CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., diez (10) de marzo de dos mil veintidés (2022)

CONSEJERA PONENTE: NUBIA MARGOTH PENA GARZON
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Referencia: Medio de control de nulidad
Actor: Jairo José Arenas Romero

TESIS: SE DECLARA LA NULIDAD DE LA DISPOSICION ACUSADA,
POR CUANTO DENTRO DE LAS MEDIDAS DE PAGO DE LOS
RECOBROS AL FOSYGA EL INCUMPLIMIENTO DEL PLAZO PREVISTO
CONLLEVA LA CAUSACION DE INTERESES MORATORIOS. DE AHI
QUE NO SEA VIABLE QUE EL PRECEPTO NORMATIVO DEMANDADO
PREVEA QUE LA ENTIDAD REGULADORA PUEDA EXIGIR LA
RENUNCIA A CUALQUIER TIPO DE INTERES Y OTROS GASTOS PARA
PODER ACCEDER AL PAGO DE LA OBLIGACION PRINCIPAL.
REITERACION JURISPRUDENCIAL.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala decide la demanda de nulidad presentada por el sefior JAIRO
JOSE ARENAS ROMERO contra el numeral 4 del articulo 2° de la
Resolucion ndm. 1275 de 20 de abril de 2011, expedida por el
MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL, "por la cual se
establece una medida de pago dentro del procedimiento de recobro
para garantizar el flujo oportuno de recursos a las Entidades

Promotoras de Salud”.
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I.- ANTECEDENTES

I.1-. El sefior JAIRO JOSE ARENAS ROMERO, actuando en nombre
propio, en ejercicio de la accidon de nulidad prevista en el articulo 84
del Cédigo de lo Contencioso Administrativo -CCA, presenté demanda
ante esta Corporacion, con la finalidad de desvirtuar la legalidad del
numeral 4 del articulo 2° de la Resolucion nium. 1275 de 20 de abril
de 2011, expedida por el MINISTERIO DE LA PROTECCION

SOCIAL.

I.2.- Como hechos relevantes de la demanda fueron senalados los

siguientes:

Expuso que, a través de la Resolucion nim. 1275 de 20 de abril de
2011, el MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL establecié un
tramite para garantizar el pago expedito del 30 % de los recobros
efectuados por las ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD -EPS!

al FONDO DE SOLIDARIDAD Y GARANTIA -FOSYGA?Z,

Adujo que, no obstante, mediante la disposicién cuestionada la

referida entidad limit6 el acceso a dicho procedimiento a las EPS que

! En adelante EPS.
2 En adelante FOSYGA.
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de forma expresa renunciaran al cobro de intereses y otros gastos

en cualquiera de sus modalidades.

I.3.- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

Como disposiciones transgredidas el actor invocé los articulos 2°, 13,
48, 49, 58, 83, 90 y 209 de la Constitucién Politica, 65 de la Ley 45
de 18 de diciembre de 19903, 13 de la Ley 1122 de 9 de enero de

20074y 1° y 4° del Decreto Ley 1281 de 19 de junio de 2002>.

En el concepto de violacion el actor planteé dos acapites que

denomind y desarrolld asi:

I.3.1.- "EL ESTADO NO PUEDE EXONERARSE A SI MISMO DE

SU RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL”

Explicd que el recobro al FOSYGA es procedente cuando una EPS ha
tenido que asumir el costo de un servicio excluido del Plan Obligatorio

de Salud -POS®, como consecuencia de una decisiéon de un Comité

3 “Por la cual se expiden normas en materia de intermediacidon financiera, se regula la actividad
aseguradora, se conceden unas facultades y se dictan otras disposiciones”.

4“Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones”

5 “por el cual se expiden las normas que regulan los flujos de caja y la utilizaciéon oportuna y eficiente
de los recursos del sector salud y su utilizacién en la prestacién.”

6 En adelante POS.
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Técnico Cientifico o una sentencia de tutela, con la finalidad de
mantener la estabilidad del sistema y garantizar el equilibrio

economico.

Argumentd que, el hecho de que la disposicion acusada exija la
renuncia de los intereses causados y de los demas gastos, como
condicién para pagar el 30 % del valor que se recobra, significa que
el Estado establecidé la exoneracion de su responsabilidad en caso de

incumplimiento de sus obligaciones.

Arguyo que, con fundamento en el articulo 90 de la Constitucidon
Politica, el Estado esta obligado a responder por sus actos, razon por
la cual el pago inoportuno de los recobros a cargo del FOSYGA
genera intereses moratorios como medida resarcitoria por el perjuicio

causado al respectivo acreedor.

Expresd que es inconstitucional otorgar preferencias en favor de la
administracion publica, en detrimento del poder adquisitivo del
dinero que adeuda a los particulares, dado que el ordenamiento
juridico esta fundado en la garantia a la propiedad privada y la

salvaguarda del patrimonio de los ciudadanos.
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Sostuvo que la disposicidén cuestionada atenta contra los articulos 2°,
13, 58 y 83 de la Constitucion Politica, que imponen al Estado el
deber de proteger a las personas en su vida, honra y bienes, asi como
la obligacidon de garantizar la igualdad de los particulares ante las
cargas publicas, la propiedad privada y los derechos adquiridos con

arreglo a las leyes civiles.

Asegur6 que conforme con los articulos 1° y 4° del Decreto 1281 de
2002, el pago oportuno de los recursos de la salud lleva implicita la
eficacia en el manejo de los mismos, de forma que los intereses
moratorios generados por la atencion inoportuna de los recobros que

efectian las EPS son parte de la integridad misma del sistema.

Explicd que el procedimiento establecido en la Resolucion nim. 1275
de 20 de abril de 2011 garantiza el flujo oportuno del 30% del
recobro, no obstante, si la administracion no paga el saldo dentro del
término que le corresponde, no habria lugar a que las EPS recibieran
la reparacidon del dafio causado por la mora, por cuanto debieron

renunciar al pago de intereses en todas sus modalidades.

Que el articulo 13 de la Ley 1122 de 2007 prevé intereses a cargo de

los actores del sistema de salud, en caso de incumplimiento en el
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plazo para el pago de sus obligaciones, razén por la cual no hay
justificacion para que se establezcan prerrogativas sobre este

aspecto en favor del Estado.

Expuso que los intereses moratorios constituyen la indemnizacién por
la mora del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones, por lo
que conforme con el articulo 65 de la Ley 45 de 1990, deben ser

pagados incluso si no son pactados.

Respecto de la responsabilidad patrimonial del Estado prevista en el
articulo 90 de la Constitucién Politica, citd las sentencias C 892 y C

333 de 1999, expedidas por la Corte Constitucional.

