INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL - Imputabilidad al contratista -
Indisponibilidad y no negociabilidad - Mala planeacion contractual

La Sala parte por resaltar que este conjunto de argumentos de los apelantes sobre la
falsa motivacién de las resoluciones demandadas no se basa en que las obligaciones
sefialadas como incumplidas hubieran sido satisfechas. En otras palabras, no parten de
que el deudor hubiera probado la extincién de tales débitos mediante la prestacion de lo
debido (Cddigo Civil, arts. 1626 y 1757).

Lo que sostienen las Aseguradoras y los Auditores es que el incumplimiento de las
obligaciones sefaladas en los actos administrativos no es imputable a la Unién Temporal.
Segun los apelantes, el incumplimiento no obedeceria a la culpa del deudor, sino a
circunstancias atribuibles a la ADRES relacionadas con la planeacion del contrato que lo
"asfixiaron" financieramente y que, por estar fuera del control de la Unién Temporal, lo
eximen de responsabilidad (Cédigo Civil, arts. 1604 y 1616).

PRINCIPIO DE PLANEACION CONTRACTUAL - Estudios previos -
Viabilidad contractual — Deber de establecer la necesidad y conveniencia
de la contratacion

[...] El principio de planeacién no estd expresamente nominado en la Ley 80 de 1993.
Sin embargo, varias de sus disposiciones permiten asegurar que orienta la actividad
contractual del Estado en la etapa previa a su perfeccionamiento. El numeral 12 del
articulo 25 dispone que antes de abrir el proceso de seleccidén o de celebrar el contrato,
deben elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos.

La planeacion impone a las entidades el deber de establecer la necesidad y conveniencia
de la contratacion y verificar previamente su viabilidad técnica, econdmica y juridica.
También exige definir, con apoyo en estudios suficientes, las condiciones de ejecucion,
la forma de remuneracion y la distribucion de los riesgos. La entidad debe poner a
disposicion de los interesados informacion suficiente sobre esas condiciones, para que
puedan decidir, de manera seria, informada y profesional, si participan en el proceso.

PRESERVACION DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Ley 80
de 1993 - Existencia de una obligacion contractual - Atribuciéon a la
entidad estatal - Afectacion econémica

[...]en los términos de la Ley 80 de 1993, a las "condiciones técnicas existentes al
momento de proponer" o a los "supuestos o hipdtesis para la ejecucion” (art. 4.8).

Si se trataba de obligaciones contractuales propiamente dichas, debe establecerse si la
entidad dejo de ejecutar la prestacion respectiva y, por ello, el contratista no estaba en
mora de cumplir las suyas (Cddigo Civil, art. 1609), o si la cumplié defectuosamente y
ese hecho impidié que la Unidon Temporal atendiera las obligaciones a su cargo.

Si no constituian obligaciones contractuales, entonces no se podria aducir el
incumplimiento de la entidad como causa de exoneracion, porque ese concepto —
incumplimiento— presupone la existencia de una obligacién exigible.

[...]debe determinarse si la falta de correspondencia entre esas bases y las condiciones
presentadas durante la ejecucion puede calificarse como un evento de alteracién de la
equivalencia entre los derechos y las obligaciones surgidos al momento de proponer, por



causas atribuibles a la entidad estatal (Ley 80 de 1993, art. 27). Para ello, deberia
establecerse si (i) la informacién o los datos suministrados no eran veraces (Ley 1150
de 2007, art. 8; Ley 80 de 1993, art. 24.5.b); (ii) esa divergencia produjo una afectacion
econémica al conducir al proponente a estimar equivocadamente la suficiencia de la
remuneracion e impedirle cubrir los costos derivados del cumplimiento de sus
prestaciones; vy (iii) si esta circunstancia no era razonablemente cognoscible durante el
proceso de contratacion. La distincion es relevante por sus consecuencias juridicas. La
alteracién del equilibrio econdmico causada por el incremento de los costos o la
disminucién de los ingresos no produce, por regla general, una imposibilidad absoluta
de cumplimiento con efecto liberatorio. Hace mas dificil la ejecucion del contrato, ya sea
por el incremento de los costos necesarios para cumplir las obligaciones o por la
disminucién del valor de la contraprestacion, pero no justifica el incumplimiento de las
obligaciones.

En estos eventos, el contratista tiene derecho a reclamar la adopcion de las medidas
necesarias para restablecer la equivalencia econdmica del contrato, como el pago de un
suplemento sobre el precio.

EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO ESTATAL - Ley 80 de 1993
articulo 27 - Equivalencia de derechos y obligaciones — Recuperacion de
los costos contractuales

El articulo 27 de la Ley 80 de 1993 establece que “en los contratos estatales se
mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento
de proponer o de contratar, segun el caso”. Tratandose de procesos competitivos
precedidos de convocatoria publica, el referente para establecer la equivalencia inicial
es, entonces, la fecha en que se present6 la oferta. En ese momento quien aspira a
celebrar el contrato formula la propuesta econémica con la que espera obtener los
ingresos necesarios para amortizar las inversiones y recuperar los costos que implica su
cumplimiento.

CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO - Incumplimiento del
contrato - Indemnizacion de perjuicios - Reduccion de la
pena - Principio de proporcionalidad - Incumplimiento parcial del
contrato

La clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacidn, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar
o retardar la obligacidén principal (Cédigo Civil, art. 1592). Por regla general, esta
clausula cumple una funcién de estimacion de los perjuicios causados al acreedor. De ahi
que el articulo 1600 del Cddigo Civil disponga que “no podra pedirse a la vez la pena y
la indemnizacion de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi expresamente; pero
siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacion o la pena”.

Segun el articulo 1599 del Cédigo Civil, la pena es exigible en los casos en que se hubiere
estipulado, "sin que pueda alegarse por el deudor que la inejecucién de lo pactado no
ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio". Esta es una presuncién de
derecho sobre la existencia del perjuicio derivado del incumplimiento de la obligacién



amparada por la cldusula penal. Por expresa disposicién legal, el deudor no puede
desvirtuarla mediante prueba en contrario (Cddigo Civil, art. 66).

CLAUSULA PENAL PECUNIARIA EN CONTRATOS ESTATALES -
Naturaleza convencional y no administrativa - Reduccién proporcional
por cumplimiento parcial de la obligacion principal — Se rige por normas
civiles y comerciales

[...]El articulo 50 del CPACA consagra un conjunto de criterios para graduar “el rigor de
las sanciones por infracciones administrativas”. Sin embargo, la obligacion del deudor
incumplido de pagar a una entidad estatal la pena pecuniaria pactada en el contrato no
constituye una sancion administrativa en sentido estricto.

En términos generales, la sancién administrativa constituye la reaccién represiva del
ordenamiento frente a una accidén u omisidn previstas en la ley como infracciéon. En
cambio, la clausula penal —sancién convencional— no nace de la tipificacion legal de una
infraccion administrativa, sino del acuerdo de voluntades dirigido a regular una relacion
juridico-patrimonial. No es una manifestacion del ius puniendi del Estado en su acepcion
restringida; es una clausula accidental que en ejercicio de la autonomia de la voluntad
(Ley 80 de 1993, art. 40) pueden pactar las partes de un contrato, publico o privado, y
de la que emana una obligacion accesoria. Una cuestion distinta es que el articulo 17 de
la Ley 1150 de 2007 atribuya a las entidades estatales la potestad de declarar el
incumplimiento y hacer efectiva unilateralmente la cldusula penal mediante acto
administrativo.

La reduccién proporcional de la clausula penal pecuniaria se rige por las disposiciones
civiles y comerciales que integran el régimen juridico de los contratos estatales (Ley 80
de 1993, art. 13). El articulo 1596 del Coédigo Civil establece: “si el deudor cumple
solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra
derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de
cumplimiento de la obligacion principal”. A su vez, el articulo 867 del Codigo de Comercio
dispone que el juez podra reducir equitativamente la pena “cuando la obligacion principal
se haya cumplido en parte”.

CLAUSULA PENAL PECUNIARIA - Autonomia negocial - Incumplimiento
parcial — Exigibilidad integral de la pena

Las partes estipulan expresamente que la pena es exigible aun en eventos de
incumplimiento parcial. En este sentido, la jurisprudencia de la Corporacion ha indicado:

“En esta materia la doctrina indica claramente que la reduccion implica tener en cuenta
la forma como fue pactada la estipulacion, determinar a qué obligacion u obligaciones
se refiere y establecer si la obligacion concernida puede cumplirse de manera parcial,
asi: ‘Por su parte, la segunda eventualidad es una clara consecuencia de la autonomia
negocial que tienen las partes para determinar, ellas mismas, los términos y el alcance
de la clausula penal que pactan, en la medida en que, independientemente del caracter
divisible o no de una u otra obligacidn, lo cierto es que cuando la pena se pacta en esos
términos, vale decir, para el caso de incumplimiento total o parcial de la obligacién,
puede ésta ser cobrada en su totalidad incluso frente al evento de cumplimiento parcial
de la obligacion principal por parte del deudor, sin habilitar la posibilidad de reduccidn
en los términos consagrados en el articulo 1596 del Cédigo Civil”.



POTESTAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA - Incumplimiento del
contrato - Clausula penal pecuniaria del contrato - Principio de
autocomposicion - Arreglo directo - Competencia
administrativa - Interpretacion del contrato - Derechos subjetivos
- Procedimiento administrativo sancionatorio

[...] El ejercicio de la potestad legal atribuida a la entidad estatal para expedir un acto
administrativo que declare el incumplimiento y haga efectiva la cldusula penal no puede
guedar inhibido por una obligacién de intentar previamente un acuerdo con el
destinatario de la medida. Ademas, ni la clausula vigésima del contrato ni el Manual de
Contratacién obligaban a la ADRES a acudir a mecanismos de autocomposicién de
controversias como presupuesto para iniciar el procedimiento administrativo.

A diferencia de un derecho subjetivo, libremente ejercitable o incluso renunciable (C.C,,
art. 15), las potestades publicas se configuran como un poder-deber para la tutela de
intereses publicos y, por ello, no son disponibles ni renunciables por su titular. Las
entidades estatales no pueden despojarse de sus competencias en el ambito contractual,
dejar de ejercerlas ni negociarlas, en tanto constituyen mecanismos para garantizar la
prevalencia del interés general y para asegurar el cumplimiento de los fines de la
contratacion estatal (Ley 80 de 1993, art. 3). Esta caracteristica impide que el ejercicio
de una potestad publica quede inhibido por una obligacién de intentar previamente un
acuerdo con el destinatario de la medida. Ello no impide, claro esta, que puedan preverse
plazos de cura para remediar un incumplimiento, lo cual es diferente de atribuir al intento
de arreglo directo el efecto de condicionar el ejercicio de las potestades publicas.

En consecuencia, si las partes hubieran pretendido condicionar el ejercicio de la potestad
de declarar el incumplimiento y hacer efectiva la clausula penal (Ley 1150 de 2007, art.
17) a la obligacién de intentar una transaccion o conciliacion con el contratista, su
desatencion no determinaria la configuracion de un vicio invalidante del acto
administrativo. Ello se debe a que las normas atributivas de la competencia y las que
disciplinan el procedimiento de formacion del acto (Ley 1474 de 2011, art. 86) no prevén
esa condicion. Sin embargo, en este caso las partes no estipularon una clausula con ese
contenido.

INTERVENTORIA CONTRACTUAL - Ley 1474 de 2011 articulo 83
- Supervision del contrato estatal - Contrato estatal - Administradora
de los recursos del sistema general de seguridad social en salud -
Contrato de consultoria — Contrato de obra

[...] El articulo 83 de la Ley 1474 de 2011 dispone que la interventoria consiste en el
seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del contrato realiza una persona natural
o juridica contratada para tal fin por la entidad estatal, cuando el seguimiento del
contrato supone conocimiento especializado en la materia o cuando la complejidad o la
extension del contrato lo justifican. La disposicion agrega que, “[p]or regla general, no
seran concurrentes en relacion con un mismo contrato, las funciones de supervision e
interventoria”. Sin embargo, permite que la entidad divida la vigilancia del contrato
principal.
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Medio de control: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: Principio de planeacion contractual — proyeccion como incumplimiento de la entidad o causa
de alteracion del equilibrio econémico / Imputabilidad del incumplimiento contractual / Clausula penal —
rebaja proporcional / Potestades publicas — indisponibilidad y no negociabilidad / Irregularidades del
procedimiento administrativo — trascendencia / Seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales
— agravacion del riesgo, configuracion del siniestro y terminacion anticipada.

Surtido el tramite de ley, sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado,
la Sala resuelve los recursos de apelacién interpuestos contra la sentencia de primera
instancia que nego las pretensiones de las demandas?.

La controversia versa sobre la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales se declaré el incumplimiento parcial de un contrato, se hizo efectiva la clausula
penal pecuniaria y se declar6 el siniestro del amparo de cumplimiento de la pdliza
constituida para garantizar su ejecucion.

I. LA SENTENCIA IMPUGNADA

.. Corresponde a la providencia dictada el 12 de marzo de 20262, mediante la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, adoptd las
siguientes decisiones: (i) negd las pretensiones de la demanda presentada por
Compafiia Mundial de Seguros S.A., Zurich Colombia Seguros S.A. y Liberty Seguros
S.A. (en adelante, las “Aseguradoras”); (ii) neg6 las pretensiones de la demanda
presentada por Haggen Audit S.A.S. y GIC Gerencia Interventoria y Consultoria
S.A.S., integrantes demandantes de la Uniébn Temporal Auditores de Salud (en
adelante, los “Auditores”)3; (iii) condend solidariamente a las Aseguradoras a pagar a

1 Dentro del proceso No. 2022-00122-00, se orden6 acumular a este el proceso No. 2022-00136-00. El
proceso acumulado fue promovido por Gerencia Interventoria y Consultoria S.A.S. y Haggen Audit S.A.S. —
integrantes de la Unién Temporal Auditores de Salud—, mientras que el proceso al que se acumul6 fue
promovido por Compafiia Mundial de Seguros S.A., Zurich Colombia Seguros S.A. y Liberty Seguros S.A.
Ambos procesos se promovieron contra la ADRES. Al momento de emitirse esa orden, el proceso No. 2022-
00122-00 se encontraba en una etapa anterior a la fijacién de fecha para la audiencia inicial. (SAMAI, TA; in.
23; 19 250002336000202200122001AUTOQUERESUEL20231218164226.pdf).

2 SAMAI, TA; in. 109; 128_Sentencia_05corregidolimarzoll 0 20260312144522281.

% La Uni6n Temporal Auditores de Salud también estaba integrada por Interventoria de Proyectos S.A.S.y
Gestion y Auditoria Especializada Ltda. Estas sociedades no presentaron demanda ni comparecieron al
proceso.



Expediente: 25000233600020220012201 (74.432)

Demandante: HAGGEN AUDIT S.A.S. y otros

Demandado: Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud

Medio de control: Controversias contractuales

favor de la ADRES la suma de $40.000.000 por concepto de agencias en derecho; (iv)
condeno solidariamente a los Auditores a pagar a favor de la ADRES la misma suma
por concepto de agencias en derecho; y (v) se abstuvo de condenar en costas por
concepto de expensas y gastos procesales.

Pretensiones y fundamentos de la demanda de las Aseguradoras

2. Las Aseguradoras solicitaron que se declarara la nulidad de la Resolucién 42049 de
2019, mediante la cual la ADRES declar6 el incumplimiento parcial del Contrato de
Consultoria 080 de 2018, cuantificd perjuicios en $28.056.351.545, hizo efectiva la
clausula penal y declaré el siniestro del amparo de cumplimiento de la garantia emitida
por las Aseguradoras (pretension 1%). También pidieron que se declarara la nulidad de
la Resolucion 42494 de 2019, que redujo el valor de los perjuicios y del siniestro a
$5.405.343.408 (pretension 2%). Como consecuencia, solicitaron que se declarara que
no estaban obligadas a pagar ninguna suma (pretension 3%) y que se ordenara a la
ADRES reembolsar, debidamente actualizadas, las sumas pagadas y las que llegaren
a pagar (pretension 42). Finalmente, pidieron condena en costas (pretension principal
53)4,

3. Subsidiariamente, solicitaron que se declarara la nulidad de las disposiciones de las
Resoluciones 42049 y 42494 de 2019 que declararon el siniestro del amparo de
cumplimiento de la garantia emitida por las Aseguradoras (pretension 1%). Como
consecuencia, pidieron que se declarara que no estaban obligadas a pagar ninguna
suma (pretensién 2%) y que se ordenara a la ADRES reembolsar, debidamente
actualizadas, las sumas pagadas y las que llegaren a pagar por la expedicion de los
actos demandados (pretensién 3%). Finalmente, solicitaron condena en costas
(pretension 4%).

4 Como fundamento factico de sus pretensiones, expusieron:

5. El 12 de julio de 2018, la ADRES y la Unién Temporal Auditores de Salud (en
adelante, el contratista o la Unién Temporal) suscribieron el contrato de consultoria
080, cuyo objeto consistio en realizar la auditoria integral de las solicitudes de recobro
por servicios y tecnologias no incluidas en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a
la unidad de pago por capitacion, asi como de las reclamaciones por los eventos
previstos en el articulo 167 de la Ley 100 de 1993°. El valor del contrato se estimé en
$140.843.455.410, pagadero mediante una comision fija y una variable. El plazo de
ejecucion se fijo hasta el 31 de diciembre de 2021 o hasta el agotamiento de la
disponibilidad presupuestal. EI numeral 7° de la clausula cuarta obligaba a la ADRES
a establecer la metodologia de evaluacién de las obligaciones del contratista dentro
de los tres meses siguientes a la suscripcion del acta de inicio.

4 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 1; 1. REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1; Enlace;
DEMANDA DEFINITIVA ADRES.

5 El articulo 167 de la Ley 100 de 1993 prevé el cubrimiento de servicios médico-quirdrgicos, indemnizacién
por incapacidad permanente y muerte, gastos funerarios y transporte al centro asistencial en casos de
urgencias generadas por accidentes de transito, acciones terroristas ocasionadas por bombas o artefactos
explosivos, catastrofes naturales u otros eventos expresamente aprobados por el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud. La disposicion legal sefiala que el Fondo de Solidaridad y Garantia pagara
directamente a la institucion que haya prestado el servicio, conforme a las tarifas fijadas por el Gobierno
Nacional.
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6 El 16 de julio de 2018, la Union Temporal constituyé la garantia Unica de
cumplimiento mediante la péliza NB-100092042, expedida por las Aseguradoras.

7 JAHV McGregor S.A.S. ejercio inicialmente la interventoria sobre la actividad de los
Auditores en virtud del contrato 103 de 2012, que termind por vencimiento del plazo el
31 de mayo de 2019. Desde el 1 de junio de 2019, la ADRES asumio el seguimiento
técnico, administrativo, financiero, contable y juridico del contrato celebrado con la
Union Temporal por conducto de un grupo de supervision integrado por funcionarios
de la entidad.

8 La ADRES entregé extemporaneamente la metodologia de evaluacién de las
obligaciones de la Unién Temporal. Ademas, la metodologia de muestreo y el umbral
de error aplicables a la verificacion de la calidad de la auditoria sobre los paquetes de
recobros y reclamaciones no fueron concertados por las partes. La entidad estatal
tampoco aprobdé los productos entregados por la Uniébn Temporal, negd
injustificadamente la suspensién del contrato y expidié actos sancionatorios en su
contra®. Estas circunstancias llevaron a la contratista a una situacién de iliquidez.

