Agencia Nacional de Defensa Ficha de conciliacién Extrajudicial e&QGUI

Informacion del proceso extrajudicial asociado a la ficha

Numero de la ficha: 151572 )

Elaborada por: KEVIN MONTANO VILLA (ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD)

Numero de la solicitud de conciliacién extrajudicial: 1533466

Jurisdiccion: ADMINISTRATIVA

Tipo de accién o medio de control: Reparacion Directa

Procuraduria de conocimiento actual: PROCURADURIA (REPARTO)

Valor econémico inicial: $1.430.557.264,00

Valor econémico indexado: $1.430.557.264,00

I'Jltima actuacion: PRESENTACION DE LA SOLICITUD DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Partes del proceso o caso:

ENTIDAD Numero de 901037916 ADMINISTRADORA DE LOS CONVOCADO
identificacién RECURSOS DEL SISTEMA
tributaria GENERAL DE SEGURIDAD

SOCIAL EN SALUD

OTRA PARTE Numero de 900156264 INUEVA EPS CONVOCANTE
identificacion
tributaria

Hechos:

1.1 QUE LA EPS ASUMIO EL COSTO DE LOS MEDICAMENTOS, SERVICIOS Y TRATAMIENTOS MEDICOS ORDENADOS A
SUS AFILIADOS AL REGIMEN CONTRIBUTIVO DE SALUD Y SUMINISTRO SERVICIOS NO POS ORDENADOS POR FALLOS DE
TUTELA DE CARACTER INTEGRAL Y DECISIONES DEL COMITE TECNICO CIENTI{FICO.

1.2 LAS PRESTACIONES EN SALUD NO INCLUIDAS EN EL PBS QUE POR ENDE NO SE ENCUENTRAN CUBIERTAS POR LA
UPC, SON ASUMIDAS POR EL ESTADO COMO GARANTE DEL SERVICIO DE SALUD, EN DESARROLLO DEL PRINCIPIO DE
EQUILIBRIO FINANCIERO Y EN ATENCION AL LIMITE DE LAS OBLIGACIONES DELEGADAS A LAS EPS.

1.3 LA CORTE CONSTITUCIONAL, A TRAVES DEL AUTO N.° 389 DEL 22 DE JULIO DE 2021 SENTO UNA NUEVA POSICION
RESPECTO A CUAL ES LA JURISDICCION COMPETENTE PARA CONOCER DE LOS CONFLICTOS EN MATERIA DE RECOBROS
POR SERVICIOS NO PBS, ASIGNANDO LA COMPETENCIA A LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA.

Causas y Subcausas:




Entidad Causa Subcausa

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL [NCUMPLIMIENTO EN EL RECONOCIMIENTO
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL [DE MEDICAMENTOS Y SERVICIOS INCLUIDOS
EN SALUD O NO EN EL POS

Valor econdmico del proceso o caso

Pretensiones:

Descripcion Unidad monetaria Valor
PESOS 1.430.557.264,00

Descripcion adicional del proceso por parte del abogado

Hechos - Complemento a los descritos en el registro relacionado:

1.1 Que la EPS asumio6 el costo de los medicamentos, servicios y tratamientos médicos ordenados a sus afiliados al
régimen contributivo de salud y suministré servicios NO POS ordenados por fallos de tutela de caracter integral y
decisiones del Comité Técnico Cientifico.

1.2 Las prestaciones en salud no incluidas en el PBS que por ende no se encuentran cubiertas por la UPC, son asumidas
por el Estado como garante del servicio de salud, en desarrollo del principio de Equilibrio Financiero y en atencién al
limite de las obligaciones delegadas a las EPS.

1.3 La Corte Constitucional, a través del Auto N.2 389 del 22 de julio de 2021 senté una nueva posicién respecto a cudl es
la jurisdiccién competente para conocer de los conflictos en materia de recobros por servicios NO PBS, asignando la
competencia a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Pruebas allegadas al caso por las partes:

Parte convocante:

3.1 Bases de datos Excel con la relacién y detalle de los servicios recobrados — Anexo 01.

Parte convocada:

3.2 Apoyo técnico emitido por la Direccién de Gestién de Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones — Anexo 02.

Requisitos con que cumple la solicitud de conciliacion:

Designacion del funcionario al que se dirige

Individualizacién de las partes y sus representantes

Aspectos que se quieren conciliar y los hechos en los que se fundamentan

Pretensiones que formula el convocante

Relacién de las pruebas que se acompafian y de las que se harian valer en el proceso

Demostracién del Agotamiento de la via gubernativa

[Estimacion razonada de la cuantia

Manifestacién bajo la gravedad de juramento de no haber presentado demandas o solicitudes de conciliacién con base en
los mismos hechos

Indicacion del lugar para que se surtan las notificaciones, el nimero o nimeros telefénicos, nimero de fax y correo
electronico de las partes

Copia de la peticién de conciliacién enviada previamente al convocado




lFirma del apoderado del solicitante o solicitantes |

Decisiones del comité de conciliacion relacionadas con el proceso objeto de estudio

Decisiones tomadas por el comité en casos similares:

0 se propone férmula conciliatorial
a que los 1871 recobros se
encuentran afectados por el
enémeno juridico de la caducidad y
dicionalmente fueron objeto de
imposicién de glosas con
undamento en la normativa vigente
plicable para la fecha de prestacion|
del servicio.