I.3.2.- "EL APARTE DEMANDADO ATENTA CONTRA LOS FINES

ESENCIALES DEL ESTADO”

Adujo que el articulo 13 de la Constitucién Politica fue vulnerado por
la disposicién acusada, porque no existe ninguna razén que justifique
un trato desigual respecto del reconocimiento de intereses
moratorios, por el incumplimiento de las obligaciones dinerarias a
cargo del Estado, cuando este si exige a los particulares el pago de
aquellos cuando se causan a su favor.
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Alegd que, en efecto, mientras que la administracion censura y
castiga la mora en el pago de las obligaciones de los particulares,
pretende exonerarse de las sanciones que conllevan el

incumplimiento de las suyas.

Agregd que conforme con la Ley 1122 de 2007, asi como con lo
senalado por la Corte Constitucional en sentencias C 463 y C 316 de
2008, los servicios médicos no incluidos en el POS que sean
requeridos deben ser financiados con los recursos del FOSYGA en |lo
que concierne al régimen contributivo, con la finalidad de lograr el

equilibrio del sistema de salud.

I.4.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

El MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL contest6 la

demanda fuera de término”.

II.- ALEGATOS DE CONCLUSI,C')N Y CONCEPTO DEL
MINISTERIO PUBLICO

II.1.- El MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL puso

7 El proceso fue desfijado de lista el 13 de abril de 2012, mientras que el memorial de la entidad
demandada fue radicado el 19 de abril siguiente.
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de presente que la Resolucién nim. 1275 de 2011, dentro de la cual
se encuentra la disposicidn acusada, fue derogada en su integridad
a través de la Resoluciéon nium.65 de 20118, por lo cual, en su criterio
la accién de la referencia carece de objeto, por cuanto la disposicidn

cuestionada no esta produciendo efectos.

Manifestdé que el actor no explicd la presunta vulneraciéon a las
normas citadas en la demanda, ademas, que, contrario a lo sefalado
en ésta, el gobierno se ha empefiado en buscar mecanismos para
obtener la liquidez de las EPS, en los términos ordenados por la Corte

Constitucional en la sentencia T-760 de 2008.

Comentd que si bien el Estado estd obligado a responder por las
erogaciones de las EPS, el procedimiento para el reconocimiento de
los recursos respectivos debe ajustarse a las condiciones legales

establecidas en la normatividad aplicable.

Informd que el FOSYGA es una cuenta sin personeria juridica, cuyo
procedimiento para el reconocimiento de las obligaciones a su cargo

esta sefialado en el Decreto Ley 1281 de 2002 y en la Resolucion

8 “Por la cual se establece una medida de pago dentro del procedimiento de recobro para garantizar el
flujo oportuno de los recursos a las Entidades Promotoras de Salud”.
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num. 3099 de 19 de agosto de 20082, esta ultima en lo relativo a los
recobros por suministro de medicamentos y servicios médicos no

incluidos en el POS.

Expresd que el actor hizo una interpretacion errada a la disposicion
gue cuestiona, porque ésta no prevé de manera taxativa el deber de
renunciar al pago de intereses moratorios, sino solo que las EPS que
deseen acogerse a la medida de pago alli establecida, podran tener
un flujo inmediato de caja, previo al proceso de auditoria de los

recobros.

Agregd que los recursos del Sistema General de Seguridad Social en
salud gozan de una especial proteccién constitucional, que los sitla
en una posicién prevalente sobre las normas que regulen cualquier

proceso de liquidacion.

I1.2.- El senor JUAN DIEGO BUITRAGO GALINDO en calidad de
coadyuvante de la parte actora, sefialé que, si bien la disposicion
cuestionada fue derogada, tal situacién no impide el estudio de

legalidad, en relacion con el tiempo durante el cual estuvo vigente.

° “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”
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Advirtié que, el hecho de que se obligue a las EPS a renunciar a sus
derechos patrimoniales en el tramite de los recobros constituye una
violacion, no solo a la garantia de la propiedad privada, sino también
a la obligacién del Estado de responder patrimonialmente por los

dafios antijuridicos que le sean imputables.

Agregd, que el presente caso tiene elementos en comun, con los
resueltos por esta Corporacion dentro de los expedientes con nimero

unico de radicacién 2003-00327-00, 2004-139-00 y 2012-00350-00.

II.3.- El agente del MINISTERIO PUBLICO!® concluyé que la
disposicidn cuestionada debe ser anulada por transgredir los articulos

1° y 4° del Decreto 1281 de 2002 y 90 de la Constitucion Politica.

Explicd que si bien el tramite previsto en la Resolucién nim. 1275 de
20 de abril de 2011 permite un flujo oportuno de los recursos para
financiar los servicios de salud, el requisito previsto en la disposicion
cuestionada transgrede el derecho de las entidades promotoras de

salud a recibir el pago de intereses moratorios por el incumplimiento

10 E| concepto fue rendido por el doctor Roberto Augusto Serrato Valdés, en su condicién de Procurador

Delegado para la Conciliacion Administrativa, razén por la que el lo. de junio de 2016 manifesto
impedimento para intervenir en el presente proceso, el cual fue declarado fundado en proveido de 24

de febrero de 2017, por lo que se le separ6 del conocimiento de este asunto.
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de los plazos previstos en el ordenamiento juridico para el pago de
los recobros, conforme con lo sefialado en el articulo 4° del Decreto

Ley 1281 de 2002.

Destacd que la disposicidn cuestionada establece, en Ultimas, un
régimen de irresponsabilidad del Estado, que traslada a las EPS la
carga de asumir la pérdida que se ha originado por el pago tardio de
los recobros, por lo que hay una trasgresién del articulo 90 de la

Constitucion Politica.

II1.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

III.1.- Acto demandado

En el presente asunto es acusado el numeral 4 del articulo 2° de la
Resolucién nim. 1275 de 20 de abril de 2011, expedida por el
MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL, "por la cual se
establece una medida de pago dentro del procedimiento de recobro
para garantizar el flujo oportuno de recursos a las Entidades

Promotoras de Salud”.

La resolucion de la que hace parte el numeral cuestionado sefala:
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“[...] RESOLUCION 1275 DE 2011
(abril 20)
Diario Oficial No. 48.053 de 27 de abril de 2011

MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

Por la cual se establece una medida de pago dentro del
procedimiento de recobro para garantizar el flujo oportuno de
recursos a las Entidades Promotoras de Salud.