° ElI 5 de septiembre de 2019, la ADRES cit6 a la Uniébn Temporal y a las
Aseguradoras a la audiencia prevista en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, por el
presunto incumplimiento de obligaciones generales y especificas del contrato 080 de
2018. La citacion advirti6 que la actuacién podia culminar con la declaratoria de
incumplimiento parcial, la tasacién de perjuicios y la imposicion de la clausula penal
pecuniaria. La audiencia se celebro6 el 2 de diciembre de ese afio. En ella, la Unién
Temporal, algunos de sus integrantes y las Aseguradoras presentaron descargos y
aportaron pruebas.

0. E| 2 de diciembre de 2019, la ADRES expidi6 la Resolucion 42049, mediante la cual
declaré el incumplimiento parcial del contrato 080 de 2018 por obligaciones
relacionadas con la entrega de resultados de auditoria de recobros y reclamaciones;
el cumplimiento de estdndares de calidad; el funcionamiento del sistema de
informacion; la asistencia a reuniones; la expedicion de certificaciones; el apoyo a la
defensa judicial; el pago de salarios y aportes al sistema de seguridad social; la
recepcion, digitalizacién y gestion documental de reclamaciones; y el restablecimiento
del valor de la garantia Unica de cumplimiento. En consecuencia, cuantificd perjuicios
en $28.056.351.545, suma que comprendia la clausula penal pecuniaria y perjuicios
adicionales sufridos por la entidad. Ademas, declaré el siniestro del amparo de
cumplimiento de la garantia NB-100092042 por el mismo valor. Contra esa decision,
la Union Temporal, algunos de sus integrantes y las Aseguradoras interpusieron
recursos de reposicion.

1. El 19 de diciembre de 2019, la ADRES expidié la Resolucion 42494, mediante la
cual resolvié los recursos de reposicion. La entidad redujo a $5.405.343.408 el valor

6 La demanda identificd, entre otros actos administrativos, la Resolucion 3939 del 17 de septiembre de 2018,
confirmada mediante la Resolucién 4340 del 25 de septiembre de 2018, y la Resolucién 2803 del 5 de abril
de 2019, confirmada mediante la Resolucién 2931 del 10 de abril de 2019, por medio de las cuales la ADRES
impuso “sanciones” por el incumplimiento parcial del Contrato 080 de 2018. También se refiri6 a la Resolucion
19649 del 11 de junio de 2019, confirmada mediante la Resolucion 21670 del 2 de julio de 2019, por la cual
se impuso una multa de $846.459.704, y a la Resolucion 22182 del 2 de septiembre de 2019, por la cual se
impuso una multa de $192.418.343, reducida a $32.069.724 mediante la Resolucion 26523 del 13 de
septiembre de 2019.
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de los perjuicios declarados y, por esa misma cuantia, hizo efectiva la clausula penal
y declar6 el siniestro del amparo de cumplimiento. La entidad adopté esa
determinacién porque consideré que la cuantificacion debia limitarse al dafio
emergente. En lo demas, confirmé la Resolucion 42049.

12 Entre el 16 y el 17 de enero de 2020, las Aseguradoras pagaron a la ADRES el valor
del siniestro declarado en la Resolucion 42494, esto es, $5.405.343.408.

13. Como fundamento juridico de sus pretensiones, invocaron los articulos 6, 29 y 83
de la Constitucidon Politica; el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007; el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011; los articulos 1036, 1055, 1060, 1073 y 1088 del Cddigo de
Comercio; los articulos 1602, 1603, 1609 y 1616 del Cédigo Civil; y los articulos 3, 4,
5, 14 numeral 2, 16, 24 numeral 5, 25, 26 numeral 1 y 27 de la Ley 80 de 1993.
Sostuvieron que los actos demandados fueron expedidos con infraccion de las normas
en que debian fundarse, falsa motivacion y desconocimiento del derecho de defensa.

4. Adujeron que el incumplimiento declarado no era imputable al contratista, sino a
deficiencias de planeaciéon y a conductas de la ADRES durante la ejecucion del
contrato. Soportaron este planteamiento en la insuficiencia de la remuneracién y en la
falta de correspondencia entre los supuestos empleados para calcularla y las
condiciones reales de ejecucion; en la entrega tardia e incompleta de la metodologia
de evaluacion; en la falta de incorporacion de la metodologia de muestreo y del umbral
de error en los documentos precontractuales; y en el uso de una metodologia de
muestreo proveniente del contrato de interventoria celebrado con JAHV McGregor
S.A.S. También reprocharon que, pese a la complejidad técnica del negocio, no se
contratara una nueva interventoria tras el vencimiento del contrato celebrado con esa
compafia. Por ultimo, adujeron que la entidad omiti6 aplicar los mecanismos de
arreglo directo pactados en el contrato antes de iniciar el procedimiento administrativo.

15. Afirmaron que la ADRES sustituy6 el testimonio de Norberto Pérez Combariza,
director de tecnologia de la interventoria, por una prueba por informe. Adujeron que
esa sustitucion impidid la practica de la prueba solicitada y alteré6 su forma de
contradiccion. De otro lado, reprocharon que la entidad hubiera restado valor al
dictamen pericial de Paola Andrea Martinez Sarmiento con base en un memorando del
grupo supervisor que pidio no tenerlo en cuenta por una supuesta falta de objetividad
e imparcialidad. Afirmaron que esas razones no correspondian a una causal legal para
desestimar el peritaje, pues las causales de impedimento eran taxativas y la
contradiccion del dictamen debia fundarse en razones técnicas o en otro medio de
prueba de la misma naturaleza. Por otra parte, cuestionaron la objetividad de la firma
interventora JAHV McGregor S.A.S. por haber participado en el concurso de méritos
en el que se adjudicé el contrato a la Union Temporal.

16. Argumentaron que la garantia no cubria los perjuicios cuantificados en los actos
demandados, porque no eran directos ni correspondian a gastos necesarios para
auditar los recobros y reclamaciones. Afadieron que algunos perjuicios no estaban
debidamente acreditados o fueron estimados mediante inferencias e hipotesis.
También alegaron que el siniestro se inicio antes de que las Aseguradoras asumieran
el riesgo de incumplimiento, pues las deficiencias de planeacion y la indeterminacion
de la metodologia de muestreo y el umbral de error precedian la ejecucion del contrato.
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Finalmente, sostuvieron que la ADRES agravo el estado del riesgo al no concertar los
instrumentos de evaluacion ni acudir a los mecanismos previstos en la clausula de
solucion de controversias y en el manual de contratacion.

Contestacion de la demanda de las Aseguradoras

17. La ADRES se opuso a las pretensiones’. Sostuvo que no existieron deficiencias de
planeacion ni circunstancias que alteraran el equilibrio econdmico del contrato. En ese
sentido, afirmo6 que la metodologia de evaluacion, aunque fue entregada con 23 dias
de retraso, no tuvo relacion con los incumplimientos que motivaron la expedicion de
los actos administrativos demandados. Ademas, adujo que la definicion de la
metodologia de evaluacion era una obligacién a cargo de la entidad, mientras que la
metodologia de muestreo y el umbral de error eran instrumentos propios de evaluacion
de la calidad de la auditoria, por lo que no requerian concertacion con el contratista.
También afirm6 que la clausula vigésima y el manual de contratacion no obligaban a
agotar mecanismos de arreglo directo ni a suspender el contrato antes de ejercer la
potestad sancionatoria. En cuanto al seguimiento del contrato, sostuvo que la ADRES
podia ejercerlo mediante la figura de la supervision y que el grupo designado para ese
fin era idéneo.

18. Sostuvo que la sustitucion del testimonio de Norberto Pérez Combariza por una
prueba por informe obedecio6 a la reiterada inasistencia del declarante. Agrego que los
interesados tuvieron la posibilidad de formular las preguntas correspondientes.
Respecto del dictamen pericial de Paola Andrea Martinez Sarmiento, adujo que si fue
valorado al expedir los actos demandados y contrastado con las demas pruebas
practicadas. Ademas, precis6 que el peritaje fue objeto de contradiccion mediante la
comparecencia de la perito a audiencia.

1. Respecto de la cuantificacion de perjuicios, indicd que la clausula penal constituia
una estimacién anticipada de ellos y que, por no exceder el limite del 15% del valor del
contrato, bastaba acreditar el incumplimiento para exigir su pago. Finalmente, negé
gue se hubiera agravado el estado del riesgo, pues las circunstancias invocadas por
las Aseguradoras no alteraron las condiciones bajo las cuales se otorgé el amparo®.

Pretensiones y fundamentos de la demanda de los Auditores

20. | os Auditores también solicitaron la declaratoria de nulidad de las Resoluciones
42049 y 42494 de 2019 (pretensiones 5.1.1 y 5.1.2)°. Como consecuencia, pidieron

" SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 17; Contest. dda. 25000-23-36-000-2022-00122-00; 001. Contestacion
demanda.

8 En la demanda, las Aseguradoras solicitaron vincular como litisconsortes necesarios por activa a la Union
Temporal Auditores de Salud y a sus cuatro integrantes. El Tribunal negé la vinculacion en el auto admisorio
del 5 de julio de 2022, al considerar que aquellos habian contado con un derecho de accion propio para
controvertir los actos administrativos. Como la decisién solo quedé consignada en la parte motiva, las
Aseguradoras solicitaron su adicion. Mediante auto del 11 de agosto de 2022, notificado por estado el 16
siguiente, el Tribunal incorporé expresamente la negativa en la parte resolutiva. La providencia quedo
ejecutoriada el 19 de agosto de 2022, conforme al articulo 302 del CGP. SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 3;
2_250002336000202200122001AUTOADMITEDEM20220712123605 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 11;
8_250002336000202200122001RECIBEMEMORIALADICIONAR20220718153007; SAMAI, TA, Exp. Digital;
in. 12; 10_250002336000202200122001AUTOQUEADICIO20220812075401; SAMAI, TA, Exp. Digital; in.
16; 11_250002336000202200122001CONSTANCIASECR20220817175449.

% La numeracion corresponde a la empleada en la demanda.

5



Expediente: 25000233600020220012201 (74.432)

Demandante: HAGGEN AUDIT S.A.S. y otros

Demandado: Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud

Medio de control: Controversias contractuales

comunicar a la Procuraduria General de la Nacion y a la Camara de Comercio de
Bogota la cancelacion de la inscripcion de la sancion (pretension 5.1.3); ordenar a la
ADRES el reintegro, a favor de las Aseguradoras, de las sumas pagadas (pretension
5.1.4); indexar esos valores desde la fecha del pago hasta la ejecutoria de la sentencia
(pretension 5.1.5); y reconocer intereses moratorios sobre la suma indexada, conforme
al articulo 195 del CPACA (pretension 5.1.6). En subsidio, pidieron la declaratoria de
nulidad parcial de los actos administrativos demandados, por la “cuantificacion
subjetiva y arbitraria” de la sancién pecuniaria (pretension 5.2.1), asi como su
reduccion al valor probado en el proceso conforme a los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad (pretension 5.2.2). Finalmente, solicitaron condena en costas
(pretension 5.3)10,

2. Como fundamento factico de sus pretensiones, expusieron los mismos hechos
principales relatados en la demanda de las Aseguradoras.

22. Como fundamento juridico, invocaron los articulos 6, 29, 83, 121 y 209 de la
Constitucion Politica; el articulo 28 de la Ley 80 de 1993; el articulo 17 de la Ley 1150
de 2007; el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011; y el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.
Sostuvieron que los actos administrativos fueron expedidos con falsa motivacion,
infraccion de las normas en que debian fundarse y desconocimiento del debido
proceso.

23. Alegaron la falsa motivacion de los actos administrativos por la adopcion
extempordnea de la metodologia de evaluacion. Sostuvieron que la ADRES
desconocié sus propios actos y las estipulaciones que le imponian definir la
metodologia de evaluacion de las obligaciones del contratista dentro de los tres meses
siguientes a la suscripcion del acta de inicio. Por ello, sostuvieron que no podia exigirse
al contratista conocerla ni aceptar su aplicacibn como criterio de evaluacion del
cumplimiento de sus obligaciones.

24. Argumentaron que los actos administrativos estaban falsamente motivados por la
aplicaciéon de la metodologia de muestreo. Adujeron que esa metodologia servia para
seleccionar, dentro de los paquetes presentados por la Unién Temporal, la muestra de
recobros y reclamaciones que seria revisada para verificar la calidad de la auditoria y
el cumplimiento de las obligaciones del contratista. Sin embargo, sefialaron que
provenia del contrato de interventoria 103 de 2012, celebrado con JAHV McGregor, y
gue no fue incorporada al contrato 080 de 2018. Por ello, sostuvieron que no podia
exigirse al contratista conocerla ni aceptar su aplicaciébn como criterio de evaluacion
del cumplimiento de las obligaciones de la Unién Temporal.

5. También alegaron la falsa motivacién de los actos administrativos por el uso del
umbral de error aplicado a la evaluacion de la calidad de la auditoria de los paquetes
de recobros y reclamaciones. Sostuvieron que la ADRES vulneré el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 al adelantar el procedimiento administrativo y sancionar a la Union
Temporal con fundamento en un porcentaje de error que no habia sido incorporado al
contrato 080 de 2018 ni conocido por el contratista.

10 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Cuaderno principal; 2_ ED_DEMANDAINCUMPLIMIEN.pdf
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26. Afirmaron que se configurd el vicio de falsa motivacion porque la ADRES no valoré
las pruebas que demostraban que las dificultades en la ejecucion del contrato no
provenian de la conducta del contratista, sino de deficiencias en la estructuracion del
negocio. En concreto, sefialaron la adopcién extemporanea de la metodologia de
evaluacion; la aplicacion de una metodologia de muestreo no incorporada al contrato
080 de 2018; la falta de prevision contractual del umbral de error; la insuficiencia de la
remuneracion; la existencia de costos ocultos; la entrega de informacion incompleta
para estructurar la oferta y prever las condiciones reales de ejecucion; y el lapso
transcurrido entre la adjudicacion y la celebracion del contrato.

27. Como fundamento de las pretensiones subsidiarias, cuestionaron la cuantificacion
de los dafios. Afirmaron que varias partidas incluidas como perjuicios carecian de
soporte probatorio, no guardaban relacion con el incumplimiento atribuido a la Unién
Temporal o correspondian a actividades que la ADRES debia asumir en ejercicio de
sus propias funciones. Agregaron que la entidad no aplico criterios objetivos para tasar
los perjuicios ni explicé su determinaciéon. Por ello, concluyeron que la sancién fue
arbitraria y desconocio6 los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Contestacion de la demanda de los Auditores

8. La ADRES se opuso a las pretensiones con el argumento de que los actos
demandados no estaban viciados de nulidad!!. Frente a la metodologia de evaluacion,
sostuvo que su entrega extemporanea no impedia a la entidad cumplir esa obligacién
mientras el contrato siguiera en ejecucion ni hacia necesaria su concertacion con el
contratista. Por ello, afirmé que su cumplimiento tardio no supuso la modificacion
unilateral del negocio, el ejercicio de potestades excepcionales ni el desconocimiento
de sus propios actos. En relacién con la metodologia de muestreo y el umbral de error,
insistio en los argumentos de defensa planteados al contestar la demanda de las
Aseguradoras.

2. Neg0 que las dificultades en la ejecucion del contrato hubieran obedecido a
deficiencias de planeacion imputables a la entidad estatal. Sostuvo que los interesados
en el procedimiento de seleccion debian valorar la conveniencia de presentar oferta,
por lo que los Auditores no podian trasladar a la ADRES los efectos de eventuales
errores en la elaboracién de la propuesta. Respecto de la cuantificacion de la sancién
pecuniaria, afirmé que la clausula penal constituia una estimacion anticipada de
perjuicios, por lo que bastaba acreditar el incumplimiento y verificar que la suma
impuesta no excediera el limite pactado.

3. Como excepciones de mérito, propuso la falta de legitimacion en la causa por activa
y la imposibilidad de pedir para otro. Sustent6é esas excepciones en que los Auditores
no podian reclamar la devolucion de sumas pagadas por las Aseguradoras ni
pretender la reparacién de un perjuicio que no era propio?.

11 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141Constanciasecr_25000233600020220012(.pdf) NroActua
122; Enlace a OneDirive; 2022-00136 ACUMULADO; Cuaderno principal;
27_RECIBEMEMORIALES _CONTESTADEMANDAAPO.pdf

12 En la demanda correspondiente al proceso 2022-00136-00, los Auditores solicitaron vincular como
litisconsortes necesarios a Compafiia Mundial de Seguros S.A., Liberty Seguros S.A. y Zurich Colombia
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Alegatos en primera instancia

3t Concluida la etapa probatorial?, las Aseguradoras presentaron alegatos e insistieron
en los cargos de nulidad formulados en la demanda!4. Lo propio hicieron los
Auditores!®. La ADRES también insisti6 en sus argumentos defensivos y en las
excepciones de mérito propuestas. Sostuvo que los demandantes no desvirtuaron la
legalidad de los actos demandados, pues no acreditaron el cumplimiento de las
obligaciones que motivaron su expedicion ni demostraron las alegadas deficiencias de
planeacion?®.

Los fundamentos de la sentencia impugnada

2. E| Tribunal abordé conjuntamente los cargos de nulidad de las demandas de las
Aseguradoras y los Auditores!’. Concluyé que no hubo una indebida planeacién del
contrato y que los incumplimientos eran imputables a la Uniébn Temporal. Adujo que si
el contratista estimaba que existian deficiencias de planeacion debi6 plantearlo antes
de suscribir el contrato 080 de 2018. En cuanto a la dificultad para contratar y mantener
el personal requerido, advirti6 que la Uniébn Temporal ejecutd el contrato en un
porcentaje minimo, porque no contaba con recursos para asumir los costos de némina.

Seguros S.A. porque habian resultado afectadas por los actos administrativos demandados. Mediante auto
del 22 de julio de 2022, el Tribunal admitié la demanda y ordend vincularlas como litisconsortes necesarias
por pasiva. Las aseguradoras se pronunciaron: Zurich Colombia Seguros S.A. y Liberty Seguros S.A.
presentaron escrito el 13 de octubre de 2022, en el cual precisaron que intervenian como litisconsortes
necesarias o0 cuasinecesarias de la parte activa, y Compafiia Mundial de Seguros S.A. contesto el 18 de
octubre siguiente en calidad de litisconsorte necesaria. Posteriormente, acumulado ese proceso al radicado
2022-00122, mediante auto fechado el 15 de febrero de 2024, el Tribunal revocé el numeral segundo del auto
del 22 de julio de 2022 y dej6 sin efectos la vinculacién de las aseguradoras al proceso 2022-00136, debido
a que estas ya habian ejercido directamente su derecho de accion y eran demandantes en el proceso 2022-
00122. Contra esta decisibn no se interpuso recurso alguno. SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122;
141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623; Enlace a One Drive; 2022-00136
ACUMULADO; Cuaderno principal; 2_ED_DEMANDAINCUMPLIMIEN.pdf; SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122;
141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623; Enlace a One Drive; 2022-00136
ACUMULADO; Cuaderno principal; 7_AUTOADMITEDEMANDA.pdf; pag. 5; SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122;
141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623; Enlace a One Drive; 2022-00136
ACUMULADQO; Cuaderno principal; 10_RECIBEMEMORIALES_CONTESTADEMANDAAPO; péags. 2, 3y 5;
SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141 Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Cuaderno principal;
12 RECIBEMEMORIALES _CONTESTADEMANDAAPO; SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 140;
28 AUTOINTERLOCUT_20220122ACUMULADOCON_20240216140145; pags. 2-6.