1426324 INo concilia

Analisis del proceso o caso

Objeto de la solicitud de conciliacion

2.1 Quela ADRES reconozca la obligacién de pago sobre 4.850 items o servicios NO PBS contenidos en 4.665 recobros, en
razén a que no se encuentran cubiertos por la Unidad de Pago por Capitacién - UPC del Plan de Beneficios en Salud.

2.2 Seordene ala ADRES realizar el reembolso de los valores pagados por NUEVA EPS por concepto de $1.430.557.264.

Principal problema juridico

Determinar si es procedente el reconocimiento y pago de 4.850 items o servicios NO PBS contenidos en 4.665 recobros,
relacionados en la solicitud de conciliacién, por cumplir con los requisitos exigidos en la normativa y el Manual de
Auditoria vigente.

Ademss, se debe establecer si en el presente caso existe una indebida escogencia del medio de control a la luz de lo
estipulado en el Auto 389 del 22 de julio de 2021 de la H. Corte Constitucional.

Analisis de caducidad y/o prescripcion

Teniendo en cuenta que en la solicitud de conciliacion se invocé el medio del control de reparacién directa se procederd a
realizar el estudio de la caducidad en virtud de lo estipulado en literal i) del numeral 2 del articulo 164 de la Ley 1437 de
2011. Adicionalmente, en razén a que existe una indebida escogencia del medio de control a la luz del pronunciamiento de
la Corte Constitucional en el Auto 389 del 22 de julio de 2021 se procedera con el estudio de la figura de la caducidad del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

8.1 Caducidad del medio de control invocado de Reparacién Directa

El término de caducidad para el medio de control de reparacién directa y sobre el cual el convocante pretende agotar el
requisito de procedibilidad, se encuentra consagrado en el literal i) del numeral 2 del articulo 164 ibidem, el cual sefiala:

“Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: i) Cuando se pretenda la
reparacion directa, la demanda deberd presentarse dentro del término de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente
al de la ocurrencia de la acciéon u omisién causante del daio, o de cuando el demandante tuvo o debid tener conocimiento
del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su
ocurrencia”.

Asi, entonces, teniendo en cuenta que sobre los 4.665 recobros cuya fecha de devolucién se efectu6 entre el 16 de julio de
2015y el 07 de marzo de 2022 y la solicitud de conciliacion se presenté el 07 de julio de 2023 es posible concluir que 565
recobros se encuentran afectados por el fenémeno de la caducidad. (Anexo 3)

8.2. Caducidad del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho




El término de caducidad para el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por medio del cual debia
surtirse el tramite, se encuentra consagrado en el literal d) del numeral 2 del articulo 164 ibidem, el cual sefala:

“2. Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd presentarse dentro del término de
cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacidn, notificacién, ejecucion o publicacion del acto
administrativo, segun el caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales”.

Asi, entonces, teniendo en cuenta que sobre 4.665 recobros cuya fecha de devolucién se efectud entre el 16 de julio de
2015 y el 07 de marzo de 2022 y la solicitud de conciliacién se presenté el 07 de julio de 2023 es posible concluir que se
encuentran afectados por el fenémeno de la caducidad, en cuanto al medio de control dispuesto por la H. Corte
Constitucional.

Analisis del caso

7.1. Del procedimiento de reconocimiento y pago de recobros a las EPS por parte de la ADRES.

De acuerdo con la Ley 100 de 1993, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) son las encargadas de organizar y garantizar
la prestacién de los servicios de salud, lo cual puede realizarse de forma directa o mediante la contrataciéon con
Instituciones Prestadoras de Salud (IPS). Lo anterior quiere decir que las EPS pueden celebrar contratos privados con las
IPS para poder garantizar a sus afiliados la prestacion de los servicios de salud. Ahora bien, como retribucién por la
organizacién y garantia de la prestacién de los servicios de salud, la Ley 100 de 1993 establece que por cada usuario se
reconoce a la EPS una Unidad de Pago por Capitacién (UPC), giro que se encuentra a cargo de la ADRES de acuerdo con las
funciones otorgadas por el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015.

En cuanto a los servicios y tecnologias en salud no financiados con la UPC y no excluidos de la financiacién con recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) de los que trata el articulo 240 de la Ley 1955 de 2019, se cuenta con
la figura del presupuesto maximo. El cual corresponde a un monto anual que es definido por el Ministerio de Salud y
Proteccidn Social. Este presupuesto se transfiere mensualmente a las EPS por parte de la ADRES, luego de surtir un
proceso de liquidacién para determinar el monto asignado para el periodo en cuestién. Por lo tanto, se trata de un recurso
que se asigna previa prestacion del servicio a los usuarios y con lo cual se buscar garantizar el suministro de los servicios y
tecnologias en salud que no son financiados por la UPC.