EL MINISTRO DE LA PROTECCION SOCIAL,

en ejercicio de sus atribuciones legales, en especial las
conferidas por el articulo 173 de la Ley 100 de 1993 y el
paragrafo 4o del articulo 13 de la Ley 1122 de 2007, y

CONSIDERANDO:

Que la Sentencia T-760 de 2008, impartié una serie de érdenes
al Ministerio de la Proteccién Social, entre las cuales senald:

“Vigésimo cuarto. Ordenar al Ministerio de la Proteccion Social y
al administrador fiduciario de Fosyga que adopten medidas para
garantizar que el procedimiento de recobro por parte de las
Entidades Promotoras de Salud ante el Fosyga, asi como ante
las entidades territoriales respectivas, sea agil y asegure el flujo
oportuno y suficiente de recursos al sistema de salud para
financiar los servicios de salud, tanto en el evento de que la
solicitud se origine en una tutela como cuando se origine en una
autorizacién del Comité Técnico Cientifico.

(...)".

Vigésimo séptimo. — Ordenar al Ministerio de Proteccion Social
que tome las medidas necesarias para que el sistema de
verificacidn, control y pago de las solicitudes de recobro funcione
de manera eficiente, y que el Fosyga desembolse prontamente
los dineros concernientes a las solicitudes de recobro. El
Ministerio de Proteccion Social podra definir el tipo de medidas
necesarias.

(..)".

Que en observancia de las precitadas 6rdenes y con el fin de
optimizar el flujo de caja y la utilizacion oportuna y eficiente de
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los recursos del sector salud en la prestacion de estos servicios,
se hace necesario que este Ministerio, en su calidad de Consejo
Administrador de los Recursos del Fondo de Solidaridad y
Garantia - Fosyga, establezca una medida que permita efectuar
pagos de forma previa al proceso de auditoria integral que en
cumplimiento de la normativa vigente realiza el administrador
fiduciario de los recursos de dicho Fondo a los recobros
efectuados por concepto de suministro de medicamentos,
servicios médicos y prestaciones de salud no incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud - POS y que deben asumirse con cargo a
estos recursos.

RESUELVE:

ARTICULO 1o. Articulo modificado por el articulo 1 de la
Resolucion 4955 de 2011. Autorizar al administrador fiduciario
de los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia — Fosyga, o
quien haga sus veces, para que de manera previa al proceso de
auditoria integral que le corresponde realizar, efectie el quinto
dia habil siguiente al vencimiento del término maximo para la
radicacion de las solicitudes de recobro por concepto de
suministro de medicamentos, servicios médicos y prestaciones
de salud no incluidos en el Plan de Beneficios, a través de los
formatos MYT01 y MYTO02, un porcentaje variable que se
calculara de acuerdo con el valor total de los recobros radicados
dentro del correspondiente mes, al que debera restarsele tanto
el valor resultante de la glosa promedio de los doce ultimos
meses como una desviacion estandar. Los calculos de este valor
se realizaran teniendo en cuenta la informacién correspondiente
a cada EPS.

PARAGRAFO. En la glosa promedio de que trata el presente
articulo, no se tendrd en cuenta la referente a causal de
extemporaneidad.

ARTICULO 2o0. La procedencia del pago que se autoriza a través
de la presente resolucién, estara supeditada al cumplimiento de
los siguientes requisitos:

2. Que el Representante Legal de la Entidad Promotora de Salud,
autorice descontar de los pagos que deba efectuar el Fosyga por
concepto de compensacion, recobros de medicamentos,
servicios médicos y prestaciones de salud no incluidas en el Plan
Obligatorio de Salud - POS, correspondientes a otros periodos o
pagos de cualquier otra indole, los montos correspondientes
para el evento en que el valor aprobado en la auditoria de los
recobros cuya medida de pago se autoriza en este acto
administrativo, resulte inferior al pago de que trata el articulo 10
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de esta resolucion.

El Ministerio de la Proteccidon Social o la entidad que se defina
para tal efecto, acudiran al mecanismo que sea necesario para
obtener el reintegro de los valores de que trata el inciso anterior
cuando a ello haya lugar.

3. Certificacion sobre el valor a pagar expedida por el
administrador fiduciario de los recursos del Fondo de Solidaridad
y Garantia - Fosyga o quien haga sus veces, que debera
contener el concepto de procedibilidad del pago emitido por el
supervisor y/o interventor del contrato de encargo fiduciario a
efecto de que se proceda por parte del Ministerio de la Proteccién
Social a la ordenacion del gasto.

4. Las Entidades Promotoras de Salud que se acojan a la
medida establecida mediante esta resolucion, deberan
renunciar expresamente al cobro de intereses, cualquiera
que sea su modalidad y otros gastos independientemente
de su denominacidon, respecto de los recobros
correspondientes al periodo cuyo pago se efectie en
aplicacion de la medida aqui autorizada.

ARTICULO 30. VIGENCIA. La presente resolucion rige a partir de
la fecha de publicacion.

Publiquese y cumplase [...]”. (Destacado fuera de texto).

II1.- 2 Cuestion previa, procedencia del control de legalidad

La Sala advierte que la Resolucién num. 1275 de 20 de abril de 2011,
de la cual hace parte la disposicidon acusada, fue derogada de forma
expresa por el articulo 3° de la Resolucién 65 de 21 de noviembre

2011.

A pesar de que han desaparecido los fundamentos de hecho y de
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derecho de la demandal!, para la Sala, esta circunstancia no la releva
de emitir un pronunciamiento de fondo, pues este evento no impide
proferir una decisién que cobije los efectos juridicos producidos por

dicho acto administrativo mientras tuvo vigencia.

Sobre este aspecto, esta Seccion ha senalado!?:

“[...1 Al respecto, la Sala recuerda que es reiterada Ila
jurisprudencia del Consejo de Estado que ha sostenido que la
figura de la derogatoria del acto administrativo no impide el
juicio de legalidad del mismo, en tanto éste debe realizarse
segun las circunstancias vigentes al momento de su expedicién
y, ademas, por cuanto tal circunstancia sélo opera hacia el
futuro, toda vez que la desaparicién del acto no afecta su validez.

Sobre el particular, la Sala recuerda lo que en su momento
considerd la Sala Plena de la Corporacién en sentencia de 14 de
enero de 1991:

"...aun a pesar de haber sido ellos derogados, es necesario
que esta Corporacion se pronuncie sobre la legalidad o
ilegalidad de los actos administrativos de contenido general
que se impugnen en ejercicio de la accion de nulidad, pues
solamente asi se logra el propdsito ultimo del otrora
llamado contencioso popular de anulacion, cual es el
imperio del orden juridico y el restablecimiento de la
legalidad que no se recobran por la derogatoria de la
norma violadora, sino por el pronunciamiento definitivo del
juez administrativo. Y mientras el pronunciamiento no se
produzca, tal norma, aun si derogada, conserva y
proyecta la presuncion de legalidad que la ampara,
alcanzando en sus efectos a aquellos actos de contenido
particular que hubieren sido expedidos durante su
vigencia” (Negrillas fuera de texto).