13 En la audiencia inicial del 29 de febrero de 2024, el Tribunal decret6 las pruebas documentales aportadas
y ordend a la ADRES allegar la documentacion solicitada por las Aseguradoras, incorporada mediante seis
carpetas el 7 de marzo siguiente. Respecto del proceso 2022-00122 se practicaron los testimonios de Rodrigo
Alexander Molina Palomares, César Augusto Lineros, Sonia Janeth Hernandez Jiménez, Juan Camilo
Martinez Rodriguez, Fabio Rojas Conde y Miller Alexander Reina Escobar; los demés fueron desistidos. No
se decretaron los interrogatorios de Miguel Alexander Ledn Garcia y Carlos Alberto Pabon Mahecha ni las
pruebas solicitadas por la ADRES sobre los gastos de defensa juridica y las actas de reunién de socios de la
Unién Temporal. En el proceso acumulado 2022-00136 se practicaron los testimonios de Sonia Janeth
Hernandez, Alexandra Roméan Toro, Jairo Humberto Salgado Rubio, Maria Isabel Salgado Cardona y Maira
Alejandra Pérez; otros fueron incorporados como pruebas trasladadas o desistidos. Aunque se negod la
exhibicion del expediente administrativo, sus documentos fueron incorporados por haber sido aportados con
la contestacion. Finalmente, el 7 de mayo de 2024 se incorporé como prueba trasladada el dictamen pericial
de Paola Andrea Martinez Sarmiento, previamente practicado y contradicho en la actuacion administrativa
SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 94; 101_AUDIENCIAPRUEB_31000AMMARTES2820221_ 20240529102445;
SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 89; 96_AUDIENCIAPRUEB_3.

14 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 98; 107_250002336000202200122002MemorialWeb2024613192059.

15 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 98; 102_250002336000202200122002MemorialWeb2024613173734.

16 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 98; 103_250002336000202200122002MemorialWeb2024613173942.pdf;
SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 99; 105_250002336000202200122002MemorialWeb2024613174038.pdf.

17 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 109; 128_Sentencia_05corregidolimarzoll 0 20260312144522281.
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3. Desestimd el cargo relativo a la falta de incorporacion de la metodologia de
muestreo al contrato 080 de 2018, utilizada para seleccionar la muestra sobre la cual
se verificaba la calidad de la auditoria de los paquetes de recobros y reclamaciones.
Sostuvo que (i) el Anexo Técnico del pliego hacia referencia a esa metodologia; (i) no
se probd que su definicion o incorporacion al contrato constituyera una obligacién a
cargo de la ADRES; (iii) por tratarse de un instrumento de vigilancia de la actividad de
auditoria, no era un aspecto que debiera concertarse con el contratista; y, (iv) si la
Union Temporal consideraba que debia incorporarse al contrato, debi6é plantearlo
antes de suscribirlo.

3. Concluyé que no prosperaba el cargo por indebida aplicacién de la metodologia de
muestreo y del umbral de error. Esta conclusion la sustento en las siguientes premisas:
(i) las pruebas daban cuenta del incumplimiento de la Unién Temporal; (ii) el contratista
conocio las instrucciones sobre la aplicacion de esa metodologia; (iii) el pliego permitia
a la ADRES solicitar ajustes para garantizar una debida auditoria mediante la
aplicacion de esa metodologia; (iv) cualquier inconformidad debié plantearse en la
etapa precontractual; (v) la metodologia fue pactada en el contrato de interventoria con
JAHV McGregor y fue conocida por la Union Temporal; (vi) esta se aplicaba desde
2012 al proceso de auditoria de recobros y reclamaciones; (vii) aunque el umbral de
error no fue publicado como anexo técnico del contrato de interventoria, fue
comunicado al interventor; y (viii) no se pacté un margen de error en favor de la Unién
Temporal.

. Concluyd que no prosperaba el cargo soportado en la entrega extemporanea de la
metodologia de evaluacién. Sefial6é que la ADRES cumpli6 tardiamente esa obligacion.
Sin embargo, considerd que no se probd que los incumplimientos de la Union Temporal
gue motivaron la expedicion de los actos demandados hubieran sido causados por esa
circunstancia.

%. Sostuvo que tampoco se configurd un vicio por la determinaciéon del monto por el
cual se hizo efectiva la clausula penal y se hizo efectivo el amparo de cumplimiento.
Sefiald que la clausula penal equivalia al 15% del valor del contrato, esto es,
$21.126.518.311, y que la ADRES impuso una suma inferior: $5.405.343.408. Agrego
que, al tratarse de una tasacion anticipada de perjuicios, a la entidad solo le
correspondia acreditar el incumplimiento del contrato y declararlo mediante acto
administrativo, sin que estuviera obligada a demostrar la causacion de los perjuicios ni
Su cuantia. Por otra parte, considero que los Auditores carecian de legitimacion en la
causa para solicitar su reintegro, porque las sumas reclamadas habian sido pagadas
por las Aseguradoras y no por la Union Temporal.

3. Adujo que no se configuré un vicio por no haberse acudido previamente a los
mecanismos de solucion de conflictos. Sefiald que el contrato 080 de 2018 no exigia
acudir previamente a esos mecanismos para demandar ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo ni para iniciar el procedimiento administrativo.

8. Desestimé el cargo relacionado con la falta de contratacion de una nueva
interventoria al finalizar el contrato suscrito con JAHV McGregor. Sostuvo que el
contrato 080 de 2018 autorizaba a la ADRES a vigilar su ejecucion por conducto de un
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supervisor o un interventor, de modo que la omisidbn de contratar una nueva
interventoria no desconocia lo pactado. Afadié que las Aseguradoras no hicieron parte
del negocio juridico y que si la Uniébn Temporal consideraba obligatoria la interventoria
debié plantearlo antes de celebrar el negocio juridico, maxime cuando no pidio la
nulidad de la clausula sobre seguimiento del contrato. Finalmente, precisé que la Ley
1474 de 2011 prevé los eventos en los que debe contratarse la interventoria y no
menciona los contratos de consultoria.

3. Adujo que la ADRES no valoré indebidamente las pruebas ni viol6 el derecho a la
defensa del contratista. Respecto del dictamen pericial, cité los apartados en los que
la ADRES explico por qué la perito no era imparcial. Ademas, sefialé que el peritaje no
tenia por objeto establecer sobrecostos derivados de la entrega tardia de la
metodologia de evaluacion, sino examinar aspectos estadisticos sobre la seleccion de
muestras. Agreg0 que era contradictorio alegar que no se habia establecido una
metodologia de muestreo y que el peritaje demostraba errores en la aplicaciéon de la
férmula para ese fin. Indic6é que, aun de aceptarse esos errores, no se desvirtuaron los
incumplimientos atribuidos a la Unién Temporal. En cuanto al testimonio del director
de tecnologia de la interventoria, sostuvo que la ADRES podia sustituir su practica por
una prueba por informe ante la inasistencia del declarante, y que la Unién Temporal
pudo formular las preguntas que considerara pertinentes.

4. Desestimé las pretensiones subsidiarias. Frente a las formuladas por las
Aseguradoras, sostuvo que no se plantearon argumentos adicionales que exigieran un
analisis distinto al realizado respecto de las pretensiones principales. En cuanto a la
solicitud subsidiaria de los Auditores de reducir la pena pecuniaria, sefialé que
tampoco prosperaba por las mismas razones expuestas sobre la determinacion del
monto por el cual se hizo efectiva la clausula penal.

41 Por ultimo, condend tanto a las Aseguradoras como a los Auditores a pagar a favor
de la ADRES la suma de $40.000.000 por concepto de agencias en derecho, con
fundamento en el valor de las pretensiones negadas y en “los criterios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad”.

1.LOS RECURSOS DE APELACION

2. Las Aseguradoras'® y los Auditores'® impugnaron la sentencia de primera instancia.
Formularon multiples motivos de inconformidad contra los fundamentos con base en
los cuales el Tribunal desestimd los cargos de nulidad planteados contra las
Resoluciones 42049 y 42494 de 2019%°,

. CONSIDERACIONES

43. La Sala debe pronunciarse sobre los reparos expuestos por las Aseguradoras y los
Auditores (CGP, arts. 320 y 328), los cuales se abordaran en el siguiente orden. En
primer lugar, se estudiaran los reparos relacionados con (i) la indebida planeacién del

18 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 112; 131_250002336000202200122002MemorialWeb202646195750.

19 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 113; 132_250002336000202200122002MemorialWeb202648202924.

20 La ADRES no se pronuncio respecto de los recursos de apelacién dentro del término previsto en el articulo
247.4 del CPACA. El Ministerio Publico guardé silencio.
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contrato y la imputabilidad del incumplimiento de las obligaciones de la Union
Temporal; (ii) la aplicacion de la metodologia de muestreo y el umbral de error; (iii) las
consecuencias de la definicion extemporanea de la metodologia de evaluacion; (iv) la
cuantia por la que se hizo efectiva la clausula penal y se afectdé el amparo de
cumplimiento; y (v) la omisién de acudir a los mecanismos de solucion de controversias
antes del inicio del procedimiento administrativo. Luego, se examinaran los
relacionados con (vi) la interventoria para la verificacion del cumplimiento de las
obligaciones de la Union Temporal; (vii) la imparcialidad en el ejercicio de la funcion
de interventoria; y (viii) la sustitucion de una declaracién por una prueba por informe.
Finalmente, se resolveran los relacionados con (ix) las pretensiones subsidiarias de la
demanda de las Aseguradoras y (x) las costas en primera instancia®!.

4. Por tratarse de asuntos transversales para la solucion de los multiples reparos, la
Sala precisara como marco analitico el objeto y la finalidad del proceso de seleccion y
del contrato celebrado, asi como los incumplimientos que motivaron la expedicion de
las resoluciones demandadas.

45. |a Direccién de Administracién de Fondos de la Proteccion Social, dependencia del
Ministerio de Salud y Proteccion Social encargada de la direccion del FOSYGA,
adelanto el proceso CMA-DAFPS 01 de 2017 mediante la modalidad de concurso de
méritos abierto??. La entidad consideré que por el objeto y las obligaciones del negocio
juridico proyectado debia seleccionar un consultor que se encargara de realizar la
auditoria integral en salud, juridica y financiera de dos clases de solicitudes:

@ Los recobros presentados por las entidades promotoras de salud (EPS) y las
entidades obligadas a compensar (EOC) para obtener el reconocimiento y pago de los
servicios o tecnologias no cubiertos por el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la
UPC que hubieran suministrado a sus afiliados por autorizacién de los comités técnico-
cientificos, por prescripcion de un profesional de la salud o en cumplimiento de un fallo
de tutela.

@ Las reclamaciones presentadas por las instituciones prestadoras de servicios de
salud (IPS) por los servicios de salud y de transporte prestados a las victimas —asi
como por las personas naturales— para obtener las indemnizaciones por incapacidad
permanente o muerte y el reconocimiento de los gastos funerarios o de transporte
correspondientes. Estas reclamaciones se originaban en accidentes de transito no
cubiertos por el SOAT, eventos terroristas, catastrofes naturales u otros eventos
aprobados por la autoridad competente (estudios previos, numerales 1.1.1.4, 1.1.2

21 E| inciso segundo del articulo 66 de la Ley 1753 de 2015 establece que la ADRES “En materia de
contratacion se regira por el régimen publico”.

22 | os documentos del proceso indicaban que la ADRES reemplazaria al FOSYGA a partir del 1 de agosto
de 2017 y contemplaron su intervencién en la celebracion y ejecucion del contrato. SAMAI; TA; Exp. Digital;
in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1; Enlace; PRUEBAS DEMANDA
ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.3. Anexo tecnico CMA — DAFPS N°. 01 de 2017; pag. 15.
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literal b?3; pliego de condiciones, numerales 2.1%4; anexo técnico, capitulo IV,
numerales 1, 2.1, 2.1.1y 2.1.2%),

4. La consultoria que se buscaba contratar no se limitaba a la emisién de
recomendaciones. El contratista debia procesar la totalidad de los recobros y
reclamaciones asignados; verificar de manera integrada sus componentes médicos,
juridicos, administrativos y financieros; y entregar productos que permitieran a la
ADRES establecer si procedia reconocer y pagar, total o parcialmente, las solicitudes
presentadas o formular las glosas correspondientes.

47. Para ejecutar esas actividades, la Union Temporal debia estructurar y operar el
modelo de auditoria; disponer del personal, la infraestructura y el sistema de
informacion necesarios; conformar los paquetes de reclamaciones y recobros;
participar en las actividades de precierre, revision y cierre de los paquetes y expedir
las certificaciones y presentar los informes exigidos en los documentos contractuales.
A la ADRES le correspondia, entre otras obligaciones, suministrar o facilitar el acceso
a la informacién requerida, impartir las instrucciones aplicables, establecer la
metodologia de evaluacién, ejercer el seguimiento y pagar la remuneracion del
contratista cuando se cumplieran las condiciones pactadas.

48. E| estudio previo preciso el volumen de informacién involucrado en la operacion
mediante la inclusion de las series histdricas de radicacion y aprobacién de recobros
y reclamaciones. En 2016, Ultimo afio reportado, se radicaron 8.540.568 recobros?® y
367.642 reclamaciones?’.

4. La finalidad que la entidad contratante perseguia con la contratacion de la
consultoria se inscribié en el régimen de administracion de los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Asi, la auditoria constituia una etapa previa al
reconocimiento y pago de los recobros y de las reclamaciones. De esta forma, el
contrato servia tanto al control del uso y la destinacion de los recursos como a
garantizar el flujo oportuno de los fondos hacia los agentes del sistema que acreditaran
el derecho a recibirlos.

0. La remuneracion a favor del consultor se estructuré sobre la base de dos
componentes. El primero consistia en una comision fija, que finalmente se pacté en
$344.572.035, por el periodo inicial de empalme de tres meses?®. Esta suma se

2 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1. Estudio Previo definitivo; Pags. 19-21.

24 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1,
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.2. Pliego de condiciones; Pag. 8.

% SAMAI;, TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.3. Anexo tecnico CMA — DAFPS N°. 01 de
2017; pags. 37 y 40.

%6 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1. Estudio Previo definitivo; pag. 19.

ZISAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1_REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1; Enlace;
PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1. Estudio Previo definitivo; pag. 21.

28 “CLAUSULA NOVENA. FORMA DE PAGO: LA ADRES pagara el valor del contrato, previo cumplimiento
de los requisitos de perfeccionamiento, ejecucion y legalizacion, asi:

Comisién fija y comision variable

Comision fija: Una comision fija hasta por la suma de TRESCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MILLONES
QUINIENTOS SETENTA Y DOS MIL TREINTA Y CINCO PESOS ($344.572.035) M/CTE que busca
remunerar el periodo de los tres (3) meses de transicion, en los cuales el contratista adelantara las actividades
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pagaria en mensualidades de hasta $114.857.345 o la fraccion correspondiente.
Durante ese lapso, el contratista debia adelantar las actividades preoperativas
necesarias para recibir de la firma auditora anterior la operacion, la documentacion,
los archivos y la informacion fisica y digital. Asimismo, debia preparar los recursos
humanos y tecnolégicos requeridos para asumir la auditoria.

5. Concluido el periodo de empalme, la entidad contratante no reconoceria una suma
fija mensual por la disponibilidad del personal, la infraestructura o el sistema de
informacion. La remuneracion corresponderia a una comision variable, pagadera mes
vencido. Su cuantia se obtenia sumando los productos de multiplicar el valor unitario
vigente por el numero de cada uno de los siguientes productos: (i) recobros aprobados;
(ii) reclamaciones con cargo a la Subcuenta del Seguro de Riesgos Catastroficos y
Accidentes de Transito (ECAT) aprobadas parcial o totalmente; y (iii) recobros o
reclamaciones no aprobados por la imposicién de causales de glosa no subsanables.

52 E| mismo valor unitario se aplicaba a cada uno de esos productos. Los valores
finalmente pactados, incluido el IVA, fueron de $3.892 para 2018, $3.927 para 2019,
$3.951 para 2020 y $3.972 para 2021. A partir de enero de 2018, el valor de la comision
variable se ajustaria anualmente con fundamento en el IPC de la vigencia
inmediatamente anterior. Si ese indice era superior al porcentaje utilizado por la
entidad para estimar el presupuesto oficial, la comision se ajustaria en la diferencia
entre ambos porcentajes. Ese ajuste no aumentaria la base para calcular la comision
del afio siguiente, que continuaria siendo la definida en la oferta. Si el IPC certificado
era inferior al porcentaje empleado por la entidad, se aplicaria este ultimo.

53. Por el objeto del contrato, la Union Temporal debia mantener el personal y la
infraestructura fisica y tecnoldgica exigidos para su ejecucion, y asumir los costos
asociados. Durante la operaciéon no recibia una suma fija mensual para cubrirlos. Sus
ingresos eran variables y dependian de la cantidad de recobros y reclamaciones que
pudieran facturarse en cada periodo. Como se explicara mas adelante, la intervencion
de la ADRES en la revision y cierre de los paquetes conformados con los recobros y
reclamaciones auditados incidia en el momento en que los resultados quedaban
consolidados y podian servir de soporte para la facturacion mensual de la comision
variable.

4. Precisado lo anterior, la Sala resefiara las obligaciones cuya inejecucion motivoé la
expedicion de los actos administrativos demandados.

5. En la Resolucion 42049 de 2019, la ADRES concluyé que la Union Temporal
incumplié 7 obligaciones generales y 36 obligaciones especificas?®.

preoperativas y de adaptacion del sistema de informacion que aporte para soportar el proceso de auditoria
integral y se cancelaran en pagos mensuales, de acuerdo con el plan de trabajo presentado, hasta por valor
de CIENTO CATORCE MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS
CUARENTA Y CINCO PESOS ($114.857.345) M/CTE o fraccién (...)” Ver: SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1;
1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1; Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES
V PROCEDIMIENTO; 1.4. Contrato de consultoria No. 080 de 2018 suscrito entre la ADRES y la Unién
Temporal Auditores de Salud; pag.19.

2 SAMAI;, TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 25. Resolucion 42049 del 2 de Diciembre de
2019; pag. 72.

13



Expediente: 25000233600020220012201 (74.432)

Demandante: HAGGEN AUDIT S.A.S. y otros

Demandado: Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud

Medio de control: Controversias contractuales

6. En la motivacion de la decision no se hizo referencia concreta al contenido de cada
una de esas obligaciones ni a los elementos considerados para concluir que habian
sido incumplidas. En el capitulo sexto de la parte considerativa, la entidad se remitio a
las obligaciones sefialadas como incumplidas en el oficio 31681 del 5 de septiembre
de 2019, mediante el cual cité a la audiencia prevista en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011%°, Ese documento se sustento, a su vez, en el informe de interventoria 310264
del 30 de agosto de 2019 —que no reposa en el expediente—y en el informe del grupo
de supervision 31680 del 5 de septiembre del mismo afio. Frente a las obligaciones
inicialmente incluidas en la citacion a la audiencia, la ADRES excluy6 algunas porque
consider6 que no eran exigibles o porque durante el procedimiento administrativo se
acredité su cumplimiento3.