Ahora bien, la figura de los presupuestos méximos entrd en operacién el 1 de marzo de 2020. Por lo que antes de esta
fecha los servicios y tecnologias en salud no financiados con la UPC y no excluidos de la financiacién con recursos del
SGSSS se financiaban a través de la figura del recobro. El recobro consiste en un procedimiento administrativo en el que la
EPS, como titular del derecho, presenta la cuenta médica a la ADRES o quien haga sus veces, cumpliendo con unos criterios
de presentacién y etapas previamente definidas. Al finalizar el procedimiento, se emite una decisién que puede ser
favorable o desfavorable para la EPS. Frente a la cual, puede ejercer su derecho de contradiccién y defensa mediante las
figuras de la objecién o subsanacién a la glosa.

Para emitir una decisién de fondo, se lleva a cabo una auditoria integral en la que se validan los siguientes requisitos
esenciales:

1. Que el usuario exista y le asista derecho.

2. Que el servicio o tecnologia en salud no se encuentre cubierta con la UPC.

3. Que el servicio o tecnologia en salud haya sido prescrita por un profesional de la salud u ordenada mediante un fallo de
tutela.

4. Que el servicio o la tecnologia en salud haya sido efectivamente suministrada al usuario.

5. Que el reconocimiento y pago del servicio o la tecnologia en salud corresponda a la ADRES y se presente por una dnica
vez.

6. Que la solicitud del reconocimiento y pago del servicio o la tecnologia en salud se realice ante la ADRES en el término
establecido.

7. Que los datos registrados en los documentos que soportan el recobro/cobro son consistentes y se desarrollan de manera
coherente respecto al usuario, la tecnologia y las fechas, tanto en los soportes como en los medios magnéticos.

8. Que el valor recobrado se encuentra debidamente liquidado, soportado y conforme a la regulacién vigente.

Lo anterior implica que las EPS deben seguir un procedimiento administrativo para el reconocimiento y pago de las
solicitudes de recobro. Hecho lo anterior, la ADRES o quien haga sus veces lleva a cabo una auditoria integral sobre los
recobros en la que verifica cada uno de los aspectos minimos previamente enunciados. Luego de lo cual, se emite una
decision de fondo que puede ser favorable o desfavorable a la EPS, frente a la cual puede ejercer su derecho de




contradicciéon y defensa mediante el mecanismo de objecién o subsanacién a la glosa.
7.2. Del insumo técnico proferido por la Direccién de Gestién de Tecnologias de Informacién y Comunicaciones

La OAJ solicit6 apoyo técnico el 11 de julio de 2023, a través del aplicativo Mesa de Servicios. Dicho apoyo se recibi6 el 17
de julio de 2023.

Ahora bien, conforme al apoyo técnico remitido por la Direccién de Gestion de Tecnologias de Informacién y
Comunicaciones, se encontraron 4.665 recobros radicados, de los cuales se desprende la siguiente informacion:

7.2.1 Que ante el ente auditor del Fosyga (hoy ADRES), la EPS efectud la radicacién de 4.665 recobros mediante formato
MYTO1 y MYTO2.

7.2.2 Que de acuerdo con la informacién suministrada por la citada Direccidn se glosoé los siguientes valores a la EPS:

TIPO DE GLOSA No. RADICADOS
OTRAS GLOSAS UNICAS 288
GLOSAS COMBINADAS 4377
TOTAL GENERAL 4.665
Tabla 1. Consolidado de los recobros

No. RADICADO VALOR RADICADO PRIMERA PRESENTACION VALOR APROBADO VALOR GLOSADO
4665 $3.603.693.578,56 $1.087.917.171,71 $2.515.776.406,85

7.2.3 Que se presentaron los siguientes resultados correspondiente a los 4.665 recobros:
ESTADO CANTIDAD

NO APROBADO 4.259

APROBADO 387

ANULADO 19

TOTAL 4.665

Tabla 2. Estado de los recobros

Fuente: Elaboracién equipo Prejudicial a partir del apoyo técnico de la DGTIC

Conforme al cuadro resefiado anteriormente, se puede establecer que la EPS en una primera presentacién radicé 4.665
recobros mediante los mecanismos ordinarios, teniendo los siguientes resultados: 398 recobros en estado APROBADO,
4.259 recobros en estado NO APROBADO y 8 en estado ANULADO.

7.2 Normativa vigente aplicada al caso de la referencia:

La normativa que se relaciona a continuacién se cita en concordancia con la fecha de prestacién del servicio que
corresponde al periodo comprendido entre el 2008-2018:

Tabla 3. Normativa

RESOLUCION 3099 DE 2008

Por la cual se reglamentan los Comités Técnico-Cientificos y se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de
Solidaridad y Garantia, FOSYGA, por concepto de suministro de medicamentos, servicios médicos y prestaciones de salud
no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS autorizados por Comité Técnico Cientifico y por fallos de tutela.




PERIODO 2008

ACUERDO 008 DE 2009?  Por el cual se corrigen aclaran y actualizan integralmente los Planes Obligatorios de Salud?
PERIODO DE 2009-2011

RESOLUCION 5395 DE 2013 Por la cual se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia
-FOSYGA y se dictan otras disposiciones

PERIODO DE 2013-2014?