En igual sentido, esta Sala de Decision en reciente
jurisprudencia, sostuvo que “en consideracion a los efectos

11 Radicada el 23 de agosto de 2011.

12 Concejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 1o. de
diciembre de 2016, CP Roberto Augusto Serrato Valdés, nimero Unico de radicacion 13001-23-31-000-
2012-00192-02.
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que produjo el acto acusado durante su vigencia y al
compromiso que la Constitucion y la ley asignan al contencioso
administrativo con la guarda de la integridad del orden juridico,
se impone efectuar el control de legalidad de Ilas
disposiciones demandadas” (Negrillas fuera de texto).

Igualmente, se ha precisado que “que basta con la vigencia
pasada (incluso por un breve lapso) del acto para
pronunciarse sobre su validez, ya que durante el tiempo
que rigio éste pudo haber producido efectos que se
seguiran presumiendo legitimos hasta el momento en que
se produzca la invalidacion de su fuente por el juez natural
del acto” (Negrillas fuera de texto).

Por lo anterior y contrario a lo sefialado por los recurrentes, la
derogatoria de un acto administrativo no trae aparejado el juicio
de validez del mismo, ademas que “no son los actos revocatorios
de la Administracion ni los derogatorios del Gobierno Nacional,
sino las sentencias dictadas por los Jueces competentes de esta
Jurisdiccion, las decisiones con capacidad para restablecer el
imperio de la legalidad” [...]".

II1.3.- Problema juridico

1122 de 2007 y 1° y 4° del Decreto Ley 1281 de 2002.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

Corresponde a la Sala determinar si el numeral 4 del articulo 2° de
la Resolucién num. 1275 de 20 de abril de 2011, expedida por el
MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL, al establecer que las
la medida de pago dentro del
procedimiento de recobro establecido en ese acto administrativo "[...]
deberan renunciar expresamente al cobro de intereses, cualquiera
qgue sea su modalidad y otros gastos independientemente de su
denominacion [...]”, vulnera los articulos 2°, 13, 48, 49, 58, 83,90y
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Para resolver el problema juridico planteado, la Sala hara referencia
al tema de recobros ante el FOSYGA, para enseguida abordar el caso

concreto.

De los recobros ante el FOSYGA, generalidades

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 23 de diciembre 199313,
los servicios de salud a los que podian acceder los afiliados vy
beneficiarios del sistema estaban limitados a los previstos en los POS,
lo cual respondia en estricto sentido a una ecuaciéon de equilibrio

financiero.

No obstante, las limitaciones del POS para garantizar el derecho a la
salud, llevaron a que este fuera protegido a través de drdenes
impartidas en fallos de tutela en las que se disponia el suministro de
servicios y medicamentos no incluidos en dichos planes cuando asi

se requeria.

En la medida en que dichos servicios y medicamentos no incluidos

en el POS conllevan gastos adicionales, sin que existiera

13 “por |a cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”.
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normatividad que previera sobre su forma de financiacion, con
fundamento en la sentencia SU-480 de 1997, expedida por la Corte
Constitucional, las EPS quedaron autorizadas para recobrar al

FOSYGA tales conceptos.

Como consecuencia de la sentencia SU-480 de 1997 referida, el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud expidié el Acuerdo
num. 83 de 1997, en cuyo articulo 8° fue autorizado el suministro de
medicamentos no incluidos en el POS y se establecieron algunas

reglas para su financiacidn, con cargos al FOSYGA.

El procedimiento para solicitar y pagar los recobros a cargo del
FOSYGA fue establecido inicialmente por el entonces MINISTERIO
DE LA PROTECCION SOCIAL, a través de las resoluciones nums.

2312 de 1998, 2918 de 2003, 3797 de 2004 y 2933 de 2006.

Cabe resaltar que hasta la expedicion de la Ley 715 de 21 de
diciembre de 200114, todos los recobros eran pagados por el FOSYGA,
no obstante, a partir de esa norma las entidades territoriales

asumieron lo correspondiente al régimen subsidiado.

14 “pPor la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con
los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones para organizar la prestacidon de los servicios de educacion y salud, entre otros”.
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Ahora bien, en la medida que aumentaba la necesidad de suministrar
servicios y medicamentos no incluidos en el POS, los administradores
del FOSYGA no tuvieron capacidad para dar respuesta a las
solicitudes de recobro presentadas por la EPS, por lo que el retraso
en los pagos conllevd la afectacion del derecho a la salud por la

carencia de recursos de los prestadores del servicio.

Ante la inoportunidad de los reembolsos, a través de la Ley 1122 de
20071>, fueron introducidas algunas medidas para garantizar el flujo
de recursos hacia las INSTITUCIONES PRESTADORAS DE SALUD
-IPS'6, |as cuales en ultimas debian cumplir los planes y servicios a

cargo de las EPS.

Entre las medidas adoptadas por el legislador a favor de las IPS, en
el paragrafo 5 del articulo 13 de la norma referida, se definieron
intereses moratorios, en caso de que las EPS no pagaran en término

los servicios de salud contratados a aquellas.

La norma en comenté sefiala:

15 “por |a cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y

se dictan otras disposiciones”

16 En adelante IPS.
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“[...] ARTICULO 13. FLUJO Y PROTECCION DE LOS RECURSOS.
Los actores responsables de la administracion, flujo y proteccion
de los recursos deberan acogerse a las siguientes normas:

[...]

PARAGRAFO 50. Cuando los Entes Territoriales o las Entidades
Promotoras de Salud, EPS o ARS no paguen dentro de los plazos
establecidos en la presente ley a las Instituciones Prestadoras
de Servicios, estaran obligadas a reconocer intereses de mora a
la tasa legal vigente que rige para las obligaciones financieras

[..]".

La expedicién de la Ley 1122 de 2007 implicd una garantia para
mejorar el flujo de recursos hacia las IPS, no obstante, no influyd en

el sistema de recobros para las EPS.

En ese orden de ideas y con ocasion de la sistematica vulneracién del
derecho a la salud, a través de la sentencia T 760 de 2008, la Corte
Constitucional resalto las deficiencias que tenia el tramite de recobros
de los gastos con cargo al FOSYGA y adoptd una serie de 6rdenes

especificas para agilizar los pagos en favor de las EPS.