5. Un primer grupo de obligaciones comprendia las relacionadas con la actividad
principal del contrato: la auditoria de recobros y reclamaciones. La Unién Temporal
debia cumplir el objeto, la propuesta y los requisitos de oportunidad, calidad y cantidad
del servicio; aplicar la normativa, los manuales y las instrucciones de la ADRES; auditar
las solicitudes asignadas, incluidas las radicadas antes del inicio del contrato y durante
la transicion; concluir los procesos pendientes del auditor anterior; presentar
cronogramas; y garantizar la continuidad de la auditoria.

8. También debia atender las etapas preradicacion, radicacion y preauditoria; recibir,
capturar y digitalizar reclamaciones; procesar los registros individuales de prestaciones
de salud; efectuar cruces con bases de datos; verificar valores; aplicar correctamente
las glosas; e implementar controles de calidad. Ademas, debia conformar paquetes,
generar precierres, adelantar revisiones, conciliaciones y ajustes, efectuar cierres,
expedir certificaciones y comunicaciones, remitir soportes para el pago y comunicar
los resultados a recobrantes y reclamantess?.

5. En relacion con este primer conjunto, el informe del grupo de supervision concluyé
que la Unién Temporal incumplié sus obligaciones, porque al 5 de septiembre de 2019
no habia presentado resultados definitivos de los paquetes de recobros vy
reclamaciones radicados entre noviembre de 2018 y junio de 2019. También precisé
que la Unién Temporal no efectud la preauditoria de 4.564.552 recobros recibidos en
abril y mayo de 2019. Agregd que al 31 de mayo siguiente estaban pendientes 116.378
recobros y 254.101 reclamaciones ordinarias de personas naturales y juridicas, y que
no habia concluido el procesamiento de los paquetes cuya auditoria habia iniciado
previamente. El informe también registr6 sucesivos reprocesos por errores en la
aplicacion de los criterios de la auditoria integral®3.

%0 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 25. Resolucién 42049 del 2 de Diciembre de
2019; pag. 17.

31 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 25. Resolucién 42049 del 2 de Diciembre de
2019; péag. 21.

%2 Obligaciones generales 2, 4 y 7; especificas 2, 3, 4,6, 7,9a 19y 53.

33 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0 20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Cuaderno principal; 28 RECIBEMEMORIALES_ANEXOS;
Contest. dda. - 25000-23-36-000-2022-000136-00; 004. Anexos; Anexo No. 53 — Expediente administrativo;
Carpeta 1; Pag. 1.
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6. Un segundo grupo comprendia las obligaciones relacionadas con el soporte
operativo de la auditoria. La Union Temporal debia pagar los salarios, prestaciones
sociales, aportes a la seguridad social y contribuciones parafiscales de su personal.
También debia garantizar la disponibilidad del sistema de informacion y cumplir los
acuerdos de niveles de servicio. Le correspondia elaborar, ejecutar y actualizar los
planes de contingencia y continuidad del negocio; disponer de la infraestructura fisica,
administrativa, financiera, técnica y tecnoldgica exigida; y mantener una sede
adecuada en Bogot4. Debia garantizar la seguridad de la informacion, administrar y
custodiar los archivos, implementar un procedimiento para prevenir la pérdida de
documentos y utilizar el sistema de gestion documental de la ADRES. Ademas, debia
implementar un sistema de informacion adaptable y parametrizable, efectuar los
ajustes requeridos durante el periodo de transicion y mantener soluciones tecnoldgicas
que aseguraran la confidencialidad, integridad, disponibilidad y trazabilidad de la
informacion procesada3“.

1. Respecto de este segundo conjunto de obligaciones, el informe sefalé que el
sistema de informacién no quedd adaptado al finalizar el periodo de transicién el 31 de
octubre de 2018. Precisé que las verificaciones efectuadas entre noviembre de 2018
y mayo de 2019 mostraron que el médulo de reclamaciones no permitia radicar, cargar
y auditar integralmente las solicitudes ni generar sus resultados, mientras que el
modulo de recobros no producia el resultado definitivo de la auditoria en sus
componentes médico, juridico y financiero. Agregé que los paquetes especiales de
reclamaciones que habian culminado su tramite fueron auditados en el sistema SllI-
ECAT de la ADRES y que, para la fecha del informe, continuaban atendiéndose en
ese sistema. Asimismo, sefialé que en junio de 2019 se constaté el cierre de la
ventanilla de radicacién y la ausencia de personal en la sede de la Unién Temporal.

2. Un tercer grupo comprendia las obligaciones de control, colaboracion y apoyo a la
ADRES?®. La Unién Temporal debia informar de inmediato las inconsistencias,
irregularidades o situaciones anémalas y suministrar a la supervision o interventoria la
informacion requerida. También debia apoyar las jornadas de asistencia técnica y
capacitacion dirigidas a recobrantes y reclamantes, asistir a las reuniones convocadas
por la entidad y documentar sus conclusiones y compromisos. Le correspondia
disefiar, implementar y mantener los sistemas de gestibn de calidad y de
administracion de riesgos; expedir certificaciones para los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos y los procesos judiciales; apoyar la defensa judicial de la ADRES;
y atender las objeciones contra los resultados de auditoria. Ademas, debia cumplir las
decisiones judiciales; responder peticiones, quejas y reclamos; ejecutar los planes de
mejoramiento; observar los acuerdos de niveles de servicio y la metodologia de
evaluacion; y atender los requerimientos de la ADRES, el supervisor o el interventor.

6. Frente a este tercer conjunto, el informe registré que entre agosto de 2018 y julio de
2019 se realizaron 69 reuniones con participacion de la Unién Temporal, pero
Gnicamente se elaboraron 18 actas o ayudas de memoria, todas preparadas por la
ADRES. También sefialé6 que la Uniébn Temporal no asisti6 a varias reuniones y
jornadas de asistencia técnica programadas durante 2019 ni justificO oportunamente

34 Obligaciones generales 9 y 13; especificas 8 y 25 a 31.
%5 Obligaciones generales 5 y 15; especificas 24, 35 a 37, 41 a 44, 48, 51y 52.
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su inasistencia. En cuanto a la defensa judicial, destaco que la Oficina Asesora Juridica
inform6 que de 184 solicitudes de conceptos técnicos y soportes formuladas entre
febrero y mayo de 2019 solo 8 habian sido atendidas. Asimismo, registro que entre
mayo Yy junio del mismo afio la Direccion de Otras Prestaciones requirio la
conformacion de paquetes especiales para cumplir érdenes judiciales, pero la Union
Temporal no atendio varios de esos requerimientos, por lo que la ADRES efectud
directamente la auditoria y comunico los resultados a los respectivos beneficiarios.

¢4 |dentificadas las obligaciones que la ADRES declaré incumplidas, la Sala estudiara
las circunstancias sefaladas por los apelantes como reveladoras de una infraccion del
deber de planeacion. Frente a cada una determinara si constituye una deficiencia en
la planeacion del contrato y, de ser asi, si incidié en la ejecucion de alguna de esas
obligaciones, al punto de impedir que su incumplimiento sea juridicamente imputable
a la Unién Temporal.

La indebida planeacién del contrato y la imputabilidad del incumplimiento de las
obligaciones de la Union Temporal

5. Las Aseguradoras sostuvieron que el Tribunal desconocié que los proponentes
formularon observaciones durante el proceso de seleccion sobre la indebida
planeacién del contrato por multiples circunstancias —que seran precisadas mas
adelante—. En esta linea, censuraron que estas no hubieran sido estudiadas en
concreto en el fallo impugnado. Adujeron, ademas, que las respuestas de la ADRES a
las observaciones formuladas al pliego, relacionadas con los problemas de planeacion,
generaron un marco de “certeza y confianza legitima respecto de las condiciones de
ejecucion del contrato”. Sin embargo, precisaron que esas condiciones no se
verificaron. Con base en ello, concluyeron que “la mayor onerosidad e imposibilidad
de ejecucion” impedian imputar los incumplimientos al contratista.

6. Los Auditores también resaltaron que las fallas en la planeacion condujeron a un
“desequilibrio que hizo imposible la ejecucion normal del contrato”. Agregaron que la
adecuada planeacion no es una carga que deba ser asumida por los proponentes, por
lo que no era acertado que el Tribunal exigiera invocar esta circunstancia antes del
perfeccionamiento del negocio para alegarla posteriormente.

67. El Tribunal Administrativo no examino en concreto todas las circunstancias aducidas
por los Auditores y las Aseguradoras para sustentar la tesis de que la ADRES
incumplié los deberes derivados del principio de planeacion ni analizé su incidencia en
la atribucion juridica de los incumplimientos declarados. Tampoco examiné el
contenido y alcance de las observaciones formuladas al pliego de condiciones ni de
las respuestas que la entidad estatal dio a ellas. En consecuencia, la Sala examinara
estos asuntos.

. La Sala desestimard estos reparos, porque no se prob6 que la entidad estatal
hubiera planeado indebidamente el contrato —ni incumplido sus obligaciones— por
las circunstancias sefialadas por las Aseguradoras y los Auditores. Tampoco se
demostré que las circunstancias acaecidas después de la presentacion de la oferta y
antes de la suscripcidbn del contrato hubieran impedido el cumplimiento de las
obligaciones declaradas incumplidas en las resoluciones demandadas.
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6. La Sala parte por resaltar que este conjunto de argumentos de los apelantes sobre
la falsa motivacion de las resoluciones demandadas no se basa en que las
obligaciones sefialadas como incumplidas hubieran sido satisfechas. En otras
palabras, no parten de que el deudor hubiera probado la extincion de tales débitos
mediante la prestacion de lo debido (Cddigo Civil, arts. 1626 y 1757). Por el contrario,
documentos emanados de los 6rganos de direccion de la Union Temporal registran la
ocurrencia de esos incumplimientos?e.

0. Lo que sostienen las Aseguradoras y los Auditores es que el incumplimiento de las
obligaciones sefialadas en los actos administrativos no es imputable a la Union
Temporal. Segun los apelantes, el incumplimiento no obedeceria a la culpa del deudor,
sino a circunstancias atribuibles a la ADRES relacionadas con la planeacion del
contrato que lo “asfixiaron” financieramente y que, por estar fuera del control de la
Union Temporal, lo eximen de responsabilidad (Codigo Civil, arts. 1604 y 1616).

@ La eliminacion de la comision fija mensual y la insuficiencia de los valores
unitarios que determinaban el monto la comision variable

. Las Aseguradoras y los Auditores sostuvieron que la ADRES estructurd
deficientemente la remuneracion de las actividades de auditoria. Afirmaron que
prescindié de la comision fija mensual que en contratos anteriores permitia cubrir los
costos basicos de operacion y fij6 valores unitarios para calcular la comisién variable
gue no remuneraban los costos reales de ejecucion. Las Aseguradoras agregaron que
esos valores eran cerca de un cincuenta por ciento inferiores a los reconocidos en
contratos anteriores y que los ingresos del contratista quedaron sujetos a un factor
incierto: el volumen de recobros y reclamaciones.

2. Los documentos del expediente demuestran que los proponentes manifestaron
inquietudes sobre la suficiencia de los valores unitarios para la determinacion de la
comision variable. Sefialaron que era necesario revisarlos “a fin de prevenir el
desequilibrio financiero contractual futuro, teniendo en cuenta los aspectos del
mercado e indicadores macroecondmicos, cambiarios y propios del mercado (oferta 'y

3 E| Acta de Reunion No. 12 del 10 de junio de 2019 da cuenta del estado de ejecucion reconocido por los
propios integrantes de la Unién Temporal. Alli se dejé constancia de que, ante la falta de pago, parte del
personal habia dejado de asistir a trabajar y de que “el proyecto lleva una semana y media parado”. Mas
adelante se afirmo: “No hay gente. Es decir, el proyecto esta parado”, y se sefialé que ya no habia operacion
en los pisos 4, 12, 13 y 14 (pag. 3). Finalmente, al resumir la situacion, se consigno: “no tenemos sistema
de informacidén, no tenemos personal, no tenemos ventanilla (...) estamos en ceros, el proyecto se
par6. Asi que en estos momentos debemos mirar como unién temporal qué hacer”. SAMAI; TA; Exp.
Digital; in. 17; Contest. dda. 25000-23-36-000-2022-00122-00; Anexos; Anexo No. 13 — Acta No. 12 - Uni6n
Temporal. Por otra parte, la Sala registra que el Contrato 080 de 2018, cuyo plazo de ejecucion originalmente
se extendia hasta el 31 de diciembre de 2021, fue liquidado unilateralmente por la ADRES mediante la
Resolucién 0000007 del 6 de enero de 2022. En la motivacion de ese acto se indico que, con la ejecutoria de
las Resoluciones 42049 y 42494 de 2019, ocurrida el 20 de diciembre de 2019, se configur6 respecto de los
integrantes de la Union Temporal la inhabilidad por incumplimiento reiterado prevista en el literal ¢) del articulo
90 de la Ley 1474 de 2011 (pag. 4). La Unién Temporal solicitd entonces la cesién del contrato. Como esta
fue negada y la negativa quedé en firme, la ADRES considerd que el negocio se entendio terminado por
ministerio de la ley desde el 17 de abril de 2020 (pag. 6). La resolucién de liquidacién también hizo referencia
a la Resolucion 2010 del 17 de septiembre de 2021, confirmada por la Resolucion 2414 del 19 de noviembre
de 2021, mediante las cuales la ADRES declar6 el incumplimiento total del contrato. SAMAI; TA; Exp. Digital,
in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1; Enlace; PRUEBAS DEMANDA
ADRES V PROCEDIMIENTO; 34. RESOLUCION 0000007 de 2022 LIQUIDACION UNILATERAL 080 DE
2018.
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demanda) para los servicios objeto de contratacion, dada la disminucion en cerca de
un cincuenta por ciento del valor unitario frente a los histéricos de la Entidad para los
servicios en referencia ya indicados™’.

3. Asimismo, durante la ejecucion del contrato, mediante la comunicacion GG-014-
2019 del 19 de marzo de 2019, uno de los integrantes de la Unidon Temporal solicito
modificar la forma de pago de la comision variable. Indicé que, transcurridos cuatro
meses desde el inicio de la etapa de operacion, “se ha llegado a la conclusion de que
el contrato en los términos en que se encuentra planteado es de imposible ejecucion
dado su marcado desequilibrio econémico”3. Entre otras circunstancias, sefialé que la
ADRES decidiéo “modificar sustancial y draméaticamente la forma de remunerar el
trabajo de la firma auditora”. Precisé que, al comparar el contrato con el 043 de 2013,
celebrado con el mismo objeto, se habia suprimido la comision fija, que para 2017
ascendia a $851.000.000 mensuales y que remuneraba “la capacidad instalada y
disponible para ejecutar las obligaciones derivadas del contrato, asi como todas
aquellas actividades que no estan sujetas a un resultado de auditoria”.

4. La Sala empieza por indicar que no comparte el vinculo causal que se pretende
establecer entre el principio de planeacién y la determinacion del sistema y monto de
remuneracion del contratista como hecho que conduzca a trasladar la responsabilidad
del contratista a la entidad contratante. Si en el centro del debate estéa que el contratista
estimaba que se debia remunerar el servicio bajo un sistema de monto fijo y no variable
0 si este resultaba insuficiente, en nada se compromete la vigencia de aquél.

5. El principio de planeacion no esta expresamente nominado en la Ley 80 de 1993.
Sin embargo, varias de sus disposiciones permiten asegurar que orienta la actividad
contractual del Estado en la etapa previa a su perfeccionamiento. El numeral 12 del
articulo 25 dispone que antes de abrir el proceso de seleccion o de celebrar el contrato,
deben elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos.

6. La planeacion impone a las entidades el deber de establecer la necesidad y
conveniencia de la contratacion y verificar previamente su viabilidad técnica,
econdmica Y juridica. También exige definir, con apoyo en estudios suficientes, las
condiciones de ejecucion, la forma de remuneracion y la distribucién de los riesgos. La
entidad debe poner a disposicion de los interesados informacién suficiente sobre esas
condiciones, para que puedan decidir, de manera seria, informada y profesional, si
participan en el proceso.

7. En la seleccion de consultores, el precio no puede constituir un factor de escogencia
(Ley 1150 de 2007, art. 5). Sin embargo, la entidad debe estimar y justificar el valor del
contrato en los estudios previos. Para la época de los hechos, esa obligacion no exigia
publicar las variables utilizadas para efectuar el calculo (Decreto 1510 de 2013, art.
20.4, compilado en el Decreto 1082 de 2015, antes de la modificacion del Decreto 399
de 2021). La justificacion del valor estimado y del presupuesto oficial debia considerar

37 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 42. Observaciones al pliego
ACL_PROCESO_17-15-6849165_211001039_33797902

% SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1_REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 12. Comunicacion GG-014-2019; pag. 1.
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su suficiencia para cubrir, entre otros conceptos®: (i) los costos directos del personal
profesional, técnico y auxiliar requerido; (ii) los demas costos directos, como el alquiler
de oficinas y la adquisicion de materiales e insumos; (iii) los costos indirectos o gastos
generales de la organizacion encargada de prestar el servicio; y (iv) la utilidad
razonable esperada por el consultor4.

8. En el proceso de contratacion, la entidad cumplio la carga de estimar y justificar el
valor del contrato. En el capitulo 5° del estudio previo, precisé el valor estimado del
contrato y lo justifico. Sefaldé que era indeterminado, pero determinable, pues una
parte de la remuneracién correspondia a la comision facturable mensualmente (la
comisiéon variable)*’. A la par de lo anterior, estim6 el presupuesto oficial en
$160.410.621.305. Aunque indicO expresamente que no debia publicar las variables
utilizadas para calcular el valor estimado, incluy6 un cuadro con los costos proyectados
para el periodo de empalme y para los diferentes afios de ejecucién de la operacién
de auditoria.

7. El cuadro discriminé detalladamente los costos del personal directivo y transversal,
arrendamiento y administracion, servicios publicos, infraestructura, asi como la
administracion del proyecto, utilidad, imprevistos e IVA. La entidad indicé que utilizd
como fuentes la Resolucion 425 de 2016, las matrices de cotizacion de los acuerdos
marco de Conectividad Il y Nube Privada Il y los costos de operacion de 2016 y 2017
del Consorcio SAYP 2011, administrador fiduciario de los recursos del FOSYGA.
Proyectd esos costos con incrementos por IPC. Luego dividio el costo anual entre la
cantidad proyectada de recobros aprobados y reclamaciones aprobadas o aprobadas
parcialmente, calculada mediante una proyeccion del comportamiento observado entre
enero de 2012 y diciembre de 2016. Asi obtuvo los valores unitarios aplicables para
determinar la comision variable.