RESOLUCION 5521 DE 2013  Por la cual se define, aclara y actualiza integramente el Plan Obligatorio de Salud (POS)
PERIODO 2013 - 2014

RESOLUCION 5926 DE 2014  Por medio del cual se regula el contenido del Plan Obligatorio de Salud ~ PERIODO 2014-
2015

RESOLUCION 5161 DE 2015  Por la cual se modifican los articulos 8 y 17 de la Resolucién 3166 de 2015 Resolucién 4244
de 2015 Por la cual se establecen los términos, formatos y requisitos para el reconocimiento y pago de los recobros y las
reclamaciones en virtud de lo dispuesto en el literal ¢) del articulo 73 de la Ley 1753 de 2015. PERIODO DE 2015-2016
RESOLUCION 5592 DE 2015  Por la cual se actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad
de Pago por Capitacién-UPC del Sistema General de Seguridad Social en Salud —SGSSS y se dictan otras disposiciones
PERIODO DE 2015-2016

RESOLUCION 6408 DE 2016  Por la cual se modifica el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacién (UPC). PERIODO 2016-2017

RESOLUCION 1687 DE 2017 Por la cual se sustituye el Anexo 2 “listado de procedimientos en Salud del Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC” de la Resolucion6408 de 2016 y se dictan otras disposiciones. =~ PERIODO 2017-
2018

RESOLUCION 5269 DE 2017  Por la cual se autoriza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con Cargo a la unidad de
Pago por Capitacién (UPC) PERIODO 2017-2018

RESOLUCION 1885 DE 2018?  Por la cual se establece el procedimiento de acceso. reporte de prescripcién. suministro.
verificacion, control, pago y andlisis de la informacién de tecnologias en salud no?

financiadas con recursos de la UPC, de servicios complementarios y se dictan otras disposiciones. PERIODO 2018-2019
Fuente: Ministerio de Salud y de la Proteccién Social

7.3 Glosas impuestas como resultado de la auditoria:

Del anexo técnico se encontré como glosa mayoritaria:

“El Acta de CTC no se aporta o no contiene la informacion requerida por la normativa vigente”.
Esta glosa presenta las siguientes observaciones:

El Acta de CTC No. (24266-5037361) no contiene la justificacién médica de la decisién adoptada o no corresponde con
el (los) diagnéstico(s) del paciente, de acuerdo con la tecnologia autorizada.

El Acta de CTC No. (176773770358) no contiene la justificacién médica de la decisién adoptada o no corresponde con el
(los) diagndstico(s) del paciente, de acuerdo con la tecnologia autorizada.

Por tanto, el marco normativo que sustenta la imposicién de esta glosa es el siguiente:

RESOLUCION 5395 DE 2013 “..articulo 13. requisitos generales para el proceso de verificacién de los recobros.? Las
entidades recobrantes deberdn anexar a cada solicitud de recobro los siguientes documentos:

1. formato de solicitud de cada recobro (formato MYT) que para el efecto establezca la direccién de administracion de
fondos de la protecciéon social, o quien haga sus veces.

2. copia del acta del comité técnico-cientifico (ctc) o copia del fallo de tutela.

3. copia de la factura de venta o documento equivalente.

Articulo 14. documentos e informacién especifica exigida para la presentacién de solicitudes de recobro originadas en
actas de comité técnico-cientifico (ctc): cuando se trate de recobros originados en actas de comité técnico-cientifico (ctc)
donde se autorice el suministro de tecnologias en salud no POS, ademdas de los requisitos de que tratan los
articulos?12?y?13?de la presente resolucion, las entidades recobrantes, deberdan allegar los siguientes documentos e
informacién:

1. copia del acta del comité técnico-cientifico (ctc) en el formato que para el efecto establezca la direccién de
administraciéon de fondos de la proteccion social o quien haga sus veces, el cual debera contener la siguiente informacion




1.3 diagnéstico con la codificacién internacional de enfermedades —cie 10 y andlisis del caso objeto de estudio.

1.4 resumen de las prescripciones u 6rdenes médicas, cantidad autorizada y justificacién o justificaciones efectuadas por el
médico tratante, identificando el nombre del médico tratante, el numero del registro médico y su especialidad si la tuviere.
se debe indicar de forma expresa si el suministro de la tecnologia en salud no POS se efectud en una urgencia manifiesta.

1.5.1 Nombre del medicamento en su denominacién comun internacional o principio(s) activo(s) individual(es) o
combinado(s), cédigo de clasificacién Anatémico Terapéutico Quimico (ATC), concentracién, forma farmacéutica, nimero
de dias/tratamiento, nimero de dosis/dia y cantidad autorizada. (negrillas y subrayo fuera de texto).

Como se evidencia anteriormente, la normativa es clara en especificar los requisitos sine qua non que debe cumplir la EPS
a la hora de recobrar las tecnologias en salud prestadas. Asi mismo, el Manual de Auditoria Vigente para la fecha de
prestacién del servicio, en lo que respecta al tema estableci6:

REQUISITO ESENCIAL 4 (Condicién 1): El Acta de CTC se aporta o contiene la informacién requerida por la normative
vigente

El auditor impondr4 la glosa identificada con CODIGO (34) y DESCRIPCION “El Acta de CTC no se aporta o no contiene la
informacién requerida por la normativa vigente” cuando se dictamine que no se cumplieron en su totalidad los criterios
definidos a continuacidn, el resultado de la aplicacién de la glosa descrita serd el de NO APROBADO.

