CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

Bogota D.C., diez (10) de marzo de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion niamero: 25000-23-26-000-2008-00444-01(45500)
Actor: EPS SANITAS SA

Demandado: NACION-MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

APELANTE UNICO-Limites de la apelacion. EXCEPCIONES DE FONDO-EI superior puede estudiar todas las
excepciones de fondo y declarar las que encuentre probadas, asi no hubieran sido alegadas. INDEBIDA
ESCOGENCIA DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA-La nulidad y restablecimiento del derecho
procede para reparar dafios provenientes de actos administrativos. DANO ESPECIAL-Su invocacion no
convierte una controversia de nulidad y restablecimiento en reparacion directa. CADUCIDAD EN NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO-EI término en vigencia del CCA se contabiliza a partir del dia siguiente
al de la publicacion del acto administrativo. DERECHOS DE CONTENIDO CREDITICIO-EI titular puede
renunciarlos si solo afectan el interés individual y no lo prohibe la ley. COSTAS EN CCA-Improcedencia
cuando no se actua con temeridad o mala fe.

La Sala, de conformidad con el inciso 3° del articulo 63A de la Ley 270 de 1996,
adicionado por el articulo 16 de la Ley 1285 de 2009, decide el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 15 de junio
de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que declard la

indebida escogencia de la accion.
SINTESIS DEL CASO

La Nacién-Ministerio de la Proteccion Social profirio las Resoluciones n°. 3797 de
2004 y n°. 2933 de 2006 que regularon el recobro de las Entidades Promotoras de
Salud -EPS- al Fondo de Solidaridad y Garantia —Fosyga—, por el suministro de
medicamentos no incluidos en el POS. Alegan que la expedicion, aplicacion y
ejecucion de las resoluciones caus6 un dafno especial, porque el Fosyga no

reembolsd el 100% de los sobrecostos, segun lo dispuesto en esas resoluciones.
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ANTECEDENTES

El 29 de agosto de 2008, EPS Sanitas SA, a través de apoderado judicial, formulo
demanda de reparacion directa contra la Nacion-Ministerio de la Proteccién
Social. Solicitd $16.542.481.215 por dafio emergente y lucro cesante. En apoyo de
las pretensiones, la parte demandante afirmé que suministré medicamentos no
incluidos en el Plan Obligatorio de Salud -POS-, en cumplimiento de dictamenes
de Comités Tecnico Cientificos -CTC- y fallos de tutela. Agregé que tuvo que
pagar esos sobrecostos por la aplicacion de las Resoluciones n°. 3797 de 2004 y
n°. 2933 de 2006. Alega dafio especial, pues se vulneré el principio de igualdad
ante las cargas publicas, porque pagd sobrecostos que debia asumir el Sistema

General de Seguridad Social.

El 21 de noviembre de 2008 se admiti¢ la demanda y se ordené su notificaciéon. En
el escrito de contestacion de la demanda, la Nacién-Ministerio de Proteccién
Social, al oponerse a las pretensiones, sostuvo que la EPS Sanitas SA no tuvo
que soportar una mayor carga publica, porque las Resoluciones n°. 3797 y n°.
2933 regularon a todas las EPS. El 10 de febrero de 2012 se corri6 traslado a las
partes y al Ministerio Plblico para alegar de conclusién y presentar concepto,
respectivamente. La parte demandante sostuvo que todas las EPS sufrieron un
trato desigual en comparacién con otros actores del Sistema General de
Seguridad Social, como el Fosyga. Agregd que probd los sobrecostos que pago
por medicamentos que no tenian homoélogo en el POS, en vigencia de las
Resoluciones n°. 3797 y n°. 2933. La parte demandada reiter6 lo expuesto. El

Ministerio Publico guardé silencio.

El 15 de junio de 2012, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la
sentencia declar6 la excepcion de indebida escogencia de la accion. Considerd
que las pretensiones dependian de la declaratoria de nulidad de las Resoluciones
n®. 3797 y n°. 2933, y la accién de nulidad y restablecimiento debié interponerse
dentro de los cuatro meses siguientes a la expedicion de las Resoluciones. La
demandante interpuso recurso de apelacién, que fue concedido el 28 de
septiembre de 2012 vy admitido el 1 de noviembre s‘iguiente. Esgrimié que no

formulé pretensiones de nulidad contra las Resoluciones n°. 3797 y n°. 2933 y que
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la causa de sus perjuicios fue una actuacién administrativa licita desarrollada por
un interés comun, que caus6 un desequilibrio econémico injustificado y rompié la
igualdad ante las cargas publicas. Por tanto, sostuvo que la accién procedente era
la de reparacion directa. El 22 de noviembre de 2012 se corrid traslado para
alegar de conclusion en segunda instancia. Las partes reiteraron lo expuesto.