&. La decision de la entidad de apartarse del esquema de remuneracion previsto en el
anterior contrato 043 de 2013, que incluia una comision fija mensual para cubrir la
capacidad instalada y otros costos operativos fijos, no implicé una vulneracion del
deber de planeacion. La entidad no estaba legalmente obligada a reproducir esa forma
de pago ni a garantizar un ingreso fijo a quien asumiria el nuevo servicio de auditoria.
Tampoco tenia prohibido establecer una comisién variable que dependiera de la

3% Cfr. C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 70.671 (parr. 40), may. 30/2025. M.P. José Roberto Sachica
Méndez.

40 En este punto, resulta ilustrativo mencionar que, en vigencia del Decreto Ley 222 de 1983, el Decreto
Reglamentario 1522 del mismo afio (art. 33) regulaba detalladamente los factores que debia remunerar el
precio pactado en el contrato de consultoria: “El costo total del contrato debe cubrir integramente los costos
directos derivados de la ejecucién de la consultoria y el estimado de los indirectos y la utilidad del consultor.
Para definir el costo del contrato, los de operacion del consultor se clasificaran asi: Costos directos del
personal del proyecto. Los cuales estan constituidos por los salarios del personal profesional, técnico y auxiliar
asignado para ejecutar labores directamente en el contrato. El personal aqui incluido debe tener vinculacion
laboral con el consultor; sus prestaciones sociales o laborales se presentaran en forma separada y se cubriran
con el factor multiplicador cuando se utilice este sistema de calculo. Otros costos directos. En estos costos
se incluyen el de otros insumos requeridos para la ejecucion del contrato, tales como honorarios por servicios
pagados por el consultor, gastos de viaje, acarreos y transportes, alquiler de equipos, suministros de material
y los insumos que se presupuesten como necesarios para la normal ejecucion del a contrato. Costos
indirectos. Corresponden a aquellos gastos que tiene la organizacion del consultor para poder ofrecer la
disponibilidad de su servicio. Utilidad. Es el beneficio econémico que recibe el consultor por ejecutar el
contrato”.

41 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1_REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1. Estudio Previo definitivo; pag. 67.
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cantidad de recobros y reclamaciones que, por sus resultados, el auditor pudiera
facturar mensualmente.

8. El hecho de que los costos directos de personal e infraestructura fisica y tecnolégica
—asi como los costos indirectos de la Unién Temporal— fueran superiores a los
estimados por la entidad al calcular los valores unitarios que servian de base para
determinar la comision variable no revela una deficiencia en la planeacion del contrato.
Esa diferencia correspondia evaluarla al proponente y, definido eso, determinar si
asumia el riesgo y adoptar las medidas que ajustaran la remuneracion a su estructura
de costos, a la organizacion de sus recursos o al dimensionamiento de los medios
necesarios para cumplir sus compromisos.

&2 El pliego de condiciones exigié que el proponente acreditara un equipo minimo de
trabajo y sefial6 los perfiles que debian integrarlo*. En el contrato también se estipul6
que la Union Temporal debia garantizar permanentemente la disponibilidad de ese
talento humano y, ademas, disponer del personal requerido y necesario segun el
volumen de radicaciones y las lineas de presentacion (obligacién especifica 33)*3. Por
tanto, correspondia al contratista dimensionar y mantener el personal adicional que se
requiriera por la carga efectiva de trabajo.

8. Del mismo modo, el hecho de que la ausencia de una comision fija mensual durante
el periodo de operacion pudiera generar faltantes de liquidez para atender los costos
operativos fijos tampoco demostraba una planeacion deficiente. Se trataba de un
riesgo conocido desde el proceso de seleccién y asumido por la Unién Temporal. La
matriz de riesgos asigno al contratista los efectos de la “falta de liquidez o insolvencia
financiera del contratista que afecte la normal ejecucién del contrato”, asi como “los
sobrecostos por productos de auditoria con resultado distinto a aprobado, para el caso
de recobros por servicios y tecnologias no financiadas con cargo a la UPC, y aprobado
o aprobado parcialmente tratandose de reclamaciones™4. Estos Ultimos correspondian
precisamente a los costos derivados de procesar solicitudes cuyos resultados no
daban lugar al pago de la comision variable.

8. En definitiva, la ausencia de una comision fija mensual durante la etapa de
operacion de la auditoria y el hecho de que los valores unitarios pactados para
determinar la comisién variable no cubrieran los costos directos e indirectos asumidos
por el contratista durante la ejecucion del contrato no revelan una deficiencia en su
planeacién. Una cuestién distinta es que, por circunstancias no imputables al
contratista y ajenas a los riesgos que asumié, durante la ejecucion se hubieran alterado
las “condiciones técnicas, econOmicas y financieras existentes al momento de
proponer” o hubieran dejado de cumplirse los “supuestos o hipotesis para la ejecucion”,
a los que se refiere el numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, y que ello hubiera
impedido el cumplimiento de sus obligaciones.

42 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1_REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.2. Pliego de condiciones; pag. 72.

4 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1_REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO:; 1.4. Contrato de consultoria No. 080 de 2018
suscrito entre la ADRES y la Unién Temporal Auditores de Salud; Pag. 11.

4 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 38. pruebas auto 4; 38.1. Documentos
definitivos; 2 — Anexos; 2.1 - Matriz de Riesgos.pdf.
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(M Los supuestos y condiciones técnicas sobre los que se determinaron los
valores unitarios para el pago de la comisién variable

&. Los Auditores y las Aseguradoras sostuvieron que durante el proceso de seleccion,
la ADRES indicé que los valores unitarios se habian estructurado bajo los siguientes
supuestos: (i) la radicacion de los recobros seria completamente electrénica; (ii) el
acceso a los reportes de las bases de datos de la ADRES se realizaria por
interoperabilidad; (iii) MIPRES, aplicativo web para registrar y reportar las
prescripciones de servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a la UPC,
eliminaria revisiones manuales; vy, (iv) la entidad entregaria informacién previamente
depurada. Afirmaron que esas condiciones no se materializaron durante la ejecucién
del contrato.

8. Los documentos del expediente demuestran que los proponentes formularon
observaciones al pliego de condiciones definitivo y solicitaron a la entidad que
precisara las razones por las cuales, al estructurar el contrato, modifico el esquema de
remuneracion previsto en contratos anteriores. La ADRES respondio:

“En cuanto al cambio en la metodologia del calculo para la remuneracién del contrato se
debe sefalar que existen diferencias sustanciales con el anterior proceso, las cuales se
mencionan a continuacion:

* A diferencia del contrato 043 de 2013, el presente concurso de méritos establece una
radicacion 100% electrénica de las solicitudes de recobros.

» El acceso a los reportes de las bases de datos que disponga la ADRES se haran por
interoperabilidad, lo que reducira el tiempo para el desarrollo de la auditoria.

* Con la entrada en operacion del aplicativo para la prescripcion en linea MIPRES se eliminé
la revisiébn manual del acta del CTC y de la féormula u orden médica que debian auditarse.
» Se establece que el modelo que se empleara para auditar los recobros o reclamaciones
sera definido por el proponente. La definicion la debera realizar conforme a las reglas de
negocio sefaladas en el anexo técnico del presente concurso de méritos.

* ADRES en la etapa de pre radicacion realizara las validaciones previstas en la normativa
vigente, entregar un insumo para auditar depurado que facilite la labor de auditoria de los
recobros o reclamaciones.

» Se prevé una mejora en el proceso de capacitaciones y retroalimentacion a las entidades
recobrantes o reclamantes para eliminar las causales de glosa.

Lo anteriormente sefialado tiene un efecto directo sobre la productividad en la auditoria de
recobros y reclamaciones, por cuanto se reducen los tiempos. De igual manera, el cambio
de algunos procesos impacta directamente en el valor que se le reconocera al proponente
por recobro aprobado o reclamacion aprobada o aprobada parcial, dada una mejora en la
calidad y oportunidad en los resultados de auditoria™®.

8. La Sala estudiara individualmente los supuestos de ejecucion sefialados por los
apelantes para determinar si constituian obligaciones contractuales de la ADRES o si
correspondian, en los términos de la Ley 80 de 1993, a las “condiciones técnicas
existentes al momento de proponer” o a los “supuestos o hipotesis para la ejecucion”

4 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 42. Observaciones al pliego
ACL_PROCESO_17-15-6849165_211001039_33797902; pag. 21.
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(art. 4.8). Como ha sefalado la Subseccion, trazar esta distincion es juridicamente
relevante?s,

8. Si se trataba de obligaciones contractuales propiamente dichas, debe establecerse
sila entidad dej6 de ejecutar la prestacion respectiva y, por ello, el contratista no estaba
en mora de cumplir las suyas (Cédigo Civil, art. 1609), o si la cumplié defectuosamente
y ese hecho impidié que la Unién Temporal atendiera las obligaciones a su cargo®’.
En definitiva, debe determinarse si el incumplimiento de la entidad exoneraba de
responsabilidad al contratista.

8. S| no constituian obligaciones contractuales, entonces no se podria aducir el
incumplimiento de la entidad como causa de exoneracion, porque ese concepto —
incumplimiento— presupone la existencia de una obligacion exigible*®.

%. En este Ultimo caso, debe dilucidarse si la informacién y los datos suministrados,
aungue no generaran obligaciones positivas a cargo de la entidad, integraban las
bases del concurso sobre las cuales el proponente estructur6 su oferta. También debe
determinarse si la falta de correspondencia entre esas bases y las condiciones
presentadas durante la ejecucidn puede calificarse como un evento de alteracion de la
equivalencia entre los derechos y las obligaciones surgidos al momento de proponer,
por causas atribuibles a la entidad estatal (Ley 80 de 1993, art. 27). Para ello, deberia
establecerse si (i) la informacion o los datos suministrados no eran veraces (Ley 1150
de 2007, art. 8; Ley 80 de 1993, art. 24.5.b); (ii) esa divergencia produjo una afectacion
econOmica al conducir al proponente a estimar equivocadamente la suficiencia de la
remuneracion e impedirle cubrir los costos derivados del cumplimiento de sus
prestaciones; y (iii) si esta circunstancia no era razonablemente cognoscible durante
el proceso de contratacion.

°. La distincion es relevante por sus consecuencias juridicas. La alteracién del
equilibrio econémico causada por el incremento de los costos o la disminucion de los
ingresos no produce, por regla general, una imposibilidad absoluta de cumplimiento
con efecto liberatorio. Hace mas dificil la ejecucion del contrato, ya sea por el
incremento de los costos necesarios para cumplir las obligaciones o por la disminucién
del valor de la contraprestacién, pero no justifica el incumplimiento de las obligaciones.

°2. En estos eventos, el contratista tiene derecho a reclamar la adopcion de las medidas
necesarias para restablecer la equivalencia econdmica del contrato, como el pago de
un suplemento sobre el precio. Por tanto, la demostracion de una alteracion del
equilibrio no excluye necesariamente la imputabilidad de los incumplimientos
declarados por la ADRES. Para ello, debia acreditarse que las circunstancias alegadas
impidieron efectivamente el cumplimiento de las obligaciones respectivas.

4 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 67.446 (parrs. 100 a 108), abr. 8/2024. M.P. José Roberto Sachica
Méndez

4T C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 72.407 (parrs. 53-54), feb. 13/2026. M.P. José Roberto Sachica
Méndez.

48 Asi se deduce del articulo 1613 del Cddigo Civil: “La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio
emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”. Los instrumentos de derecho blando, como los
principios UNIDROIT, reflejan esta misma comprension del concepto de incumplimiento: “El incumplimiento
consiste en la falta de ejecucion por una parte de alguna de sus obligaciones contractuales, incluyendo el
cumplimiento defectuoso o el cumplimiento tardio” (art. 7.1.1).
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3. En primer lugar, en lo referente a que el “concurso de méritos establece una
radicacion 100% electrénica de las solicitudes de recobros”, la Sala advierte que el
anexo técnico regul6 las etapas de preradicacion y radicacion dentro del proceso
operativo de auditoria de recobros. La preradicacidbn se realizaba via web y
comprendia la validacion de la informacion mediante cruces con distintas bases de
datos, para determinar si la solicitud podia ingresar a la etapa siguiente. La radicacion
consistia en el cargue y envio seguro de los archivos de datos y de las imagenes
digitalizadas mediante la herramienta dispuesta por el Ministerio de Salud, asi como
en la verificacion de su correspondencia, tipificacion y asignacion del numero de
radicado. El anexo establecié expresamente: “Se precisa que la totalidad de los
soportes de los recobros se allegan de manera electronica; es decir no existen
soportes que lleguen de manera fisica para la radicacion de los recobros™®.

°%. |a calificacion de esa condicién para la ejecucion del contrato como una obligacion
de la ADRES no resulta decisiva para resolver el reparo. Aunque no fue incluida
expresamente en el pliego de condiciones ni en el contrato dentro del catalogo de
obligaciones de la entidad, no existe prueba de que esta condicidbn no se hubiera
verificado durante la ejecucion. En particular, no hay evidencia de que las entidades
recobrantes hubieran radicado fisicamente sus solicitudes. Por el contrario, en la
comunicacion GG-014-2019 del 19 de marzo de 2019, mediante la cual solicito
modificar el esquema de remuneracion, GIC Gerencia Interventoria y Consultoria
S.A.S. reconocié que esta condicion se cumplio: “De otra parte, para la reduccion de
la comision variable la entidad informé que habia tenido como criterios los siguientes
[...]: a. Que la actividad de radicacion de recobros seria 100% electronica y que esto
eliminaba la radicacion y administracion documental por parte del contratista, hecho
que efectivamente es cierto, aunque anodino, como se argumenta en otro aparte”™o°.

%. En segundo lugar, en cuanto a la afirmacién segun la cual el “acceso a los reportes
de las bases de datos que disponga la ADRES se haran por interoperabilidad”, la Sala
constata que en el pliego de condiciones® y en el contrato® se estableci6 como
obligacién de la entidad estatal la siguiente: “Permitir al contratista el acceso a las
bases de datos del Sistema de Informacion del FOSYGA o de la ADRES, cuando ello
sea posible y autorizado por parte de la Oficina de Tecnologia de la Informacién y la
Comunicacion del Ministerio de Salud y Proteccion Social o quien haga sus veces en
la Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud”. Esta estipulacion no hizo referencia especifica a la interoperabilidad,
entendida como la capacidad de distintos sistemas 0 aplicaciones para comunicarse e
intercambiar informacion de forma segura y automatica.

4 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.3. Anexo tecnico CMA — DAFPS N°. 01 de
2017; Pé&g. 23.

%0 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 12. Comunicacion GG-014-2019; pag. 4.

51 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.2. Pliego de condiciones; Pag. 20.

52 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.4. Contrato de consultoria No. 080 de 2018
suscrito entre la ADRES y la Union Temporal Auditores de Salud; Pag. 16.
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%. E| capitulo VIII del anexo técnico del pliego dispuso: “Para la realizacion de las
labores operativas y de auditoria de las reclamaciones ECAT y recobros por servicios
y tecnologias en salud no cubiertas por el plan de beneficios en salud con cargo a la
UPC, el Ministerio de Salud y Proteccion Social proveera a la firma auditora, acceso a
los médulos del Sistema de Gestion Documental (SGD), MYT y ECAT que hacen parte
del Sistema de Infomacién del FOSYGA™3.

o En lo relacionado especificamente con la interoperabilidad de los sistemas, el
capitulo VIl del anexo técnico establecio: “Para el desarrollo de las labores de auditoria
de los recobros por servicios y tecnologias no cubiertas por el plan de beneficios con
cargo a la UPC, el Ministerio/ADRES busca la contratacion de una firma auditora que
cuente con un sistema de informacion para auditoria, que tenga capacidad en materia
de interoperabilidad con los sistemas de informacion del FOSYGA/ADRES y con el
aplicativo web para la prescripcion en linea — MIPRES”. Ademas, el capitulo IX, relativo
a las especificaciones de la infraestructura tecnologica, preciso: “El software debera
contar con caracteristicas que faciliten su adaptacion a las funcionalidades de la
operacion de la auditoria de recobros y reclamaciones del FOSYGA, especificamente
las relacionadas con el mecanismo de interoperabilidad para el acceso a los registros
e imagenes soporte de radicacion, referencia y validacion, mismas que seran
evaluadas e implementadas durante la etapa de transicion”.

%. A partir de los anteriores elementos, la interoperabilidad de los sistemas y médulos
de informacién no era una obligacion de la ADRES ni una condicién ajena a la gestion
de la Unién Temporal. Al contratista le correspondia proveer e implementar un sistema
de informacion con capacidad para interoperar con los sistemas del FOSYGA o de la
ADRES vy con los aplicativos web empleados en la recepcion y el tramite de los
recobros y reclamaciones. La entidad estatal debia facilitar el acceso a los servicios y
modulos de informacion previstos en el anexo técnico. Por tanto, la interoperabilidad
no constituia una condicion de ejecucion dada de antemano e independiente de la
actividad de las partes. En consecuencia, los inconvenientes presentados en su
implementacion no permiten afirmar el incumplimiento del deber de planeacion.

%. |Las pruebas aportadas al expediente no acreditan que la entidad hubiera limitado el
acceso a “los modulos del Sistema de Gestion Documental (SGD), MYT y ECAT que
hacen parte del Sistema de Informacion del FOSYGA”. Tampoco demuestran que se
hubiera presentado una restriccion atribuible a la ADRES que impidiera a la Union
Temporal adaptar su sistema. Las comunicaciones cruzadas entre las partes durante
la etapa de transicion, en la cual debia implementarse el software, no dan cuenta de
ningun hecho que hubiera limitado esa adaptacion.

wo.En tercer lugar, en cuanto a la afirmacion de que “con la entrada en operacion del
aplicativo para la prescripciéon en linea MIPRES se elimind la revision manual del acta
del CTC y de la férmula u orden médica que debian auditarse”, la Sala advierte que el
anexo técnico describié MIPRES como un aplicativo concebido para registrar y reportar
las prescripciones de servicios y tecnologias en salud no cubiertos por el Plan de
Beneficios con cargo a la UPC. Este aplicativo se implementd con ocasion del

53 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.3. Anexo tecnico CMA — DAFPS N°. 01 de
2017; Pag. 54.
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procedimiento establecido mediante la Resolucion 1328 de 2016, sustituida por la
Resolucidon 3951 de 2016. El anexo técnico sefal6 al respecto:

“En consecuencia, respecto al procedimiento de la Resolucion 5395 de 2013, el
principal cambio del nuevo procedimiento es la eliminacion del trdmite ante los
Comités Técnico Cientificos — CTC y el registro que deben efectuar directamente
los profesionales de salud en el aplicativo MIPRES de los servicios o tecnologias no
cubiertas por el Plan de Beneficios con cargo a la UPC. Como consecuencia de la
eliminacién del tramite ante el CTC, algunos de los documentos que las entidades
recobrantes debian radicar ante el FOSYGA ya no se radicaran, estos son: copia
del acta del CTC y férmula u orden médica™*.

01| a ADRES no asumié obligaciones respecto de la presentacion de actas de los
comités técnico-cientificos como parte de los documentos radicados para tramitar las
solicitudes de recobro. Esta era una condicién de ejecucion enunciada en el anexo
técnico, derivada de la regulacion sectorial aplicable al trAmite de los recobros por
servicios no incluidos en el Plan de Beneficios.