CRITERIO DE AUDITORIA - PREGUNTA ORIENTADORA SOPORTE/FUENTE DE VALIDACION DETALLE DE LA GLOSA
Tecnologia en salud recobrada y/o el mismo no se evidencia en el histérico

¢El Acta de CTC es legible? 3402 El Acta de CTC No () no es legible aplica para cualquier campo evaluable del

documento

¢El Acta de CTC identifica el usuario? 3403 El Acta de CTC No () no incluye nombre o identificacién del usuario

¢El Acta de CTC tiene fecha de elaboracién? 3404 El Acta de CTC No () no contiene la fecha de elaboracion

¢El Acta de CTC tiene registrado el diagnostico segun listado CIE 10? 3405 El Acta de CTC No () no identifica el

diagnostico o no registra la codificacién internacional de enfermedades CIE10

¢En el Acta de CTC hay una justificacién médica y ésta se relaciona con el diagnostico CIE-10 que corresponde con la

tecnologia autorizada? 3406 El Acta de CTC No () no contiene la justificacién médica de la decisién adoptada o no

corresponde con el (los) diagnostico (s) del paciente de acuerdo con la tecnologia autorizada

¢El1 Acta de CTC describe de forma completa el medicamento NO POS autorizado? 3407 El acta de CTC No () no describe

el nombre del medicamento autorizado de forma completa

¢El Acta de CTC describe de forma completa el procedimiento autorizado? 3408 El Acta de CTC No () no describe el

procedimiento autorizado de forma completa

Fuente: Manual Operativo y de Auditoria a los Servicios y Tecnologias en Salud no Financiadas con Recursos de La UPC de

la ADRES.

7.5. Ausencia de material probatorio.

Es importante destacar que el articulo 167 del Cédigo General del Proceso aborda este punto indicando lo siguiente:

Articulo 167. Carga de la prueba: Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podr4, de oficio o a peticién de parte, distribuir, la carga al decretar
las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho
a la parte que se encuentre en una situacién mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos
controvertidos. La parte se considerard en mejor posicién para probar en virtud de su cercania con el material probatorio,
por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en
los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensién o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte,
entre otras circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decisién, que serd susceptible de recurso, otorgard a la parte correspondiente el término
necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se sometera a las reglas de contradiccién previstas en este
cédigo. Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba (Negrilla y Subrayado fuera
del texto).

?

La EPS convocante indicé que los recobros fueron sometidos a demanda en la jurisdiccidn civil, pero no aporta prueba de
ello o trazabilidad del proceso que permitan inferir lo alegado por la convocante, por tal motivo la ADRES no puede
pronunciarse al respecto.




7.6 Indebida escogencia del medio de control

El reconocimiento y pago de los recobros presentados debe perseguirse a través de un procedimiento administrativo, en el
que la Administracién se puede pronunciar favorable o desfavorablemente. En ese orden de ideas, la decision adoptada
constituye un acto administrativo y, por consiguiente, le es aplicable el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho.

Ahora bien, dado que el convocante manifiesta que hard uso del medio de control de reparacién directa, se pone de
presente que este Unicamente procede cuando se produce un dafio antijuridico derivado de un hecho, omisién, operacién
administrativa, la ocupacién temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra
causa imputable a una entidad publica o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccién de esta.
Mientras que la nulidad y restablecimiento del derecho es aplicable para toda persona que se crea lesionada en un derecho
subjetivo amparado en una norma juridica, para lo cual puede solicitar la declaratoria de nulidad del acto administrativo
particular, expreso o presunta; asi como el restablecimiento de su derecho. En consecuencia, se evidencia que procederia
la excepcion de indebida escogencia de la accién, al haber formulado la EPS el medio de control de reparacién directa,
puesto que se le estd dando el tramite de un proceso diferente al que corresponde.

De otra parte, resulta necesario traer a colacién reciente pronunciamiento de la Corte Constitucional en el Auto 389 del 22
de julio de 2021, en el que se resolvié el conflicto de competencia suscitado entre el Juzgado 62 Laboral del Circuito de
Bogotd y el Juzgado 61 Administrativo del Circuito de Bogotd, relativo a una demanda presentada por Sanitas S.A., en
contra de esta Administradora con el propdsito de obtener: i) el reconocimiento de los servicios y tecnologias en salud no
financiados con la UPC que suministré la EPS a sus afiliados en cumplimiento de decisiones de los comités técnicos
cientificos y de fallos de tutela que fueron glosados y ii) el reconocimiento de los perjuicios ocasionados por el desgaste
administrativo en el que incurrié la EPS. Al respecto la Corte precisé lo siguiente:

Actualmente, los articulos 35 a 71 de la Resolucién 1885 de 2018, permiten confirmar que el recobro es un procedimiento
administrativo que se surte en las etapas de presentacion, pre-radicacidn, radicacion, verificacién, pre auditoria, auditoria
integral y pago. En el marco de dicho procedimiento o tramite, la ADRES puede adoptar una de las siguientes decisiones: (i)
aprobar totalmente los items del recobro, (ii) aprobar con reliquidacion o (iii) aprobar parcialmente (art. 53, Resolucion
1885 de 2018).