Para tal efecto, la Corte exigié al gobierno el disefno de un plan de
contingencia y de medidas para que el sistema de verificacion,
control y pago de las solicitudes de recobro funcionara de manera
eficiente, y para que el FOSYGA desembolsara los dineros

respectivos con prontitud.
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“[...] La posibilidad de que las instituciones prestadoras de
servicios (IPS) garanticen efectivamente la prestacién de los
servicios de salud requeridos por las personas, depende de la
disponibilidad real de los recursos econdmicos que permitan a
las entidades asumir los costos de los insumos necesarios para
prestar los servicios y para mejorar su oferta en términos de
tecnologia y recursos humanos.

La Corte Constitucional reconoce que el flujo de recursos de las
EPS a las IPS ha presentado problemas relacionados con la mora
en el pago de los servicios prestados por estas ultimas. Asi
también lo reconocio el legislador que en la reforma a la Ley 100
de 1993 efectuada mediante la Ley 1122 de 2007, adoptd
medidas para garantizar el flujo oportuno de recursos a la IPS,
asi:

[..]

Dadas las reglas del actual Sistema de Salud, las entidades
promotoras de salud, EPS, tienen un derecho constitucional al
recobro, por concepto de los costos que no estén financiados
mediante las unidades de pago por capitacién (UPC). Para
garantizar el derecho a la salud de los usuarios, el cual depende
del flujo oportuno de recursos en el sistema, el procedimiento
de recobro debe ser claro, preciso, agil.

Actualmente, el procedimiento de recobro ante el FOSYGA por
concepto de medicamentos autorizados por el Comité Técnico
Cientifico (CTC) y servicios médicos ordenados por fallos de
tutela se encuentra establecido en la Resolucién 2933 de 2006.
Si bien con anterioridad a la expedicidn de esta Resolucion ya
existia regulacion sobre recobros.4741

[...]

A continuacion se especifican algunos de los problemas
del sistema de recobros que han sido identificados y que
deben ser resueltos con miras a garantizar el adecuado
flujo de recursos en el sistema, condicion necesaria para
asegurar el goce efectivo del derecho a la salud de las
personas y para evitar que las personas se encuentren
con barreras de acceso a los servicios que solo pueden
superar mediante la interposicion de una accion de
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tutela.[2221

Se advierte que los reembolsos al Fosyga Unicamente operan
frente a los servicios médicos ordenados por jueces de tutela o
autorizados por el CTC en el régimen contributivo. En estos
mismos casos, cuando el usuario pertenece al régimen
subsidiado, la Ley 715 de 2001 prevé que los entes territoriales
asuman su costo por tratarse de servicios médicos no cubiertos
con los subsidios a la demanda.

[..]

Vigésimo cuarto.- Ordenar al Ministerio de la Proteccién
Social y al administrador fiduciario del Fosyga que adopten
medidas para garantizar que el procedimiento de recobro por
parte de las Entidades Promotoras de Salud ante el Fosyga, asi
como ante las entidades territoriales respectivas, sea agil y
asegure el flujo oportuno y suficiente de recursos al sistema de
salud para financiar los servicios de salud, tanto en el evento de
que la solicitud se origine en una tutela como cuando se origine
en una autorizacion del Comité Técnico Cientifico.

Para dar cumplimiento a esta orden, se adoptaran por lo menos
las medidas contenidas en los numerales vigésimo quinto a
vigésimo séptimo de esta parte resolutiva.

[..]

Vigésimo séptimo.- Ordenar al Ministerio de Proteccidn
Social que tome las medidas necesarias para que el sistema de
verificacidn, control y pago de las solicitudes de recobro funcione
de manera eficiente, y que el Fosyga desembolse prontamente
los dineros concernientes a las solicitudes de recobro. El
Ministerio de Proteccion Social podra definir el tipo de medidas
necesarias.

El Ministerio de Proteccidn Social también podra redisefiar el
sistema de recobro de la manera que considere mas adecuada,
teniendo en cuenta: (i) la garantia del flujo oportuno y efectivo
de recursos para financiar los servicios de salud, (ii) la definicion
de un tramite agil y claro para auditar las solicitudes de recobro
sin que el tiempo que dure el auditaje obstaculice el flujo de los
recursos (iii) la transparencia en la asignacidon de los recursos
del Fosyga y (iv) la asignacion de los recursos para la atencién
eficiente de las necesidades y prioridades de la salud.

El 1° de febrero de 2009, el Ministerio de Proteccién Social
debera remitir a la Corte Constitucional la regulacién mediante
la cual se adopte este nuevo sistema. El nuevo sistema debera
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empezar a ser aplicado en el tercer trimestre del ano 2009, en
la fecha que indique el propio regulador [...]"”

Estas o6rdenes fueron atendidas en particular mediante la Resolucién
3099 de 2008, vigente al momento de la presentacion de la
demandal’, regulacion que respecto del plazo para resolver y pagar

las solicitudes de recobro elevadas al FOSYGA por las EPS preveia:

“[...] ARTICULO 13. El Ministerio de la Proteccién Social o la entidad
gue se defina para tal efecto, deberd adelantar el estudio de la
solicitud de recobro e informar a la entidad reclamante el resultado
del mismo, a mas tardar dentro de los dos (2) meses siguientes
a su radicacion, plazo dentro del cual se efectuara el pago de
las solicitudes de recobro presentadas oportunamente y en
debida forma.

Como resultado del estudio, las solicitudes de recobro podran ser
objeto de rechazo, devolucidon, aprobacién condicionada,
inconsistencia o aprobacion para pago [...]"

En este contexto fue expedida la Resolucion nim. 1275 de 20 de abril
de 2011, de la cual hace parte la disposicidn cuestionada, cuyo objeto
es establecer una medida de pago dentro del procedimiento de

recobro para garantizar el flujo de recursos a las EPS.

Caso concreto

A través de la Resolucion nim. 1275 de 20 de abril de 2011, el

17 Esta resolucion, asi como las que la modificaron o adicionaron fueron derogadas a través de la
Resolucion 458 de 2013.
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entonces MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL autorizé al
administrador del FOSYGA, para que pagara a las EPS el 30 % del
valor total de los recobros reclamados dentro del correspondiente
mes, de forma previa al proceso de auditoria integral que le

correspondia realizar.

Lo anterior, con el propdsito de asegurar un flujo de recursos
oportuno a las EPS, mientras se surtia el tramite de auditoria integral

de las solicitudes y el pago completo de las acreencias a su favor.