102.| as pruebas del expediente no acreditan que las entidades recobrantes hubieran
presentado actas de CTC como parte de los recobros con los que la Unién Temporal
conformé los paquetes para efectuar la auditoria integral. En la comunicacion GG-014-
2019 del 19 de marzo de 2019, GIC Gerencia Interventoria y Consultoria S.A.S. sefialo:
“Otra sera la oportunidad para concretar el incumplido ofrecimiento de la entidad en
torno a que se obtendrian mayores eficiencias por cuanto para la fecha de inicio de la
gjecucion de este contrato, ‘con la entrada en operacion del aplicativo para la
prescripcion en linea MIPRES se elimind la revision manual del acta del CTC y de la
férmula u orden médica que debian auditarse’. Por via de ejemplo, en el paquete de
noviembre de 2018 se incluyen 130.116 items con CTC”. Sin embargo, mas alla de
esta afirmacion, en el expediente no reposan documentos que acrediten la afirmacion
de que se recibieron 130.116 items con actas de CTC.

103.Sin perjuicio de lo anterior, la Sala considera que la radicacion de recobros
acompafiada de actas de CTC no era una circunstancia ajena a los riesgos que podia
prever la Union Temporal. Como indicé la entidad estatal en la respuesta a la
comunicacion de GIC (oficio 25709 del 9 de abril de 2019)%, los proponentes podian
anticipar razonablemente que entre las solicitudes de recobro integradas en los
paquetes sometidos a auditoria se incluirian algunas acompafiadas de actas de los
comités técnico-cientificos.

w4 E| literal a del articulo 73 de la Ley 1753 de 2015, antes de la modificacion
introducida por la Ley 2294 de 2023, establecia que el término para presentar las
reclamaciones o los recobros con cargo a los recursos de las distintas subcuentas del
FOSYGA era de tres afios contados desde la prestacidon del servicio, la entrega de la
tecnologia en salud o el egreso del paciente. El aplicativo MIPRES fue implementado

5 SAMAI;, TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.3. Anexo tecnico CMA — DAFPS N°. 01 de
2017; Pag. 22.
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con ocasion de la Resolucion 1328 del 15 de abril de 2016. Por tanto, era previsible
para los proponentes que durante la ejecucion del contrato las entidades recobrantes
presentaran solicitudes relacionadas con servicios 0 tecnologias suministrados con
anterioridad a su implementacion y que, por ello, estuvieran acomparnadas de actas de
los comités técnico-cientificos.

0s. Finalmente, respecto de la afirmacion segun la cual la ADRES entregaria
informacion previamente depurada, la Sala advierte que el pliego y el contrato no
incluyeron una obligacion en esos términos. El anexo técnico describio un proceso de
verificacion y control compuesto por cuatro etapas. En la preradicacion, la entidad
recobrante registraba via web (MYT) la informacion y esta debia validarse mediante
cruces con distintas fuentes. En la radicacion, la misma entidad presentaba ante la
ADRES los formatos de solicitud y enviaba los archivos las imagenes digitalizadas de
los soportes. En la preauditoria, la firma auditora verificaba la existencia, legibilidad y
correspondencia de los documentos exigidos. Finalmente, en la auditoria integral, esa
firma examinaba conjuntamente los componentes médico, juridico y financiero para
establecer el resultado del recobro.

106. E] anexo técnico del pliego denomindé MYT al sistema de informacion basado en el
aplicativo de Medicamentos y Tutelas, cuyos modulos cubrian la preradicacion y la
radicacion de las reclamaciones. En la primera etapa, la informacion registrada se
contrastaba con la Base de Datos Unica de Afiliados, la Base de Datos del Régimen
de Excepcién, la informacion de la Registraduria Nacional del Estado de Civil, el
nimero de prescripcion, el Codigo Unico de Medicamentos, el Registro Unico de
Victimas y el listado de proveedores autorizados para giro directo. El resultado podia
ser el ingreso a radicacion sin alertas, el ingreso con alertas que se verificarian
posteriormente o el rechazo de la solicitud (anexo técnico, capitulos Ill, numeral 2.1y
VIII, “Aplicativo-MYT”).

w7.En este contexto, la entidad estatal no estaba obligada a efectuar con su propio
personal una revision previa de los recobros y las reclamaciones. Tampoco a “depurar”
las solicitudes mediante la realizacion de las mismas actividades de auditoria integral
gue habia encomendado a la Union Temporal. La respuesta de la entidad a la solicitud
de que precisara como calculd, que no modificé el pliego de condiciones, debe
interpretarse en armonia con este con su anexo técnico. En consecuencia, la
referencia a la entrega de un “insumo depurado” solo podia entenderse relacionada
con el resultado de los filtros y las validaciones iniciales efectuados mediante los
modulos dispuestos para el tramite de los recobros y las reclamaciones, a traves de
cruces con las bases de datos.

08.En la comunicacion GG-014-2019 del 19 de marzo de 2019, GIC Gerencia
Interventoria y Consultoria S.A.S. afirmé que la Unidén Temporal tuvo que “rehacer,
corregir, en fin, depurar y revalidar la informaciéon suministrada por la ADRES™S. En la
demanda y la apelacion, los Auditores también alegaron que se presentaron
“problemas técnicos, tecnolégicos y funcionales asociados a la plataforma de la
ADRES”, sin precisar si se referian al aplicativo MYT.

% SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 12. Comunicacion GG-014-2019; pag. 4.
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100. Esta proposicion no fue probada. Los documentos contemporaneos a la ejecucion
no acreditan que la Uniébn Temporal hubiera informado fallas en el procesamiento de
la informacion durante la preradicacion ni su incidencia en la preauditoria y la auditoria.
La verificacion de ese hecho requeria conocimientos técnicos especializados, pero los
demandantes no aportaron ni solicitaron un dictamen pericial sobre ese punto. El
dictamen presentado en el procedimiento administrativo versé sobre un asunto distinto:
la metodologia empleada para seleccionar muestras y verificar la calidad de los
servicios de auditoria®’.

10. Por las anteriores razones, no prospera este conjunto de reparos.
(i) El cambio de circunstancias entre la adjudicacion y la celebracién del contrato

1Ll os  Auditores también  sostuvieron que el Tribunal despachd
“‘descontextualizadamente” el cargo de nulidad soportado en que por hechos
exclusivamente atribuibles a la entidad contratante transcurrieron mas de nueve meses
entre la adjudicacion y la celebracion del contrato. Agregaron que ese retraso ocasiono
la acumulacién de auditorias que debian efectuarse cuando los términos legales ya
habian vencido y gener6 dificultades en la organizacion logistica y de personal del
contratista que impidieron el cumplimiento de sus obligaciones.

112.En la motivacion del fallo, el Tribunal sefialé que si el contratista consideraba que
existia una indebida planeacién debia “advertirla en la etapa precontractual”. Sin
embargo, el hecho aducido por el apelante no revela propiamente un incumplimiento
del principio de planeacion, en el sentido de que el proceso de contratacion no se
hubiera estructurado adecuadamente o que los estudios previos y el pliego de
condiciones se hubieran elaborado indebidamente o sobre bases equivocadas. La
circunstancia se produjo después de la terminacién del proceso de seleccion y antes
del perfeccionamiento del negocio. De ahi que sea necesario considerar este contexto
factico para resolver el cargo.

13.E| articulo 27 de la Ley 80 de 1993 establece que “en los contratos estatales se
mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al
momento de proponer o de contratar, segun el caso”. Tratdndose de procesos
competitivos precedidos de convocatoria publica, el referente para establecer la
equivalencia inicial es, entonces, la fecha en que se presento la oferta. En ese
momento quien aspira a celebrar el contrato formula la propuesta econémica con la
gue espera obtener los ingresos necesarios para amortizar las inversiones y recuperar
los costos que implica su cumplimiento.

1. El 12 de octubre de 2017, la ADRES expidi6 la resolucion de adjudicacién®8. De
acuerdo con la Adenda 6, que modifico el cronograma del proceso, el contrato se

57 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0 20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 31. Dictamen pericial y anexos; Prueba
Pericial.pdf.
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firmaria al dia siguiente®. Sin embargo, segln los considerandos 8 y 9 del contrato,
se solicito la revocatoria directa del acto de adjudicacion. El 13 de junio de 2018 se
resolvio la solicitud y el 5 de julio siguiente el recurso interpuesto contra la decision que
la desestimé®C. Por ello, el contrato se suscribié el 12 de julio de 2018.

15 En el considerando 10° del contrato, las partes declararon: “que teniendo en cuenta
las circunstancias mencionadas en las anteriores consideraciones es necesario ajustar
el plazo del contrato y su valor con el fin de garantizar su correcta ejecucion”. La Sala
constata que las condiciones del contrato adjudicado fueron modificadas, pues el valor
sefalado en la clausula segunda del acto de adjudicacion era superior al previsto en
la clausula octava del contrato. El plazo maximo de ejecucién se mantuvo hasta el 31
de diciembre de 2021 o hasta el agotamiento de la disponibilidad presupuestal, pese
a la modificacién de la fecha de inicio.

us.De acuerdo con el formato de oferta econémica que acomparié el pliego®?, el valor
estimado del contrato resultaba de sumar la comision fija ofertada y la suma de los
productos de las cantidades estimadas de solicitudes por los valores unitarios
correspondientes a cada categoria. Sin embargo, la oferta econémica de la Union
Temporal no obra en el expediente ni hay documentos que enuncien las bases
econdémicas y técnicas que sustentaron la modificacion indicada en los considerandos
del contrato. Esto impide determinar de manera especifica la causa concreta de la
variacion y formular consideraciones sobre su validez.

117.De todas maneras, la declaracion contenida en el considerando 10° del contrato es
suficientemente clara: las partes ajustaron el valor del contrato teniendo en cuenta esa
circunstancia y consintieron en celebrarlo en las condiciones resultantes. En
consecuencia, esa circunstancia no podia exonerar al contratista de responsabilidad
por el incumplimiento de las obligaciones asumidas, entre las que se encontraba la
siguiente obligacion especifica: “Auditar integralmente los recobros por servicios y
tecnologias no cubiertas por el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC y las
reclamaciones con cargo a los recursos de ADRES, radicados ante el contratante con
anterioridad al inicio del presente contrato y entre la suscripcion de este y el
vencimiento del periodo de transicion”. No podia exonerarlo porque se trataba de un
hecho conocido, cuyos efectos sobre el valor y el plazo habian sido regulados por las
partes y que el contratista tuvo en cuenta al manifestar su consentimiento para
obligarse (Cddigo Civil, art. 1602).

18 Por las anteriores razones, no prospera este reparo.
La aplicacion de la metodologia de muestreo y el umbral de error

1e.| as Aseguradoras reprocharon que el Tribunal tratara la metodologia de muestreo
como una simple herramienta interna de seguimiento y adujera que el contratista

% SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 38. pruebas auto 4; 38.1. Documentos
definitivos; 1 — Adendas; 1.6 - Adenda Nro. 6.pdf

60 | as resoluciones que resolvieron la solicitud de revocatoria directa y la que la confirmé no reposan en el
expediente.
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estuviera obligado a “auditar sin errores” las reclamaciones y recobros. Sostuvieron
gue la metodologia de muestreo y el umbral de error eran parametros determinantes
para aprobar o rechazar los paquetes auditados y que, por ello, debian estar previstos
en los documentos contractuales. Alegaron que no podia aplicarse al contrato 080 de
2018 una metodologia proveniente del contrato de interventoria celebrado con JAHV
McGregor y que el umbral de error fue comunicado tardiamente. Afadieron que la
férmula y la seleccion de las muestras presentaban errores técnicos y margenes de
subjetividad en la definicion de los intervalos. Concluyeron que estas circunstancias
revelaban una indebida planeacion del contrato, impidieron la facturacién de la
comision variable, generaron una situacion permanente de iliquidez y la imposibilidad
de cumplimiento del contrato.

120. os Auditores formularon, en lo sustancial, los mismos reparos. Agregaron que el
umbral de error solo fue revelado cuando ya se habia adelantado el procedimiento
administrativo y que el dictamen pericial aportado en ese tramite identifico las
ambigledades en la definicion de los intervalos.

121.] 3 Sala desestimara estos reparos. Los documentos contractuales contemplaron la
revision por muestreo de los paquetes auditados y la Union Temporal acepté su
aplicacion y los resultados consignados en las actas de conciliacion suscritas durante
la etapa de precierre. Ademas, no se demostré que las deficiencias atribuidas a la
metodologia de muestreo o al umbral de error hubieran incidido en el conjunto de
incumplimientos declarados por la ADRES.

122. Como se indicé anteriormente, de acuerdo con el anexo técnico del pliego de
condiciones®?, las actuaciones para atender las solicitudes de los agentes del sistema
de seguridad comprendian basicamente seis fases. (i) En la preradicacion, las
entidades recobrantes y reclamantes registraban la informacién de las respectivas
solicitudes, y se efectuaban las validaciones y los cruces con las bases de datos para
determinar cudles podian continuar el tramite. (i) En la radicacion, la firma auditora
recibia los formatos y soportes fisicos o electrénicos, verificaba su correspondencia,
realizaba el alistamiento de los documentos y registraba cada solicitud en el sistema.
(i) En la preauditoria, se comprobaba que el recobro o la reclamacion contuviera los
soportes minimos necesarios para examinar los requisitos exigidos para su
reconocimiento y pago. (iv) En la auditoria integral, la Unién Temporal revisaba cada
solicitud en sus componentes médico, juridico y financiero, aplicaba los criterios
previstos en la normatividad y definia el resultado correspondiente.

123.(v) Con los resultados de esa auditoria, la Union Temporal conformaba los paquetes
de recobros y reclamaciones, generaba los precierres y los remitia para su revision.
(vi) Después del precierre y antes del cierre definitivo, se seleccionaba una muestra
del paquete para verificar la calidad de los resultados de la auditoria realizada por la
Union Temporal. Las observaciones derivadas de esa revision se examinaban
conjuntamente con el contratista y se consignaban en actas. Posteriormente, la Unién
Temporal efectuaba los ajustes requeridos, generaba el cierre definitivo del paquete,

62 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.3. Anexo tecnico CMA — DAFPS N°. 01 de
2017; pags. 22-25.
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expedia la certificacion correspondiente y remitia los soportes documentales y
electronicos necesarios para la ordenacion del gasto y la autorizacion del pago.

124.E] anexo técnico dispuso literalmente: “Para evaluar la consistencia de los
resultados, el Ministerio o quien haga sus veces selecciona una muestra de
reclamaciones del paquete cuyo resultado se comunica a la firma auditora,
posteriormente se efectlia una evaluacion conjunta de los casos con inconsistencia y
previo al cierre del mismo se suscribe un acta con los resultados de dicha evaluacion.
Una vez surtido este tramite se procede al pago del paquete, para ello la firma auditora
emite una certificacion de cierre del paquete en la cual acredita el cumplimiento de los
procesos, procedimientos y los requisitos legales para el pago de las mismas”®.

125. Con fundamento en lo anterior, la Sala arriba a un primer grupo de conclusiones:

@ Los documentos contractuales contemplaban expresamente la toma de muestras
para verificar la calidad de la auditoria. La seleccion de la muestra recaia sobre
recobros y reclamaciones ya auditados y agrupados en un paquete presentado en la
fase de precierre.

@ El anexo técnico no contempldé una férmula ni una metodologia para definir como
debia tomarse la muestra.

(i Tampoco establecié que al revisar la muestra debiera aplicarse un “umbral de error”
o que hubiera un margen de tolerancia frente a las equivocaciones detectadas en los
paquetes auditados para efectuar su cierre.

126. E] numeral 7° de la clausula cuarta del contrato establecié que la ADRES debia
“establecer la metodologia de evaluacion de cada una de las obligaciones a cargo del
contratista a mas tardar dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha de
suscripcion del acta de inicio”. En linea con ello, en el numeral 51 de las obligaciones
especificas de la Unidon Temporal se enuncié la de cumplir “con la metodologia que la
ADRES adopte para evaluar cada una de las obligaciones a cargo del contratista”®*.

127.E| capitulo Xl del anexo técnico, denominado “Metodologia de evaluacion”,
establecio los criterios generales que debia considerar esa metodologia. ElI anexo
dispuso que cada obligacion debia describirse, clasificarse y ponderarse, y que debian
definirse indicadores de cantidad, oportunidad y calidad. También se previé un campo
de “Resultado, espacio en el cual la supervision registra el resultado de aplicar el
indicador”; otro de “Resultado ponderado, espacio en el cual la supervision registra el
resultado de multiplicar el resultado del indicador con el ponderador”; y uno de
“Observaciones, espacio en el cual la supervision registrara las observaciones que
realice sobre la evaluacion o el evaluado en la reunién de cierre del respectivo periodo
evaluado”. El documento precis6, ademas, que la metodologia “constituye un elemento

6 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1_REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.3. Anexo tecnico CMA — DAFPS N°. 01 de
2017; pégs. 24y 42.

64 SAMAI;, TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.4. Contrato de consultoria No. 080 de 2018
suscrito entre la ADRES y la Union Temporal Auditores de Salud; Pag. 15.
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de control y gestion para el desarrollo del Contrato” y que “propende por una
evaluacion objetiva del mismo”®°.

128.E| anexo 9 del anexo técnico recogia en una matriz los criterios establecidos en su
capitulo XI. Se trataba de un archivo de Excel que contenia el modelo para definir la
metodologia de evaluacion®. Para cada obligacion identificaba si correspondia o no a
un proceso, su clasificacion como misional, transversal o de apoyo, su caracter
principal o derivado, la obligacion relacionaday su peso relativo. También contemplaba
indicadores de cantidad, oportunidad y calidad, con campos para incorporar sus
valores de referencia y ponderaciones, registrar la evidencia, explicar el resultado,
determinar la incidencia de hechos no atribuibles al contratista, calcular el resultado de
cada indicador, y consignar las observaciones del evaluado. La matriz comprendia,
entre otras, las obligaciones relacionadas con la auditoria de recobros vy
reclamaciones, la expedicion de certificaciones, la atencidn de solicitudes, la defensa
judicial, los indicadores de gestion y los planes de mejoramiento®’,

129.F] anexo 9 contemplo indicadores de calidad vinculados con la revision de los
resultados de auditoria que, conforme al anexo técnico, se realizaba después del
precierre y antes del cierre de los paquetes. Para la obligacién principal de auditar los
recobros y las reclamaciones, tom6 como indicador la proporcion de paquetes
aprobados en la conciliacion con el interventor frente a los presentados por la firma
auditora. Sefial6 como evidencia de esta evaluacion las actas de conciliacion sobre los
hallazgos derivados de la revisién de la muestra, las cuales debian ser elaboradas
conjuntamente y firmadas por las partes.