En conclusién, la Corte determiné que el conocimiento de los asuntos relacionados con los recobros de servicios y
tecnologias en salud no financiados con la UPC correspondia a los jueces administrativos, debido a que se cuestiona un
acto administrativo emitido por parte de la ADRES. Asi mismo, sefialé que este tipo de controversias no corresponde a las
previstas en el numeral 4° del articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, debido a que no se
relacionan con la prestaciéon de los servicios de la seguridad social.

Aunado a lo anterior, el Consejo de Estado - Seccién tercera - unificé jurisprudencia mediante sentencia 5000-23-26-000-
2012-00291-01(55085), y en consecuencia dispuso que el medio de control para perseguir el pago por suministro de
medicamentos, servicios y tecnologias no incluidas en el POS es el de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en razén a
que la comunicacién que expide el FOYSGA hoy ADRES es sin duda un acto administrativo:

“unifica su jurisprudencia en el sentido de seflalar que la decisién definitiva del administrador del Fosyga -sobre las
solicitudes de recobro por concepto de suministro de medicamentos, servicios médicos y prestaciones de salud no
incluidos en el POS, autorizados por el Comité Técnico Cientifico o por fallos de tutela- es un acto administrativo. En
consecuencia, la accién procedente para solicitar la responsabilidad de los dafios derivados de las decisiones del
administrador fiduciario del Fosyga, frente a las solicitudes de recobro por servicios de salud no incluidos en el POS es la
nulidad y restablecimiento del derecho. La accién de reparacién directa no puede interponerse sin limite ni restar —por su
uso indiscriminado- eficacia a las demds acciones contenciosas. Esta sentencia busca garantizar la unidad de
interpretacién respecto de la accién procedente para solicitar la responsabilidad derivada de las decisiones del
administrador fiduciario del Fosyga. Por ello, sera referente para resolver todas las controversias en curso a las que les
aplique el régimen legal que fue estudiado en el fallo.




Andlisis del precedente judicial

9.1 Auto 389 del 22 de julio de 2021

La Corte Constitucional en el Auto 389 del 22 de julio de 2021, en el cual resolvié el conflicto de competencia suscitado
entre el Juzgado 6° Laboral del Circuito de Bogotd y el Juzgado 61 Administrativo del Circuito de Bogot4, relativo a una
demanda presentada por Sanitas S.A. en contra de esta Administradora con el propésito de obtener: i) el reconocimiento
de los servicios y tecnologias en salud no financiados con la UPC que suministré la EPS a sus afiliados en cumplimiento de
decisiones de los comités técnicos cientificos y de fallos de tutela que fueron glosados y ii) el reconocimiento de los
perjuicios ocasionados por el desgaste administrativo en el que incurrié la EPS.

En el auto en menciodn, la Corte Constitucional determiné que el conocimiento de los asuntos relacionados con los recobros
de servicios y tecnologias en salud no financiados con la UPC correspondia a los jueces administrativos, debido a que se
cuestiona un acto administrativo emitido por parte de la ADRES. Asi mismo, sefialé que este tipo de controversias no
corresponde a las previstas en el numeral 4° del articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, debido
a que no se relacionan con la prestacion de los servicios de la seguridad social. Sobre el particular, la Corte precisé lo
siguiente:

La Sala encuentra, en primer lugar, que el proceso judicial de recobro no corresponde, en estricto sentido, a una
controversia relativa a la prestacién de servicios de la seguridad social. Dicho procedimiento se adelanta cuando ya la
entidad presto el servicio (el tratamiento o el suministro del insumo excluido del PBS), en virtud de la orden proferida por
un comité técnico cientifico —en su momento- o por un juez de tutela; es decir, no tiene por objeto decidir sobre la
prestacién del servicio sino sobre su financiacién. En este sentido, el recobro busca resolver un desequilibrio econémico
entre el Estado y una EPS, de manera que esta dltima lo que pretende es recuperar los recursos que debi6 destinar para
cubrir asistencias a las que no se considera obligada por estimar que no hacen parte de la cobertura del Plan de Beneficios
en Salud. En ese orden, el recobro no pretende garantizar en forma directa que el servicio o la tecnologia en salud
efectivamente sean prestados.

No se debe olvidar que los recobros tienen la virtualidad de permitir que los recursos del sistema fluyan adecuadamente y
que, de esta forma, tienen repercusiones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Sin embargo, esta relacién es
meramente indirecta y condicional (circunstancial), pues materialmente el procedimiento de recobro constituye una
controversia econdmica, no de salud en estricto sentido, que formula la EPS ante el Estado por haber asumido obligaciones
que considera ajenas a lo que estaba legal y reglamentariamente obligada a cumplir.

En segundo lugar, las controversias relacionadas con el pago de recobros judiciales al Estado por prestaciones no incluidas
en el PBS y por las devoluciones o glosas a las facturas entre entidades del Sistema General de Seguridad Social en Salud
vinculan, en principio, a las Entidades Promotoras de Salud (EPS) y a la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, ADRES. En este tipo de controversias, en consecuencia, no intervienen afiliados,
beneficiarios, usuarios ni empleadores.