Ahora bien, el numeral 4 del articulo 2° de la referida resolucién,
cuya nulidad el actor pretende, preveia que las EPS que quisieran
acogerse a dicha medida, debian renunciar de forma expresa al cobro
de intereses y otros gastos cualesquiera que fuera su modalidad,
respecto de los recobros correspondientes al periodo cuyo pago se

efectuara.

En el presente asunto, el concepto de violacién de la demanda esta
dividido en dos acapites a través de los cuales el actor alude, por un
lado, al régimen de responsabilidad del Estado en su relacidon con el
reconocimiento de intereses moratorios por el pago tardio de sus
obligaciones dinerarias y, por el otro, al derecho a la igualdad.
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En el primer acapite, ademas de citar el articulo 90 de la Constitucion
Politica y jurisprudencia respecto de su interpretacion, hace mencién
a los articulos 2°, 58, 83 y 209 de la misma norma, asi como a los
articulos 65 de la Ley 45 de 1990 y 1° y 4° del Decreto Ley 1281 de

2002.

Sea lo primero senalar que pese a que en la demanda el actor hizo
mencion a la violacidn de los articulos 29, 48, 49, 58, 83 y 209 de la
Constitucién Politica, al no precisar el alcance del concepto de la
violacién, no hay lugar a efectuar estudio alguno frente a dichas

disposiciones.

La Sala advierte que el articulo 65 de la Ley 45 de 1990, no es
aplicable en materia del tramite administrativo establecido para los
recobros al FOSYGA, por cuanto dicha norma concierne a la
intermediacién financiera y a la actividad aseguradoral®, en materia
de las obligaciones mercantiles.

El referido articulo, prevé:

“[...] ARTICULO 65. CAUSACION DE INTERES DE MORA EN LAS

18 Ley 45 de 1990 “Por la cual se expiden normas en materia de intermediacion financiera, se regula la
actividad aseguradora, se conceden unas facultades y se dictan otras disposiciones”.
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OBLIGACIONES DINERARIAS. En las obligaciones mercantiles de
caracter dinerario el deudor estara obligado a pagar intereses en
caso de mora y a partir de ella.

Toda suma que se cobre al deudor como sancién por el simple

retardo o incumplimiento del plazo de una obligacion dineraria
se tendra como interés de mora, cualquiera sea su denominacién

[..]”
Ahora bien, precisado lo anterior la Sala destaca que, con
fundamento en el régimen de responsabilidad establecido en el
articulo 90 de la Constitucion Politica, esta Corporacién y la Corte
Constitucional han sefalado que el Estado debe pagar intereses
moratorios por el incumplimiento de sus obligaciones dinerarias,
dado que estos tienen un caracter indemnizatorio sobre los perjuicios
causados a un acreedor al cual no se le han efectuado los pagos en

la oportunidad debida.

Sobre este aspecto, en sentencia C-604 de 2012, la Corte
Constitucional hizo un recuento de su linea jurisprudencial, para
concluir que el Estado debera pagar intereses moratorios por el

incumplimiento de sus obligaciones dinerarias, asi:

“[...] La Corte Constitucional se ha pronunciado en varias
ocasiones sobre el pago de intereses moratorios sefalando que
el Estado debe pagar intereses moratorios y que pueden existir
tasas de intereses distintas como la civil y la comercial:

4.3.1. La Sentencia C - 188 de 1999 declaré inconstitucional el
inciso segundo del articulo 72 de la ley 446 de 1998, segun el
cual: “Las cantidades liquidas reconocidas en el acuerdo
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conciliatorio devengaran intereses comerciales durante los seis
(6) meses siguientes al plazo acordado para su pago y
moratorios después de este ultimo”.

En esta sentencia, la Corte Constitucional considero que
si los particulares pagan intereses moratorios cuando no
se pagan a tiempo los impuestos el Estado también debe
hacerlo frente a sus deudas:

“Para la Corte es claro que el principio de igualdad y la
equidad imponen que en estos casos las dos partes
reciban igual trato, sin que se justifique en modo alguno
que mientras el Estado cobra a los contribuyentes
intereses moratorios cuando ellos no pagan a tiempo los
impuestos, y ello a partir del primer dia de retardo en el
pago, las obligaciones en mora a cargo del Estado deban
forzosamente permanecer libres de la obligacion de
cancelar dichos réditos durante seis meses, con notorio
perjuicio para los particulares que han debido recibir
oportunamente los recursos pactados. Durante ese
tiempo, el dinero no recibido por el acreedor pierde poder
adquisitivo y no existe razon valida para que esa pérdida
la deba soportar el particular y no el Estado, que
incumple” [3].

[..]

4.3.3. En la Sentencia C - 892 de 2001[6], esta Corporacién
estudio la constitucionalidad del paragrafo del articulo 6 de la ley
598 de 2000, segun el cual “Para evitar la distorsién de precios
por el incumplimiento de los pagos, las entidades del Estado,
reconoceran un interés equivalente al DTF transcurrido 90 dias
de la fecha establecida para los pagos”.

La Corte declaré inconstitucional la norma demandada al
considerar que vulneraba el principio de responsabilidad
contractual consagrado en el articulo 90 de la Carta y, por esa
misma via, los principios de justicia conmutativa, igualdad,
respeto por los derechos adquiridos con justo titulo y buena fe:

“En conclusion, encuentra la Corte que la norma
parcialmente acusada, en cuanto establece un plazo de
gracia de 90 dias para que la administracion empiece a
reconocer intereses de mora, luego de vencido el plazo
para el pago, viola el principio de responsabilidad
contractual consagrado en el articulo 90 de la Carta y, por
esa misma via, los principios de justicia conmutativa,
igualdad, respeto por los derechos adquiridos con justo
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titulo y buena fe, contenidos en los articulos 2°, 13, 58 y
83 del mismo ordenamiento Superior. Igualmente, la
prevision demandada resulta contraria a los principios
que desarrollan la funcion administrativa consagrados en
el articulo 209 de la Carta”[7].

Asi mismo, esta Corporacion recordé que no existe
ninguna justificacion para que el particular deba asumir
de su peculio el detrimento patrimonial que le ocasiona el
Estado por el incumplimiento de sus obligaciones:

“En virtud de lo dicho, y en estricto derecho, para la Corte
no existe ningin principio de justicia material que
justifique el que el contratista, por causa de la norma
impugnada, deba asumir de su peculio el detrimento
patrimonial que le ocasiona el Estado por el
incumplimiento de sus obligaciones. Sin duda, reconocer
a la administracion un periodo de gracia en el pago de
intereses moratorios, comporta un desconocimiento del
caracter sinalagmatico que ostenta el contrato estatal, lo
cual redunda en perjuicio de los derechos del particular
que colabora con la Administracion en la realizacion de
sus fines”[8] (negrillas y subrayado fuera de texto).