OBLIGACIONES+A1:ET

PESO RELATIVO

CALIDAD VALOR DE REFERENCIA INDICADOR

2 -]

3 Obligaciones misionales

7214, Audiar los recobros por servicios extraordinancs no inchuides en el Plan
(Generd de Bensicios y las redlamaoones ECAT con camo a las subcuenias
comespondientes del Fosyga, con &l enteno tenico necesano y cumpliendo con 05| Nimero  de pacusies  de  recobros
35 disposiciomss contenidas en (3 normatva wigenis y apbesble que requlan ellabados en 13 concliacén por ellAcEs de concliacin de la mwesta
funcionamiento del FOSYGA, asi como con Les previsiones mcomporadas en loSlinerveniorl Nimero de paguetes de|dsboradss de manera conniz 05250
manudes, proceste, procedimienios e mstucciones imparidas por el Ministeno o quien] recobros rrecantados por la frma auditora | frmadas por las pares
haga sus veces, cuando elo se requers, garanizando la cabdad del resulado de 8| g msryenior en & periodo estsblecido
audiria efecuada, que se radiguen a parir del 1° de enero de 2014 y en generd

4 FESDECID 02 AQUEN0S QS be IGIuE & M'S'.E"Cl: 0 QISR NAJA SUS VECES.

% SAMAI;, TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO:; 1.3. Anexo tecnico CMA — DAFPS N°. 01 de
2017; Péag. 75.

66 Mediante oficio 0000020089 del 14 de noviembre de 2018, la ADRES remiti6 a la Union Temporal Auditores
de Salud y a JAHV McGregor S.A.S. la metodologia de evaluacién contractual del Contrato 080 de 2018. En
esa comunicacion indicé que adjuntaba “un (1) CD con la matriz en Excel que contiene los indicadores de
medicion propuestos por obligacién con su respectivo peso relativo”. El oficio fue recibido por la Unidn
Temporal el 23 de noviembre de 2018. En el expediente obra la comunicacion remisoria, pero no el archivo
de Excel grabado en el CD y contentivo de la metodologia. SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122;
141 Constanciasecr_25000233600020220012_0 20260522092159623; Enlace a One Drive; 2022-00136
ACUMULADO; Pruebas Demanda; 23. Radicado 0000020089 Metodologia de Evaluacion.

57 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 38. pruebas auto 4; 38.1. Documentos
definitivos; 2 — Anexos; 2.9 Metodologia de evaluacion.
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130. Con fundamento en lo anterior, la Sala arriba a un segundo grupo de conclusiones:

0 La obligacién de la ADRES de establecer la metodologia de evaluacion con arreglo
a los parametros del anexo 9 no comprendia la definicion de una metodologia para
seleccionar la muestra ni la fijacion de un “umbral de error”. El indicador de calidad
previsto en ese anexo partia de un resultado ya producido: los “paquetes de recobros
aprobados en la conciliacion por el interventor”.

@ La referencia del anexo 9 a las actas de conciliacién de la muestra elaboradas
conjuntamente y firmadas por las partes guardaba correspondencia con los
lineamientos del capitulo Xl del anexo técnico. Este disponia que el Ministerio o quien
hiciera sus veces seleccionaria una muestra, comunicaria el resultado a la firma
auditora, evaluaria conjuntamente con ella los casos con inconsistencias y suscribiria
un acta antes del cierre del paquete.

(@ Aunque los documentos del contrato de auditoria no definian los pardmetros para
aprobar los paquetes, el anexo 9 vinculaba su aprobacion con la conciliacion
adelantada con el interventor y sefialaba como evidencia las actas de conciliacion de
la muestra.

131.|_os documentos del contrato no eran diafanos sobre si la seleccién de la muestra 'y
la evaluacion de la calidad de los paquetes auditados se efectuarian con arreglo a los
parametros del contrato suscrito con la interventoria (JAHV McGregor S.A.S), que
debia controlar la calidad de los servicios de auditoria en el momento en que se
perfeccioné el contrato con la Unién Temporal®®. Si eran claros en el sentido de que
las conciliaciones sobre los resultados de la revision de la muestra se efectuarian con
el interventor. En consecuencia, para esclarecer la intenciébn comun de las partes la
Sala examinara los documentos del contrato de interventoria y, después, la aplicacion
practica que las partes del contrato objeto de esta controversia hicieron de sus
estipulaciones.

132.E| anexo técnico del contrato de interventoria 103 de 2012 celebrado con JAHV
McGregor S.A.S definidé expresamente la metodologia que debia aplicar la firma
interventora para seleccionar y revisar muestras de los paquetes, con el propdésito de
verificar la calidad de la auditoria y determinar la procedibilidad del pago de los
paquetes. Establecié una férmula para calcular el tamafio de la muestra con un nivel
de confianza del 97% y un error muestral del 4%. También dispuso que la seleccion
fuera aleatoria cuando el coeficiente de variacion fuera inferior al 30% y aleatoria
estratificada cuando lo superara. Para este ultimo supuesto ordend distribuir la muestra

68 El contrato 103 de 2012 fue celebrado por el Ministerio de Salud y Proteccién Social y JAHV McGregor
S.A.S. con el objeto de realizar la interventoria, entre otros, al contrato de auditoria respectivo. El 26 de julio
de 2018, la ADRES y JAHV McGregor suscribieron la adicion y prorroga 3 en virtud de la cual la interventora
asumio la obligacion de ejercer esa funcion hasta el 31 de diciembre de 2018 sobre los contratos de auditoria
043 de 2013 y el contrato de consultoria 080 de 2018.SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122;
141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623; Enlace a One Drive; 2022-00136
ACUMULADO; Pruebas Demanda; 17. Contrato 103 y prorrogas (unificado).pdf; pags. 5, 38, 40-45.
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en diez intervalos, de acuerdo con la cuantia y la materialidad, y concentrar la revision
en los registros de mayor valor®®.

2 METODOLOGIA PARA MUESTREO

Esta seccion tiene como proposito definir una metodologia para determinar los tamafios de muestra y la técnica de
muestreo que debe aplicar la firma Interventora del FOSYGA a los recobros (NO POS) y a las reclamaciones ECAT.
Con base en las muestras seleccionadas, la firma Interventora debera realizar las verificaciones de consistencia y
determinar la “procedibilidad” de pago de estos paguetes.

Se presenta la metodologia para el calculo del tamafio de la muestra de los paquetes de recobros No POS y
reclamaciones ECAT y se define las técnicas de muestreo para la seleccion de los mismos. Para el desarrollo de
esta metodologia la Direccion de Fondos de Proteccion Social aportd informacion estadistica y dio los lineamientos
generales.

2.1 Calculo del tamario de la Muestra
El tamafio de la muestra sin considerar la dispersion de los datos, se calculara con la siguiente formula:

_ Z'Npq
" Nerlx Zipg
Donde,

n es el tamafio de muestra, es decir el nimero de recobros y reclamaciones a examinar
£ es el nivel de confianza, sequn la distnbucion Normal.

N es el nimero de recobros o reclamaciones de cada paquete

e error de muestreo

p probabilidad de éxito (0.5), segin la vanable de estudio.

q probabilidad de fracaso (0,5), segun la variable de estudio.

Con base en lo anterior, para el calculo del tamafio de la muestra, el Interventor debera aplicar en cada paquete de
recobros (No POS) y reclamaciones ECAT, la férmula expuesta en el parrafo anterior, con un nivel de confianza de
noventa y siete por ciento (97%) y un error muestral de cuatro por ciento ( 4%). Con estos parametros se obtiene
una muestra equivalente al 0,245 % del total de recobros y reclamaciones de cada paquete.

Ejemplo: Para un paquete de recobros No Pos que contiene 300.000 recobros (registros), el tamafio de la muestra,

estara determinado asi:
Resultados de aplicar la formula de tamario de la muestra

Tamaiio de la muestra N 735
Nivel de confianza= 97 % z 217
Nivel de confianza al cuadrado 72 47089
Probabilidad de éxito P 0.5
Probabilidad de fracaso Q 05
% error muestral E 0,04
error muestral al cuadrado e2 0,0016
Poblacion Objetivo N 300000

% universo 0,245%

Asi las cosas, se obtiene un tamafio de muestra de 735 recobros, que equivale al 0,245%; las cuales deberan ser
verificados por la firma Interventora.

Para determinar el tamafio de muestra de las reclamaciones ECAT se aplicara esta misma formula, con los
parametros definidos (nivel de confianza: 97% y error muestral: 4%).

13.Mediante la comunicacion del 15 de febrero de 20137°, el Ministerio precisé la
aplicacion de esa metodologia. En ella dispuso que el tamafio de la muestra se

8 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 28. Metodologia_Muestreo - Anexo
T,cnico CMA-DAFPS-01-2012.pdf

0 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141 _Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122;
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calculara con base en el valor reclamado y no en el valor pagado a los recobrantes y
reclamantes. Agregé que, una vez verificada la muestra, debia aplicarse una “prueba
de hipotesis” a partir de proporciones muestrales para determinar si el paquete se
aceptaba o rechazaba. Para ello fijo6 como variables la proporcién de recobros o
reclamaciones con error, el tamafio de la muestra y un parametro de error de 0.04:

De manera atenta me permito informarle que leniendo como fundamento el subnumeral 2.2.3 “Técnica de
Muestreo para Recobros No POS y Reclamaciones ECAT", del numeral 2.2, “Técnicas de Muestred” del
Capltulo [V denominado "METODOLOGIA PARA EL DESARROLLO DEL CONTRATO" det Anexo Tecnico
del Concurso de Méritos Ablerly CMA-DAFPS-01-201M2, en donde eslablece: “Sin peruicks de lo plantaado
on sta mefodologia, ef Ministerio de Salud se reserva el derecho de modificar o ajustar la misma, cuando
fo consfgers necasane, para o cudl informard con fa debida anifcipacion; o podrd ordenar de oficin, &f
seguirmiento e fos recobras y reclamaciones que sean de su inferés” sl Minislerio baje asta facuitad, se
permite dar aclaracién en los sigulentes aspecios:

1. Parametro de referencia. Para el caicule del amano de la muesta de los paquetes de recobros Mo
POS y reclamaciones ECAT. se tomard como referencia €l “valor retlamado”, v no &l “valor
pagado” como esta en el Anexo Técnico, esto teniendo en cuenta que la Audiloria se realiza a
todos los recobros radicados v por tanle, los procesos de revisibn que debe flevar a cabo ta firma
interventora, debe partir de la tolalidad de les recotwos de cada paguete y no de un subconjunte de
ésle,

2. Prugbe de hipglesis. Una ver venficada la muestra en campn, se debe realizar una "prusha de
hipdlesis™ para delerminar si ef paguele se rechara o se acepla. Para ello, se debe aplicar 1a
férmula de “prustia de hipdtesis a partir de proporciones muesirates”.

- K
z=2
fE&
T
Donde: '
g = proporcidn (# de recobros o reclamaciones con Sivor{ tamado de la muestra)
q=1p
# = f2mafio de la muesia
E= 0,04 amor

Cuando exislan varios errores o inconsistencias sobre & mismo regobro o reclamacion, se contara
<OmMG uno sole; para efectos del caleulo de la progorcitn (p).

Una vez se palcule’ “Z" con la fmule dads; este valor 3¢ debe conlrastar con 108 valores de la
distribucion Nornmal utiizando un intervalo de confianza de 87%, cola izquierda {menor que).

Eét:? determingciones se deben aplicar a todos los paguetes de Recobroz No FOS y reclamaciones

134. Estos documentos demuestran que antes de celebrarse el contrato 080 de 2018 con
la Unién Temporal, existia una metodologia destinada especificamente al control de
calidad de la auditoria sobre los paquetes. Resta establecer si las partes del contrato
objeto de esta controversia entendieron que esos parametros regian la seleccién de
las muestras y la aprobacién de los paquetes conformados por la Unién Temporal.

135.|_a aplicacion practica de sus estipulaciones se refleja en seis actas de conciliacion
suscritas durante la etapa de precierre’®.

136.] as dos primeras actas se refirieron al paquete de recobros 0418 1. El acta A-MYT-
016-19, suscrita el 28 de febrero de 2019, registré6 una muestra de 728 recobrosy 113

141 Constanciasecr_25000233600020220012_0 20260522092159623; Enlace a One Drive; 2022-00136
ACUMULADO; Pruebas Demanda; 28. Metodologia_Muestreo - Anexo T,cnico CMA-DAFPS-01-2012.pdf

T SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 17; Contest. dda. 25000-23-36-000-2022-00122-00; Anexos; Anexo No. 15 —
Actas de conciliacion.
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observados. El resumen final consigno 52 no conformes, 51 conformes y 2 conformes
con observacion; el error fue del 7.14% y se dispuso que el contratista debia presentar
un nuevo precierre. El acta A-MYT-019-19, suscrita el 13 de marzo de 2019, registro
77 recobros observados. Aunque inicialmente indicé una muestra de 728, el resumen
final sefialé 718. Tras la conciliacion, 35 quedaron no conformes, 30 conformes y 12
conformes con observacion; el error fue del 4.87% y nuevamente se acordo presentar
un nNuUevo precierre.

137._as dos siguientes actas documentaron revisiones posteriores de recobros. El acta
A-MYT-021-19, suscrita el 2 de abril de 2019, examind una muestra de 721 recobros
del paquete 0418 1, de los cuales 99 fueron observados. Después de la conciliacion,
88 quedaron no conformes, 10 conformes y 1 conforme con observacion; el error fue
del 12.03% y se acordo presentar un nuevo precierre. El acta A-MYT-029-19, suscrita
el 2 de mayo de 2019, examin6 una muestra de 736 recobros del paquete 1118 1y
registr0 112 observados. Tras la conciliacion, 81 quedaron no conformes, 25
conformes y 6 conformes con observacion; el error fue del 11% y también se acord6
presentar un nuevo precierre.

138.|_as dos ultimas actas correspondieron a reclamaciones. El acta ADRES-080-028-
19, suscrita el 31 de julio de 2019, indic6é que la muestra de 187 reclamaciones del
paquete 24077 habia sido seleccionada “mediante la metodologia de muestreo
definida en el marco del contrato 080 de 2018”. Se revisaron 140 reclamaciones;
547 items fueron justificados y 294 aceptados. Como 62 items modificaban los valores
del precierre, se suspendié la conciliacion y se ordend presentar un alcance porque el
paquete superaba el porcentaje de error. El acta ADRES-080-062-19, suscrita el 22 de
octubre de 2019, emple6 la misma expresion respecto de 167 reclamaciones del
paquete 24059: los resultados obtenidos “mediante la metodologia de muestreo
definida en el marco del contrato 080 de 2018”. De 7 observaciones, 3 fueron
justificadas y 4 aceptadas; el error fue del 6.68% y se acord6 presentar un nuevo
precierre.

130.Con base en los anteriores documentos, la Sala arriba a un tercer grupo de
conclusiones:

@ La Unién Temporal suscribio las seis actas sin dejar reserva alguna en su texto sobre
los resultados finales de las conciliaciones ni sobre los compromisos que asumié. En
las cuatro actas sobre recobros tampoco objeté la seleccion y revision de las muestras
practicadas por JAHV McGregor S.A.S. En las dos actas sobre reclamaciones no
formulé reparos frente a la constancia de que las muestras habian sido seleccionadas
mediante la metodologia definida “en el marco del contrato 080 de 2018”.

() En las seis conciliaciones subsistieron errores o no conformidades sobre la auditoria
realizada por la Unién Temporal. El contratista acept6 los resultados finales y asumié
la obligacion de presentar nuevos precierres. La necesidad de rehacer esos productos
impidio el cierre de los respectivos paquetes y, conforme al esquema de remuneracion
previamente explicado, la facturacion de la comision variable por las solicitudes
agrupadas en ellos.

35



Expediente: 25000233600020220012201 (74.432)

Demandante: HAGGEN AUDIT S.A.S. y otros

Demandado: Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud

Medio de control: Controversias contractuales

(i La lectura conjunta de los documentos despeja la ambigliedad del anexo técnico y
el estudio previo. El contrato 080 de 2018 contempld la revision de muestras, pero no
definid6 su metodologia ni el criterio para aceptar o rechazar los paquetes. La
metodologia para calcular y seleccionar las muestras estaba regulada en el anexo
técnico del contrato de interventoria 103 de 2012. La comunicacion del 15 de febrero
de 2013 incorporo la prueba de hipétesis para decidir sobre la aceptacion o el rechazo
de los paquetes. El anexo 9 del contrato suscrito con la Unién Temporal vinculé la
aprobacion de los paquetes con las actas de conciliacion firmadas con el interventor.
Estas ultimas contienen una declaracion en el sentido de que se aplico la metodologia
definida “en el marco del contrato 080 de 2018”. Esta aplicacion, aceptada sin reservas
por la Unidn Temporal, permite concluir que las partes entendieron que la metodologia
del contrato de interventoria regia el control de calidad de los paquetes auditados.

uo.| g Sala repara especialmente en que la Unibn Temporal aceptd los resultados
consignados en las actas y se comprometio voluntariamente a reprocesar los paquetes
antes de su cierre. Ese compromiso respondid a las inconsistencias que se
identificaron en las actas de conciliacion y que podian conducir al pago improcedente
de recursos publicos a favor de recobrantes y reclamantes. La necesidad de presentar
nuevos precierres o alcances impidié el cierre y la facturacion de los paquetes
examinados. En consecuencia, la Sala no considera de recibo que la Unién Temporal
atribuya ese resultado a que la ADRES la “ahogé financieramente” por una indebida
planeacion del contrato o una decision arbitraria durante su ejecucion. El argumento
que sustenta el cargo de nulidad desconoce, en Ultimas, el contenido de las actas de
conciliacién suscritas durante el precierre. En ellas se acept6 la aplicacion de la
revision por muestreo con arreglo a la metodologia del contrato de interventoria y la
contratista asumid la obligacion de reprocesar los paquetes.

141 | a falta de liquidez —riesgo asumido por el contratista conforme a la matriz de
riesgos— tampoco puede atribuirse exclusivamente a los resultados de la revisién por
muestreo. El informe de supervision del 5 de septiembre de 2019 evidencié que la
Unién Temporal no habia presentado resultados definitivos de numerosos recobros y
reclamaciones radicados desde noviembre de 2018. En este documento se indic6 que
mas del 99.7% de los 4.564.552 recobros recibidos para los meses de abril y mayo de
2019 permanecia sin auditar’?, hecho que no fue desvirtuado por los demandantes
gue no aportaron la prueba de tales auditorias. Esas solicitudes no alcanzaron la etapa
de precierre del proceso de auditoria y, por tanto, el hecho de que no se facturaran no
obedeciod a la aplicacién de la metodologia de muestreo ni al porcentaje de error. En
realidad, obedecio a que la Union Temporal no realizé la auditoria que constituia el
presupuesto para conformar, cerrar y facturar los respectivos paquetes.

142.|_as conclusiones anteriores también conducen a desestimar el reparo relacionado
con la valoracion del dictamen pericial aportado en el procedimiento administrativo
acerca de los errores en la determinacion de las muestras. Los apelantes sostuvieron
qgue el Tribunal se limité a reproducir las razones expuestas en la Resolucion 42049
de 2019 para restar mérito al dictamen rendido por Paola Andrea Martinez Sarmiento,

2 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Cuaderno principal; 28 RECIBEMEMORIALES_ANEXOS;
Contest. dda. - 25000-23-36-000-2022-000136-00; 004. Anexos; Anexo No. 53 — Expediente administrativo;
Carpeta 1; Pag. 90.
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relacionadas con su imparcialidad, sin advertir que “las causales de impedimento de
los peritos estan expresamente sefaladas en el articulo 219 del CPACA (sic)”.