Adicionalmente, la Corte Constitucional mencioné que el procedimiento de recobro constituye un procedimiento
administrativo, asi:

Actualmente, los articulos 35 a 71 de la Resolucién 1885 de 2018, permiten confirmar que el recobro es un procedimiento
administrativo que se surte en las etapas de presentacion, pre radicacion, radicacion, verificacidn, pre auditoria, auditoria
integral y pago. En el marco de dicho procedimiento o tramite, la ADRES puede adoptar una de las siguientes decisiones: (i)
aprobar totalmente los items del recobro, (ii) aprobar con reliquidacién o (iii) aprobar parcialmente (art. 53, Resolucién
1885 de 2018).

9.2  Sentencia Consejo de Estado — Sala de lo contencioso administrativo, seccién tercera expediente 25000-23-26-000-
2005-01546-01

El Consejo de Estado mediante providencia del 10 de junio de 2022, resolvi6 el recurso de apelacion interpuesto por
Suramericana de Seguros en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Sala de
Descongestion, en el cual indicé que:

“3) Por consiguiente, se entiende que las decisiones de «glosar o rechazar» las solicitudes de recobro por servicios,
medicamentos o tratamientos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud no POS fueron adoptadas por el Ministerio de
Proteccidén Social a través de la fiduciaria y, en tal virtud, constituyeron actos unilaterales susceptibles de ser impugnadas
ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativa a través de la accién procesal especificamente preestablecida para el
efecto”. (...)




4) La jurisprudencia de la Corporacién ha sido pacifica en sefialar que “(...) la fuente del dafio determina la accién
procedente para analizar los supuestos que fundan la controversia y esta, a su vez, determina la técnica apropiada para la
formulacion de las pretensiones de la demanda y la oportunidad en el tiempo para hacerlas valer por la via jurisdiccional”;
asi las cosas, las normas que regulan las condiciones para el ejercicio de cada medio de control no estdn al arbitrio de la
escogencia del interesado, pues, se trata de normas de orden publico y de imperativo cumplimiento.

5) Finalmente, se hace hincapié en que los dafios reclamados en esta causa provienen de actos administrativos que el
demandante cuestiona, basicamente, porque el pago debia ser del 100% y no del 50% de los medicamentos recobrados y
se aplicé analégicamente una normativa para otro tipo de recobros, lo cual, sin duda, pone en evidencia que el demandante
no hace otra cosa que censurar la legalidad de las decisiones administrativas proferidas por el Ministerio del Proteccién
Social a través del encargo fiduciario, razén por la cual no es procedente la accién de reparacion directa incoada en esta
oportunidad.

Conclusién “No prospera el recurso de apelacién por cuanto se encuentra demostrado que la accién de reparacion directa
no es la idénea para reclamar los perjuicios aqui demandados, por cuanto, el dafio proviene de actos administrativos
expedidos por el Ministerio de Proteccién Social y el consorcio Fisalud en los cuales se le negé a la parte demandante el
reconocimiento del 50% de los medicamentos recobrados, luego, la parte actora debia demandar tales actos
administrativos. De esta forma, la Sala revocara la sentencia del 23 de noviembre de 2012 del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccién C de Descongestion mediante la cual se negaron las pretensiones de la
demanda, para en su lugar declarar de oficio la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia
de la accién y, por consiguiente, se inhibird de pronunciarse sobre el fondo de la Litis, en aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 164 del Cédigo Contencioso Administrativo. (negrilla fuera de texto)

De acuerdo con las consideraciones relacionadas en precedencia, el despacho declaré de oficio la excepcion de ineptitud
sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la accién y, en consecuencia, inhibié de pronunciamiento sobre el
fondo de las pretensiones de la parte demandante.

9.3 Sentencia Consejo de Estado - Sala de lo contencioso administrativo, seccién tercera 25000-23-26-000-2008-00444-
01 - Acci6n de reparacién directa

El Consejo de Estado mediante providencia del 10 de marzo de 2021, resolvi6 el recurso de apelacién interpuesto por
Sanitas EPS en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el cual indicé que:

4. La acci6n de nulidad y restablecimiento del derecho es la idénea para impugnar la legalidad de un acto administrativo
cuando se estime lesionado un derecho contenido en una norma juridica, su consecuente restablecimiento del derecho y
también para solicitar que se reparen los perjuicios causado con el acto (art. 85 CCA). La accion de reparacion directa y de
nulidad y restablecimiento del derecho comparten una naturaleza indemnizatoria, pero difieren en cuanto a la fuente que
genera el dafio, que supone una distinta formulacién de las pretensiones y un término diverso de caducidad. Si el daiio
tiene origen en un acto administrativo, por regla general, la accién procedente es la de nulidad y restablecimiento del
derecho, mientras que, si la fuente del dafio es un hecho, omisién u operacién administrativa, la responsabilidad de la
administracién de debe perseguir a través de la accién de reparacién directa.

Si bien la administracién ha admitido excepcionalmente la procedencia de la accién de reparacién directa por dafios
causados por actos administrativos, cuya legalidad no se cuestiona, no basta con invocar como titulo de imputacién el
“dafio especial” por una supuesta ruptura de las cargas pubicas para que la accién se entienda de reparacién directa, si lo
que 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.