4.3.5. En la Sentencia C-965 de 2003, la Corte Constitucional
declaré estarse a lo resuelto en las Sentencias C - 188 de 1999
y C - 428 de 2002 en relacién con lo dispuesto en los incisos 5°
y 6° del articulo 177 del Cdédigo Contencioso Administrativo,
segun los cuales:

“Las cantidades liquidas reconocidas en tales sentencias
devengaran intereses comerciales (durante los seis (6) meses
siguientes a su ejecutoria) y moratorios (después de este
término).

Pago de sentencias. Cumplidos seis (6) meses desde la
ejecutoria de la providencia que imponga o liquide una condena
o de la que apruebe una conciliacién, sin que los beneficiarios
hayan acudido ante la entidad responsable para hacerla efectiva,
acompafando la documentacion exigida para el efecto, cesara la
causacion de intereses de todo tipo desde entonces hasta
cuando se presentare la solicitud en legal forma” [11].

En esta sentencia, la Corte reiteré que el Estado debera
pagar intereses moratorios y que cualquier interpretacion
en contrario genera una discriminacion injustificada e
inequitativa:
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“Sobre el punto, en algunos apartes de la Sentencia C-188 de
1999, sostuvo la Corte que el patrimonio de los particulares goza
de una clara proteccién constitucional; razén por la cual, para
efectos de los conflictos patrimoniales que se puedan suceder,
el principio de igualdad y la equidad imponen que las dos partes
reciban un mismo trato, de manera que si el Estado cobra a los
particulares intereses bancarios y moratorios por el
incumplimiento oportuno de sus obligaciones, también aquél
debe asumir esas mismas cargas cuando no paga en tiempo. En
este contexto, concluyé que cualquier interpretacién en
contrario genera una injustificada e inequitativa discriminacién
gue favorece la ineficacia y falta de celeridad en la gestién
publica, y ademas un enriquecimiento sin causa a favor del
Estado y en perjuicio del particular, quien ve deteriorado el
poder adquisitivo de su dinero” [12].

En consecuencia, la jurisprudencia de la Corte ha
sefalado que el Estado debera pagar intereses moratorios
por el incumplimiento de sus obligaciones y que pueden
existir distintos regimenes de intereses tal como sucede
con los intereses civiles y los intereses comerciales [...]”
(Destacado fuera de texto).

Por su parte, al estudiar la legalidad de algunos apartes del articulo
25 de la Resolucion nimero 002933 de 15 de agosto de 200619,
expedida por el entonces MINISTERIO DE LA PROTECCION
SOCIAL, en los que se establecia que como consecuencia de los
recobros al FOSYGA, no se reconocerian variaciones posteriores del
precio del medicamento, ni ajustes por inflacion o cambio de
anualidad, esta Corporacién destacd que el reconocimiento de
intereses moratorios por parte del Estado a las EPS constituye un

instrumento resarcitorio cuyo sustento se encuentra en el articulo 90

¥ “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 no
incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS y de fallos de tutela”.
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de la Constitucidon Politica .

En este sentido en sentencia de 29 de abril de 2010, esta Seccidn
sefial620:

N

Y si la entidad obligada al pago del recobro, que ahora es el
FOSYGA, se toma un tiempo excesivo que pueda considerarse
como morosidad, el interesado no queda desprotegido en su
peculio por la falta de reconocimiento del ajuste por inflacion y
la anualidad, puesto que en tal caso, justamente el régimen de
la situacion juridica legal y reglamentaria en que se encuentra
inserto, le protege del posible detrimento patrimonial por dicha
mora, toda vez que el articulo 4° del Decreto Ley 1281 de 2002,
“Por el cual se expiden las normas que regulan los flujos de caja
y la utilizacién oportuna y eficiente de los recursos del sector
salud y su utilizacion en la prestacion”, le da derecho al pago de
intereses moratorios sobre la suma en recobro, incluso en
términos iguales a los que puede cobrar el Estado por las
obligaciones tributarias, que segun el articulo 635 del Estatuto
Tributario son equivalentes a la tasa de interés de usura que
certifique la Superintendencia Financiera.

Para la mejor ilustracion del punto, conviene traer el texto de
dicha norma, que a la letra dice:

“ARTICULO 4°. INTERESES MORATORIOS. El
incumplimiento de los plazos previstos para el pago o giro de
los recursos de que trata este decreto, causara intereses
moratorios a favor de quien debid recibirlos, liquidados a la
tasa de interés moratorio establecida para los tributos
administrados por la direccion de impuestos y aduanas
nacionales.”

Téngase en cuenta que no se trata de intereses legales o
corrientes, sino moratorios, los cuales tienen un caracter
resarcitorio y no meramente remuneratorio. Es por ello
que la Corte Constitucional, a propésito del examen de
legalidad del articulo 27 de la Ley 80 de 1993 en cuanto
al pago de intereses moratorios, en sentencia de 21 de
octubre de 2003 C-965 /03, ha senalado que “a

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia de 29 de abril
de 2010, CP Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta, nimero Unico de radicacién 110010324000 2006 00375
01
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jurisprudencia sostuvo que, en el orden constitucional
vigente, el instituto resarcitorio de la mora también
encuentra sustento juridico en el principio de
responsabilidad patrimonial de la administracion publica
(C.P. art. 90)"

Que en “En el campo de la responsabilidad contractual, aclard la
Corte, la obligacion estatal de pagar intereses de mora es a su
vez consecuencia del caracter sinalagmatico de las prestaciones
reciprocas del contrato y de la naturaleza objetiva de la
responsabilidad patrimonial del Estado, representado en el dafio
antijuridico que sufre el contratista al no poder disponer a
tiempo de los recursos que ha adquirido con justo titulo. Ello
justifica que la mora se reconozca como un derecho
irrenunciable del contratista particular afectado con el
incumplimiento estatal; derecho que goza a su vez de una clara
y evidente protecciéon constitucional, como se dijo, sustentada
en los principios de igualdad, equidad, justicia conmutativa,
buena fe, garantia del patrimonio privado y responsabilidad [...]
(Negrillas fuera de texto)”.

Como puede verse, la jurisprudencia en cita, parte del contenido del
articulo 4° del Decreto Ley 1281 de 2002, que prevé de forma
expresa que el incumplimiento de los plazos en el pago o giros de los
recursos del sector salud de que trata esa norma causa intereses

moratorios a favor de quien deba recibirlos.

Lo anterior, debe ser interpretado a la luz de los mandatos de
eficiencia y oportunidad de que trata el articulo 1° de dicho decreto,
a lo que, en todo caso, concierne lo relativo a los recursos para cubrir
recobros al FOSYGA de acuerdo con el articulo 13 de la misma

norma.

