en primera o0 Unica instancia, inmediatamente quede
ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas (...)".

94 De acuerdo con la Corte Constitucional “La condena en costas no resulta de un obrar temerario o
de mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el
proceso o recurso que haya propuesto, segun el articulo 365. Al momento de liquidarlas, conforme
al articulo 366, se precisa que tanto las costas como las agencias en derecho corresponden a los
costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurrié en el proceso, siempre que exista
prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley.
De esta manera, las costas no se originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacion de
perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una sancién en su
contra”. Sentencia C-157/13. MP. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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La liquidacion de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el Tribunal
gue conocio del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que dispone el

articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

Fijacion de agencias en derecho

El Acuerdo 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura,
vigente para la fecha en que se presenté la demanda®, estableci6 las tarifas de
agencias en derecho.

En cuanto a los criterios para la fijacion de las tarifas en los asuntos contencioso
administrativos, el articulo 3 del referido Acuerdo dispuso que debia tenerse en
cuenta la naturaleza, la calidad y la duracién util de la gestion realizada por el
apoderado, asi como la cuantia de la pretension y las demas circunstancias

relevantes.

En lo que a este caso interesa, resulta oportuno anotar que, en los procesos con
cuantia y que se adelantan ante esta jurisdiccion, las agencias en derecho en
primera instancia deben fijarse hasta en un 20% -limite maximo- del valor de las
pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia, segun lo previsto en el
numeral 3.1.2% del articulo 6 del mencionado Acuerdo 1887 de 2003. De acuerdo
con lo sefialado el articulo 3 de dicho Acuerdo, se advierte que la gestion procesal
del apoderado de la entidad demandada fue consistente, en tanto contest6 la
demanda, presento alegatos de conclusion e interpuso recurso de apelacion contra
el falo dictado por el a quo. En ese sentido, las agencias en derecho se fijan en la
suma de $4°'461.050, monto que debera ser pagado a favor del municipio de Neiva,
con fundamento en la relacion porcentual del 0.5% de las pretensiones que fueron

negadas en este proceso, que suman $892'210.093.28.

% La demanda se presento el 13 de mayo de 2014. El Acuerdo 1887 de 2003 fue derogado por el
Acuerdo PSAA16-1055410554 del agosto 5 de 2016; no obstante, este Ultimo solo entré a aplicarse
para los procesos judiciales iniciados a partir de su publicacion.

9 “Articulo. 6—Tarifas. Fijar las siguientes tarifas de agencias en derecho:

11 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

[...].

3.1.2. Primera instancia.

[...]

Con cuantia: Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o
negadas en la sentencia [...]” [énfasis afiadido].
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Por otra parte, las agencias en derecho en segunda instancia deben fijarse hasta
en un 5% -limite maximo- del valor de las pretensiones reconocidas o0 negadas en
la sentencia, segun lo previsto en el numeral 3.1.3°" del articulo 6 del Acuerdo 1887
de 2003. Pues bien, como la entidad demandada intervino en el tramite de la
segunda instancia alegando de conclusién, la Sala fija agencia en derecho en la
suma de $4'461.050, monto que deberd ser pagado a favor del municipio
demandado, con fundamento en la relacion porcentual del 0.5% de las pretensiones

que fueron negadas en este proceso, que suman $892'210.093.28.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 28 de junio de 2018, proferida por el
Tribunal Administrativo del Huila, y, en su lugar, se NIEGAN las pretensiones de la

demanda, por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS, por la segunda instancia, a la parte

demandante, Comfamiliar EPS del Huila.

Para el efecto, las agencias en derecho en primera instancia se fijan en la suma de
cuatro millones cuatrocientos sesenta y un mil cincuenta pesos ($4'461.050), monto

gue debera pagar la parte actora, en favor del municipio de Neiva.

En segunda instancia, las agencias en derecho se fijan en la suma de cuatro
millones cuatrocientos sesenta y un mil cincuenta pesos ($4'461.050), monto que
deberéa pagar la parte actora, en favor del municipio de Neiva.

97 “Articulo. 6—Tarifas. Fijar las siguientes tarifas de agencias en derecho:

11 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

[...].

3.1.3. Segunda instancia.

[...]

Con cuantia: Hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones reconocidas o
negadas en la sentencia [...]” [énfasis afiadido].
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria DEVUELVASE el

expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado

WILLIAM BARRERA MUNOZ
Magistrado
Con aclaraciéon de voto

VF