De acuerdo con las consideraciones relacionadas en precedencia, el despacho modificé la sentencia proferida el 15 de junio
de 2012, para en su lugar declarar la caducidad del término para formular la demanda.

9.4 Consejo de Estado - 25000232600020050154601

Adicionalmente, se debe tener en cuenta el reciente pronunciamiento del Consejo de Estado del 10 de junio de 2022
emitido dentro del expediente 25000232600020050154601. En este, el érgano de cierre de la jurisdiccién contencioso-
administrativa resolvié el recurso de apelacién interpuesto por Suramericana de Seguros en contra de la sentencia

proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Sala de Descongestidn.

En el fallo en mencidn, el Consejo de Estado indicé que:




“Por consiguiente, se entiende que las decisiones de «glosar o rechazar» las solicitudes de recobro por servicios,
medicamentos o tratamientos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud no POS fueron adoptadas por el Ministerio de
Proteccidén Social a través de la fiduciaria y, en tal virtud, constituyeron actos unilaterales susceptibles de ser impugnadas
ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativa a través de la accién procesal especificamente preestablecida para el
efecto”.

(...) 3. Conclusién “No prospera el recurso de apelacién por cuanto se encuentra demostrado que la accién de reparacién
directa no es la idénea para reclamar los perjuicios aqui demandados, por cuanto, el dafio proviene de actos
administrativos expedidos por el Ministerio de Proteccién Social y el consorcio Fisalud en los cuales se le neg6 a la parte
demandante el reconocimiento del 50% de los medicamentos recobrados, luego, la parte actora debia demandar tales
actos administrativos. De esta forma, la Sala revocarda la sentencia del 23 de noviembre de 2012 del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion C de Descongestién mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda, para en su lugar declarar de oficio la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda por
indebida escogencia de la accién y, por consiguiente, se inhibira de pronunciarse sobre el fondo de la Litis, en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 164 del Cédigo Contencioso Administrativo.” (negrilla fuera de texto)

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, se tiene que el procedimiento del recobro es un procedimiento
administrativo que finaliza en un acto administrativo (comunicacién de resultado de auditoria). En consecuencia, dado que
lo

que se ataca en el presente asunto es un acto administrativo y no un hecho, operacién, ocupacién u omisién de la
administracién, el medio de control aplicable es el de nulidad y restablecimiento del derecho.

9.5 Sentencia Consejo de Estado - Sala de lo contencioso administrativo, seccién tercera 25000-23-26-000-2012-00291-
01(55085)

Por ello, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de sefialar que la decisién definitiva del administrador del Fosyga
-sobre las solicitudes de recobro por concepto de suministro de medicamentos, servicios médicos y prestaciones de salud
no incluidos en el POS, autorizados por el Comité Técnico Cientifico o por fallos de tutela- es un acto administrativo.

En consecuencia, la accién procedente para solicitar la responsabilidad de los dafios derivados de las decisiones del
administrador fiduciario del Fosyga, frente a las solicitudes de recobro por servicios de salud no incluidos en el POS es la
nulidad y restablecimiento del derecho. La accién de reparacién directa no puede interponerse sin limite ni restar —por su
uso indiscriminado- eficacia a las demds acciones contenciosas.

Esta sentencia busca garantizar la unidad de interpretacién respecto de la accién procedente para solicitar la
responsabilidad derivada de las decisiones del administrador fiduciario del Fosyga. Por ello, sera referente para resolver
todas las controversias en curso a las que les aplique el régimen legal que fue estudiado en el fallo.

De conformidad con los argumentos relacionados anteriormente, el despacho unificé la jurisprudencia relacionado con el
medio de control aplicable a las solicitudes de recobro por concepto de suministro de medicamentos, servicios médicos y
prestaciones de salud no incluidos en el POS, y en tal sentido confirm6 la sentencia proferida el 23 de abril de 2015.

Aplica directriz institucional o nacional: NO

Recomendaciones del abogado

Recomendacion al comité No conciliar

Conclusiones

La Oficina Asesora Juridica de la ADRES en virtud de los argumentos expuestos y el informe técnico suministrado por la
Direccion de Gestién de Tecnologias de Informacién y Comunicaciones, considera que en el presente caso NO ES VIABLE
presentar férmula conciliatoria sobre los 4.665 recobros, teniendo en cuenta que operd el fenémeno juridico de la
caducidad en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Aunado lo anterior, 1a EPS convocante requirié el pago sobre 4.665 recobros, los cuales 387 presentan estado de aprobado,
4.259 cuentan con estado de no aprobado y 19 recobros se encuentran anulados, cuya glosa impuesta obedecié al
incumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa vigente para la fecha de prestacién de servicio.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta pertinente indicar que en el caso concreto se evidencié que existe una indebida
escogencia del medio de control, a la luz del pronunciamiento de la Corte Constitucional en el Auto 389 del 22 de julio de




2021 y el pronunciamiento del Consejo de Estado del 10 de junio de 2022 emitido dentro del expediente
25000232600020050154601.
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