El Ministerio Publico guardé silencio.
CONSIDERACIONES

. Presupuestos procesales

Jurisdiccion y competencia

1. La jurisdiccion administrativa, como guardian del orden juridico, conoce de las
controversias cuando se demande la ocurrencia de un dafio cuya causa sea una
accion u omision de una entidad estatal segun el articulo 82 CCA, modificado por
el articulo 1° de la Ley 1107 de 2006. El Consejo de Estado es competente en
segunda instancia para estudiar este asunto de conformidad con el articulo 129
CCA, segun el cual conoce de los recursos de apelacion contra las sentencias
dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos. Asi mismo, esta
Corporacion es competente en razoén a la cuantia pues, de conformidad con el
articulo 20.2 CPC, el valor de la pretensiéon mayor supera los 500 SMLMV exigidos
por el articulo 132.6 CCA, esto es, $230.750.000".

Accion procedente

2. La Sala se ve obligada a plantear el problema juridico en el estudio de este

presupuesto procesal por las razones que se pasaran a explicar.

Il. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si la accion de reparacion directa es la idonea
para reclamar los perjuicios ocasionados por unos actos administrativos y si operd

la caducidad.

' Suma que se obtiene de multiplicar el salario minimo de 2008, $461,500, por 500.
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Il. Analisis de la Sala

3. El articulo 164 CCA preve que la sentencia debe decidir sobre las excepciones
propuestas en el proceso y las que el juez encuentre probadas, por ejemplo, la

caducidad del término para formular la demanda?.

4. La accion de nulidad y restablecimiento del derecho es la idénea para impugnar
la legalidad de un acto administrativo cuando se estime que este ha lesionado un
derecho contenido en una norma juridica, su consecuente restablecimiento del
derecho y también para solicitar que se reparen los perjuicios causados con el
acto (art. 85 CCA). La accion de reparacion directa y la de nulidad y
restablecimiento del derecho comparten una naturaleza indemnizatoria, pero
difieren en cuanto a la fuente que genera el dafno, que supone una distinta
formulacion de las pretensiones y un término diverso de caducidad. Si el dafio
tiene origen en un acto administrativo, por regla general, la accidén procedente es
la de nulidad y restablecimiento del derecho, mientras que si la fuente del dafio es
un hecho, omisibn u operacion administrativa, la responsabilidad de la

administracién se debe perseguir a través de la accion de reparacion directas.

Si bien la Sala ha admitido excepcionalmente la procedencia de la accion de
reparacion directa por dafnos causados por actos administrativos, cuya legalidad
no se cuestiona* no basta con invocar como titulo de imputacion el “dafo
especial” por una supuesta ruptura de las cargas publicas para que la accién se
entienda de reparacion directa, si lo que se pretende es cuestionar la legalidad del
acto administrativo y, con ello, evadir los efectos de la caducidad del término para

formular la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

5. Segun la demanda, la Nacion-Ministerio de Proteccion Social causé dafios por

la aplicacién de las Resoluciones n°. 3797 y n°. 2933, que regularon los recobros

2 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 17 de junio de 2004, Rad. 14.988 [fundamento
juridico Ill], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Secciéon Tercera Tomo
B, Bogota, Imprenta Nacional, 2018, p. 282, disponible en https://bit.ly/3gjjduK.

3 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 2 de junio de 1994, Rad. 9.589 [fundamento juridico b] y
sentencia del 27 de abril de 2011, Rad. 19.846 [fundamento juridico 1.2.1].

4 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 17 de junio de 1993, Rad. 7.303 [fundamentos
juridicos 10 y 11] y sentencia del 8 de marzo de 2007, Rad. 16.421 [fundamento juridico 3], en Antologia
Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccién Tercera Tomo B, Bogota, Imprenta
Nacional, 2018, pp. 744, 746 y 747, disponible en https:/bit.ly/3gjjduK.




Expedientesn? 45.500
Demandante: EPS Sanitas SA
Declara caducidad
de las EPS al Fosyga por el suministro de medicamentos no incluidos en el POS, y
que no pretende la nulidad de las Resoluciones. Sin embargo, la demandante
pidi6 los perjuicios causados por la expedicién de las Resoluciones (f. 4 c. 1),
controvirtio el procedimiento establecido en esos actos administrativos (f. 9-14 c.
1) y afirmé que el Ministerio de Proteccion Social establecio montos maximos en
las Resoluciones, con “exorbitancia” de su ambito de responsabilidad legal (f. 17 c.
1y f. 204 c. principal). Como la presunta ilegalidad de los actos administrativos es
la fuente del dano reclamado, la accién idénea para obtener el reconocimiento de
los perjuicios es la de nulidad y restablecimiento del derecho y no la de reparacion

directa.