Las disposiciones sefialadas prevén:
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“[...]DECRETO 1281 DE 2002

por el cual se expiden las normas que regulan los flujos
de caja y la utilizaciéon oportuna y eficiente de los recursos
del sector salud y su utilizacién en la prestacion.

[..]

Articulo 19°.Eficiencia y oportunidad en el manejo de los
recursos. Para efectos del presente decreto, se entendera por
eficiencia, la mejor utilizacidn social y econémica de los recursos
financieros disponibles para que los beneficios que se garantizan
con los recursos del Sector Salud de que trata el presente
decreto, se presten en forma adecuada y oportuna.

La oportunidad hace referencia a los términos dentro de los
cuales cada una de las entidades, instituciones y personas, que
intervienen en la generacién, el recaudo, presupuestacion, giro,
administracidon, custodia o proteccion y aplicacion de los
recursos, deberan cumplir sus obligaciones, en forma tal que no
se afecte el derecho de ninguno de los actores a recibir el pronto
pago de los servicios a su cargo y fundamentalmente a que se
garantice el acceso y la prestacion efectiva de los servicios de
salud a la poblacidn del pais.

[...]

Articulo 49. Intereses moratorios. El incumplimiento de los
plazos previstos para el pago o giro de los recursos de que trata
este decreto, causara intereses moratorios a favor de quien
debid recibirlos, liquidados a la tasa de interés moratorio
establecida para los tributos administrados por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales.

[..]

Articulo 13. Términos para cobros o reclamaciones con cargo a
recursos del Fosyga. Sin perjuicio de los términos establecidos
para el proceso de compensaciéon en el régimen contributivo del
sistema general de seguridad social en salud, con el fin de
organizar y controlar el flujo de recursos del Fosyga, cualquier
tipo de cobro o reclamacién que deba atenderse con recursos de
las diferentes subcuentas del Fosyga deberd tramitarse en
debida forma ante su administrador fiduciario dentro de los seis
meses siguientes a la generacidn o establecimiento de Ia
obligacion de pago o de la ocurrencia del evento, segun
corresponda. En consecuencia, no podra efectuarse por via
administrativa su reconocimiento con posterioridad al término
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establecido.

La reclamacién o tramite de cobro de las obligaciones generadas

con cargo a los recursos del Fosyga, antes de la entrada en

vigencia del presente decreto, deberan presentarse dentro de

los seis meses siguientes a la entrada en vigencia de este

decreto. [...]"
Ahora bien, cabe resaltar que el numeral 2 del articulo 3° del Decreto
1865 de 201221 preveia una condicion similar a la cuestionada en el
presente asunto, segun la cual para que pudieran acogerse al
procedimiento de saneamiento de cuentas por recobros al FOSYGA
alli establecido, las EPS debian “renunciar expresamente al cobro de

intereses, asi como de otros gastos, independientemente de su

modalidad”.

El numeral 2 del articulo 3° del Decreto 1865 de 2012, que contenia
la condicidon referida fue anulado por esta Sala??, entre otros, por el

siguiente motivo:

“[...] Ademas, la normativa acusada al exigir a las entidades
recobrantes la renuncia a sus derechos patrimoniales introduce
una restriccion al derecho de propiedad de éstas, lo cual es un
asunto que corresponde regular exclusivamente al legislador

[...]”

21 “por el cual se reglamenta el articulo 122 del Decreto-Ley 019 de 2012",
22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, sentencia de 21 de

noviembre de 2013, CP Guillermo Vargas Ayala, niumero Unico de radicacion.
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Asi pues, en la medida en que el numeral 4 del articulo 2° de la
Resolucion nim. 1275 de 20 de abril de 2011 impone a las EPS la
obligacién de renunciar a los intereses "y otros gastos” en todas sus
denominaciones, como condicidn para poder acogerse a la medida
dispuesta alli para el pago de sus acreencias, es claro que dicha
disposicidn transgrede abiertamente los articulos 90 de la

Constitucidn Politica y 4° del Decreto Ley 1281 de 2002.

La Sala destaca que, a la luz del derecho Constitucional, no es valido
que la administracion publica supedite el pago parcial de sus
obligaciones de forma anticipada, a la renuncia de los intereses por
parte de sus acreedores ante un eventual incumplimiento en el pago
de los saldos, dado que esto implica la creacion de un régimen de

irresponsabilidad estatal.

Ahora bien, en relacion con el derecho a la igualdad, la Sala advierte
que, en efecto, existe una transgresion, pues el fundamento del pago
de intereses moratorios por parte del Estado y de los particulares,
ante el incumplimiento de sus obligaciones dinerarias, en ambos
casos tiene fundamento en el régimen de la responsabilidad
patrimonial, aplicable en sus términos generales tanto en el derecho
publico como en el privado bajo los mismos presupuestos.
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Ademas, la Sala resalta que conforme con el paragrafo 5 del articulo
13 de la Ley 1122 de 2007, el legislador impuso de forma expresa
que, cuando las EPS no paguen dentro de los plazos establecidos los
recursos correspondientes a las IPS por los servicios de salud que

prestan, estaran obligadas a reconocer intereses de mora.

En tal sentido, el pago de intereses moratorios aludido, hace parte
del mismo componente financiero del Sistema de Seguridad Social
del servicio de salud, del cual el Estado es actor principal, pues
finalmente es al que le corresponde su prestacién, lo que le lleva a
tener una posicion equiparable a la de las EPS, en lo concerniente a
las consecuencias por el incumplimiento de sus obligaciones

dinerarias.

En la medida en que fue demostrada la transgresién de la disposicién
acusada a los articulos 13 y 90 de la Constitucion Politica y 4° del
Decreto Ley 1281 de 2002, se impone a la Sala declarar su nulidad,
como en efecto se dispondra en la parte resolutiva de esta

providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
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Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando

justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del numeral 4 del articulo 2° de la
Resolucion nim. 1275 de 20 de abril de 2011, expedida por el
MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL, "por la cual se
establece una medida de pago dentro del procedimiento de recobro
para garantizar el flujo oportuno de recursos a las Entidades

Promotoras de Salud”, por las razones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: En firme esta sentencia, archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y

aprobada por la Sala en la sesion del dia 10 de marzo de 2022.

OSWALDO GIRALDO LOPEZ NUBIA MARGOTH PENA GARZON

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por los
integrantes de la Seccién Primera en la sede electrénica para la gestion judicial
SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacién y
posterior consulta, de conformidad con la ley.
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