6. El fenomeno de caducidad para demandar se configura cuando vence el
término previsto en la ley para acudir ante los jueces para demandar. Término que
esta concebido para definir un plazo objetivo e invariable para que quien pretenda
ser titular de un derecho opte por accionar ante las autoridades competentes. La
caducidad tiene lugar cuando expira ese término perentorio fijado por la ley. El
término para formular la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho, de
conformidad con el articulo 136.2 CCA, es de cuatro meses contados a partir del
dia siguiente al de la publicacion, notificacion, comunicacion o ejecucion del acto,

segun el caso.

El término de caducidad establecido en el articulo 136 CCA es una norma de
orden publico -y por consiguiente de obligatorio.cumplimiento (art. 6 CPC hoy
retomado por el art. 13 CGP)-.de la que no pueden disponer los jueces ni las
partes, porque constituye una garantia paFa' la seguridad juridica y el interés
general. Ademas, salvo algunas excepciones legales, los derechos crediticios
asociados a las acciones indemnizatorias son renunciables, transigibles y, en
general, de libre disposicion de su tituiar (art. 15 CC).

Asi lo resalto la Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad de ese precepto,
pues la caducidad representa el limite dentro del cual el ciudadano debe reclamar
del Estado determinado derecho. Por ende, segun la Corte, la actitud negligente
de quien estuvo legitimado en la causa no puede ser objeto de proteccion, pues es

un hecho cierto que quien, dentro de las oportunidades procesales fijadas en la ley
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ejerce sus derechos, no se vera expuesto a perderlos por la ocurrencia del
fendmeno indicado, situacion que no se extiende a quien no acudio en tiempo a la

defensa de sus derechos?.

Este criterio lo reiterd la Corte en el estudio de constitucionalidad del articulo 44 de
la Ley 446 de 1998, que modificé el articulo 136.9 CCA, al destacar que la
caducidad no concede derechos subjetivos, sino que apunta a la proteccién del
interés general, de modo que su configuracién impide el ejercicio de la accién y no
puede iniciarse validamente el proceso. También sefiald que la caducidad, dado
su caracter de orden publico, es indisponible y puede ser declarada de oficio por el

juez, cuando se verifique su ocurrencia®.

Por tratarse de pretensiones derivadas de actos administrativos diferentes, se

estudiara la caducidad por separado para cada uno.

6.1. Esta acreditado que el 11 de noviembre 2004, el Ministerio de Proteccion
Social profirié la Resolucion n°. 3797 y fue publicada en el Diario Oficial el 20 de
noviembre siguiente, segun da cuenta copia auténtica del Diario Oficial n°. 45.738
(f. 81-86 c. 2). De manera que, el término de cuatro meses empez6 a correr el 21
de noviembre de 2004 y vencia el 22 de marzo de 2005, dia habil siguiente a la
expiracion del plazo (art. 121 CPC, aplicable por disposicién del art. 267 CCA).
Como la demanda se present6 el 29 de agosto de 2008, segln da cuenta el sello
de radicado y el acta de reparto (f. 23 y 24 c. 1), operé el fenédmeno preclusivo de

la caducidad y, por ello, se modificara la sentencia apelada.

6.2. Estd acreditado que el 15 de agosto de 2006, el Ministerio de Proteccién
Social profirié la Resolucién n°. 2933 y fue publicada en el Diario Oficial el 31 de
agosto siguiente, segun da cuenta copia auténtica del Diario Oficial n°. 46.377 (f.
46-63 c. 2). De manera que, el término de cuatro meses empez6 a correr el 1 de
septiembre de 2006 y vencia el 11 de enero de 2007, dia habil siguiente a la
expiracion del plazo (art. 121 CPC, aplicable por disposicion del art. 267 CCA).
Como la demanda se present6 el 29 de agosto de 2008, segun da cuenta el sello

® Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-574 de 1998 [fundamento juridico 3.5].
6 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001 [fundamento juridico 4].
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de radicado y el acta de reparto (f. 23 y 24 c. 1), operé el fenémeno preclusivo de

la caducidad y, por ello, se modificara la sentencia apelada.

7. Segun el articulo 171 CCA, modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998,
no hay lugar a condenar en costas, porque no se evidencia que las partes hayan

actuado con temeridad o mala fe.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:

MODIFICASE la sentencia del 15 de junio de 2012 proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca y, en su lugar, se dispone:

PRIMERO: DECLARASE la caducidad del término para formular la demanda.
SEGUNDO: Sin condena en costas.
TERCERO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

WL

GUILLERMO SANC
Presi

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

NN

Aclaro voto
CAM/OAO
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