143.|_a Sala constata que en la Resolucion 42049 de 2019, la ADRES valor6 el dictamen
pericial rendido por Paola Andrea Martinez Sarmiento’, cuyo objeto era evaluar la
precision, pertinencia y objetividad de los procedimientos estadisticos asociados a la
metodologia de muestreo’. Para restarle mérito, adujo que la perito no era imparcial
porque trabajaba para el Consorcio Proyeccién Capital-REDCOM. Explicé que
REDCOM habia certificado la experiencia del profesional propuesto como gerente
general de la Union Temporal y que Jairo Salgado, subgerente de esa empresa,
actuaba como director general de la Union Temporal y utilizaba el correo electrénico y
el logotipo de REDCOM en comunicaciones relacionadas con el contrato objeto de la
controversia. Agrego6 que la perito omitié inicialmente mencionar a REDCOM al ser
interrogada sobre las compafiias para las cuales trabajaba. Adicionalmente, cuestion6
su experticia, pues considerd que no explicé claramente el dictamen y que no habia
desarrollado anteriormente peritajes con ese objeto.

144.E| articulo 235 del CGP prescribe que “[llas partes se abstendran de aportar
dictamenes rendidos por personas en quienes concurra alguna de las causales de
recusacion establecidas para los jueces”. En la motivacion de sus decisiones, la
ADRES no sostuvo que los hechos sefalados anteriormente se adecuaran
expresamente a alguna de las causales previstas en el articulo 141 del CGP. Sin
embargo, el articulo 235 no solo autoriza negar efectos al dictamen cuando se
configura alguna causal de recusacion, sino también “cuando existan circunstancias
gue afecten gravemente su credibilidad”.

145.En los recursos de apelacién no se explic6 concretamente por qué la vinculacion
laboral de la perito con el Consorcio Proyeccion Capital-REDCOM —uno de cuyos
directivos era director general de la Union Temporal— y la omision de informar esa
circunstancia durante la audiencia no afectaban la credibilidad del dictamen. Del
mismo modo, no se pronunciaron concretamente sobre la otra circunstancia invocada
por la entidad como fundamento para no acoger sus conclusiones: que la perito no
tenia experiencia previa, criterio de valoracion relacionado con su idoneidad y
expresamente previsto en el articulo 232 del CGP.

146. Independientemente del peso probatorio asignado al dictamen pericial en la
motivacion factica de la decision administrativa, la irregularidad alegada respecto de
esta prueba no tiene trascendencia para la configuracion de un vicio invalidante. Como
ha sefalado la Subseccion, quien formula cargos de nulidad estructurados sobre
decisiones probatorias adoptadas durante el procedimiento administrativo debe
demostrar su trascendencia, esto es, que el medio de prueba omitido o apreciado
errébneamente tenia la aptitud de modificar el sentido de la decisién’>.

3 SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 31. Dictamen pericial y anexos; Prueba
Pericial.pdf.

“SAMAL; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1; Enlace;
PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 25. Resolucién 42049 del 2 de Diciembre de 2019; pag.
61-66.

s C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 71.800 (parr. 44), abr. 4/2025. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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147.En este caso, al margen de las cuestiones relativas a la imparcialidad e idoneidad
de la perito, asi como del contenido mismo del dictamen, la Sala considera que la
decision de la ADRES de no acoger sus conclusiones no tuvo incidencia determinante
en el sentido de la decision administrativa.

18 Primero, porque la perito no estudido si la Unibn Temporal cumplié las 43
obligaciones declaradas incumplidas, que no se limitaban a la calidad de la auditoria
sobre los recobros y reclamaciones. Segundo, porque mas alla de sus apreciaciones
generales sobre los aspectos estadisticos de la metodologia de muestreo, la
resolucién también se apoyo en las actas de conciliacion en las que se dejé constancia
de que la Unién Temporal acept6 errores en la aplicacion de los criterios de auditoria.
El dictamen no estableci6 que las deficiencias generales que identifico en la
metodologia de muestreo hubieran determinado los hallazgos en los que se fundé la
decision administrativa en punto a la falta de calidad de la auditoria.

149. Por las anteriores razones, no prospera el anterior conjunto de reparos formulados
por las Aseguradoras y los Auditores relacionados con la aplicacion de la metodologia
de muestreo y el umbral de error.

Las consecuencias de la definicibn extempordnea de la metodologia de
evaluacion

150._.as Aseguradoras y los Auditores reprocharon la conclusion del Tribunal segun la
cual no existia relacion causal entre el cumplimiento tardio de la obligacion de la
ADRES de entregar la metodologia de evaluacion y el incumplimiento de las
obligaciones de la Unién Temporal. Argumentaron que esa metodologia era central
para la ejecucion del contrato, porque de ella dependian la valoracion del cumplimiento
de la Unidbn Temporal y, en consecuencia, la aprobaciéon y el pago de los paquetes
auditados. Precisaron que el retraso de la entidad gener6 incertidumbre sobre los
parametros de desempeno y el “ahogo financiero” del contratista, impidio la adecuada
organizacion y ejecucion de los procesos de auditoria y lo condujo al estado de
incumplimiento.

151. | a Sala desestimara estos reparos, porque no se probo que la entrega tardia de la
metodologia de evaluacion contribuyera causalmente al incumplimiento de las 43
obligaciones que motivaron la expedicidén de los actos demandados ni a la situacion
de iliqguidez alegada como determinante de la inejecucién de las actividades a cargo
de la Uni6n Temporal.

152. E| acta de inicio y la comunicacion mediante la cual la ADRES remitié al contratista
la metodologia de evaluacion prueban que esta obligacion se cumplio tardiamente. El
plazo de tres meses contado desde la suscripcion del acta de inicio”® vencié el 31 de
octubre de 2018, pero la entidad entregd la metodologia el 23 de noviembre

® SAMAI;, TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 7. Acta de inicio de ejecucion del contrato No
080 de 2018 31072018
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siguiente’’. Este hecho no fue controvertido y también fue reconocido en la Resolucién
42494 de 201978, Aungue la obligacion se cumplié tardiamente, la Sala constata que
no se prob6 que ese hecho incidiera causalmente en los incumplimientos de las 43
obligaciones que motivaron la expedicion de las resoluciones demandadas.

153.En primer lugar, no se probé que la tardanza de 23 dias en la entrega del
instrumento de control y gestién produjera el efecto generalizado que los apelantes le
atribuyeron ni que fuera determinante del “ahogo financiero” del contratista. Segun lo
explicado en el acapite anterior, la metodologia de evaluacion estaba destinada a
medir y documentar el cumplimiento de todas las obligaciones contractuales. No
definia los criterios médicos, juridicos y financieros aplicables para determinar si cada
recobro o reclamacion debia aprobarse. La obligacion de la ADRES de establecer la
metodologia de evaluacién tampoco comprendia la definicion de una metodologia para
seleccionar la muestra ni la fijacion de un “umbral de error”. Como se explicod
anteriormente, la comision variable correspondiente a los paquetes presentados no se
facturd porque estos no superaron la verificacion de calidad previa al cierre, referida a
la correcta aplicacion de aquellos criterios en la auditoria de las solicitudes. Esa
valoracién no dependia de la metodologia de evaluacion entregada tardiamente.

154.En segundo lugar y sin perjuicio de lo anterior, la tardanza tampoco tuvo incidencia
en la situacion de iliquidez alegada. Segun la certificacion expedida por la Direccion
de Otras Prestaciones de la ADRES"®, al 23 de noviembre de 2018 —fecha en que se
entregd la metodologia— la Union Temporal no habia presentado paquetes de
recobros ni paquetes de reclamaciones de personas juridicas reclamantes.
Unicamente se habian conformado dos paquetes de reclamaciones de personas
naturales, cada uno integrado por una sola cuenta derivada de una orden judicial. La
informacion consignada en esa certificaciéon no fue desvirtuada por ninguna otra
prueba obrante en el expediente. En consecuencia, no se acredité que durante los 23
dias de retraso la falta de entrega de la metodologia hubiera impedido la facturacion o
el pago de paquetes auditados.

155.En tercer lugar, la entrega de la matriz de criterios e indicadores para evaluar el
cumplimiento de todas las obligaciones de la Union Temporal era independiente del
cumplimiento de las demas obligaciones declaradas incumplidas. Ninguna de ellas
tenia como condicion precedente la entrega de ese documento. Asi, la obligacion de
pagar los salarios y las contribuciones al sistema de seguridad social de los empleados
no dependia de su entrega. Tampoco dependian de ella la obligacion de apoyar la
defensa judicial de los recursos del FOSYGA o la de restablecer el valor de las
garantias. La obligacién de practicar adecuadamente la auditoria integral de los
recobros y reclamaciones tampoco estaba supeditada a su entrega, pues la matriz no
definia los paradmetros médicos, juridicos y financieros para determinar si esas
solicitudes debian aprobarse.

" SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 9. Radicado 0000020089 Metodologia de
Evaluacion

® SAMAI;, TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 29. Resoluciéon No 42494 de 19 de diciembre
de 2019; pag. 6.

® SAMALI; TA; Exp. Digital; in. 17; Contest. dda. 25000-23-36-000-2022-00122-00; Anexos; Anexo No. 14 —
Certificacion de cuentas auditadas al 23.11.2018
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16. En cuarto lugar, la temporalidad de los hechos identificados en el informe del grupo
supervisor tampoco respalda la relacion causal alegada. Algunos de los
incumplimientos que motivaron la expedicion de las resoluciones se presentaron antes
de que venciera el plazo para entregar la metodologia. Segun el informe, entre agosto
y octubre de 2018, la Uniébn Temporal participé en quince reuniones y no elabor6 las
actas o ayudas de memoria a su cargo. Asimismo, al finalizar el periodo de transicion,
el 31 de octubre de 2018, el sistema de informacion no se encontraba adaptado para
soportar integralmente la auditoria. Estos hechos no podian ser consecuencia del
cumplimiento tardio de una obligacion cuyo plazo apenas vencia al finalizar ese
periodo.

157. Otros incumplimientos se produjeron o continuaron varios meses después del 23 de
noviembre de 2018, cuando la metodologia ya habia sido comunicada. El informe
registrd, entre otros, la falta de resultados de auditoria de los paquetes radicados
desde noviembre de 2018, los sucesivos reprocesos por deficiencias de calidad, la
omisidon de atender requerimientos relacionados con la defensa judicial, la inasistencia
a reuniones y jornadas de apoyo, y el incumplimiento en el pago de salarios y
contribuciones al sistema de seguridad social de los empleados de la Unién Temporal.

158.Por las anteriores razones, no prosperan los reparos formulados por las
Aseguradoras y los Auditores sobre la entrega tardia de la metodologia de evaluacion.

La cuantia por la que se hizo efectiva la clausula penal y se afecté el amparo de
cumplimiento

150. | as Aseguradoras sostuvieron que la clausula penal que se hizo efectiva constituia
una estimacion anticipada de perjuicios, como lo indic6é el Tribunal. Sin embargo,
sefalaron que la ADRES, al motivar las resoluciones demandadas, discriminé e
individualizé los perjuicios. Por ello, adujeron que el Tribunal debid estudiar si esos
perjuicios eran ciertos, personales y directos para ser indemnizables.

160. | os Auditores afirmaron que el Tribunal convalido la tasacion de perjuicios a pesar
de que no se soportd en una metodologia financiera, contable o actuarial y fue
explicada insuficientemente. Ademas, aseveraron que no existia prueba de que el
incumplimiento parcial hubiera generado un dafio emergente. Por ultimo, sostuvieron
que debia aplicarse el principio de proporcionalidad entre la gravedad del
incumplimiento y la sancion impuesta, por tratarse de un asunto regido por el derecho
administrativo sancionador. En consecuencia, solicitaron revocar la decision o reducir
la clausula penal.

161 | a Sala desestimara estos reparos. La ADRES no estaba obligada a demostrar la
existencia ni la cuantia de los perjuicios por los que se hizo efectiva la pena. Ademas,
no se configuraron los presupuestos previstos en la legislacion civil y comercial para
reducir su cuantia.

162.|_a clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de

una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no
ejecutar o retardar la obligacion principal (Cédigo Civil, art. 1592). Por regla general,
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esta clausula cumple una funcién de estimacion de los perjuicios causados al acreedor.
De ahi que el articulo 1600 del Cédigo Civil disponga que “no podra pedirse a la vez
la pena y la indemnizacién de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi
expresamente; pero siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacion o la
pena”.

163. Segun el articulo 1599 del Cédigo Civil, la pena es exigible en los casos en que se
hubiere estipulado, “sin que pueda alegarse por el deudor que la inejecucion de lo
pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio”. Esta es una
presuncion de derecho sobre la existencia del perjuicio derivado del incumplimiento de
la obligacién amparada por la clausula penal. Por expresa disposicion legal, el deudor
no puede desvirtuarla mediante prueba en contrario (Cédigo Civil, art. 66)°.

4. En la clausula décima séptima, la ADRES y la Unién Temporal pactaron una
clausula penal con funciéon de estimacion anticipada de perjuicios: “En caso de
incumplimiento total, defectuoso o parcial del contrato o de las obligaciones a cargo de
EL CONTRATISTA, éste(a) pagara a la ADRES a titulo de pena y estimacion
anticipada de perjuicios, una suma equivalente hasta por el quince por ciento (15%)
del valor del contrato. En el evento que los perjuicios superen el valor estimado
en esta clausula, la ADRES adelantara las acciones pertinentes para lograr su
cobro imputando el valor pagado a dichos perjuicios. Lo dispuesto en la presente
clausula también podra ser aplicado en el evento en que en cualquier momento de
ejecucion del contrato el monto de la totalidad de las multas sucesivas impuestas por
la ADRES iguale el diez por ciento (10%) del valor del contrato” (énfasis afiadido)?’.

165.En el oficio 31681 del 5 de septiembre de 2019, mediante el cual la ADRES cit6 a
la audiencia prevista en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la entidad precisé las
consecuencias que podian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion.
Sefald que una de ellas consistia en “hacer efectiva la clausula penal previa tasaciéon
de perjuicios™?. En el documento se indic6 que los perjuicios que se habrian causado
a la ADRES por el incumplimiento de las obligaciones del contratista ascendian a
$28.064.256.345. Esa suma superaba el monto de la clausula penal pactada,
equivalente al 15% del valor del contrato ($21.126.518.311) y se discrimin6 en dos
partidas: “dafo ocasionado por el incumplimiento del contrato 080 de 2018 calculado
con base en la metodologia de evaluacion pactada contractualmente”
($22.651.008.137) y “perjuicios especificos causados a la ADRES por el
incumplimiento contractual”.

166.En la Resolucion 42049 de 2019, la ADRES resolvié declarar el incumplimiento
parcial del contrato (art. 1) y dispuso: “como consecuencia de lo anterior se declaran
perjuicios por $28.056.351.545,97 y se hace efectiva la clausula decimoséptima del

8 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 74.080 (parrs. 37-39), may. 28/2026. M.P. José Roberto Sachica
Méndez.

81 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.4. Contrato de consultoria No. 080 de 2018
suscrito entre la ADRES y la Union Temporal Auditores de Salud; pag.23.
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sancionador

41



Expediente: 25000233600020220012201 (74.432)

Demandante: HAGGEN AUDIT S.A.S. y otros

Demandado: Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud

Medio de control: Controversias contractuales

contrato 080 de 2018” (art. 2). También ordend “declarar el siniestro del amparo de
cumplimiento” por la misma cuantia y precisé: “El siniestro se ordena con base en lo
siguiente: (i) la clausula penal pecuniaria como perjuicio anticipado, pactada en la
clausula decimoséptima del Contrato de Consultoria No. 080 de 2018 por un monto de
$21.126.518.311,15 equivalente al 15% del valor del mencionado Contrato; y (ii) los
perjuicios demostrados que exceden el 15% del valor del contrato, que corresponde a
un valor de $6.929.833.234,81"%3,

167.En el capitulo 10 de la parte considerativa de esta resolucion, la ADRES cito el
apartado de la clausula penal que establece lo siguiente: “En el evento que los
perjuicios superen el valor estimado en esta clausula, la ADRES adelantara las
acciones pertinentes para lograr su cobro imputando el valor pagado a dichos
perjuicios”. Agrego que el monto de los perjuicios correspondia a $28.056.351.545.

168.En el capitulo 9°, por su parte, detalld la forma en que calculdé que los perjuicios
ascendian a esa suma. Precisé que $22.651.008.137 correspondian al valor del
incumplimiento del contrato 080 de 2018, calculado con base en la metodologia de
evaluacion. Para ello, tomé el valor del contrato asociado a la etapa de operacion,
comprendida entre el 1° de noviembre de 2018 y el 31 de diciembre de 2021, lo dividié
en 38 meses para obtener un valor mensual de $3.690.351.536 y aplico a ese valor
los porcentajes de incumplimiento determinados para cada periodo entre noviembre
de 2018 y julio de 2019. También indic6 que $5.405.343.408 correspondian a
perjuicios especificos causados a la ADRES, asociados a la atencién directa de
tutelas, la interventoria, validaciones técnicas y de sistemas, defensa judicial, atencion
de peticiones, compra de cartera, glosa transversal y asesoria externa de abogados.

160. En la Resolucion 42494 de 2019, que resolvio los recursos de reposicion, la ADRES
modificé el articulo 2° de la parte resolutiva de la Resolucion 42049 en los siguientes
términos: “Como consecuencia de lo anterior se declaran perjuicios por
$5.405.343.408,59 y se hace efectiva la clausula penal hasta por este valor en contra
de Union Temporal Auditores de Salud (...) y como garantes a Mundial de Seguros
S.A., en coaseguro con Liberty Seguros S.A. y Zarich Colombia Seguros S.A., en favor
de la ADRES de conformidad con la parte motiva de la presente resolucion”. En
consecuencia, también modifico el articulo 3°, que quedd asi: “Declarar el siniestro del
amparo del cumplimiento de la garantia Unica No. 100092042, expedida el 16 de julio
de 2018 por Mundial de Seguros, en coaseguro con Liberty Seguros S.A. y Zurich
Colombia Seguros S.A. en cuantia de $5.405.343.408,59"84,

170. a ADRES adujo que la metodologia de seguimiento contractual era un instrumento
objetivo para determinar el porcentaje de incumplimiento. Sin embargo, consideré que
el informe de supervision que sustentd la actuacion no explicaba por qué ese
porcentaje debia aplicarse al valor mensual estimado de la etapa de operacion.
Tampoco demostraba que ese valor mensual correspondiera al “provecho esperado”

8 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1_REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 25. Resolucién 42049 del 2 de Diciembre de
2019; péag. 81.

8 SAMAI;, TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 29. Resolucién No 42494 de 19 de diciembre
de 2019; pags. 54-55.
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por la entidad, entendido como el “costo de satisfaccion” de la necesidad que la
ADRES buscaba atender mediante el cumplimiento de las obligaciones del contratista.
Por ello, concluy6 que no estaba acreditado el perjuicio tasado en $22.651.008.137 y
mantuvo unicamente los perjuicios por $5.405.343.408. En consecuencia, hizo efectiva
la clausula penal y declar6 el siniestro Unicamente por esta Ultima suma. La entidad
precis6 que esa decision no impedia reclamar posteriormente otros perjuicios, siempre
gue fueran debidamente calculados y probados.

171. A partir de los anteriores documentos, la Sala concluye que la ADRES no prescindi6
de su derecho a exigir el pago de la clausula penal. La entidad determind inicialmente
la cuantia de los perjuicios porque considerd que los causados por el incumplimiento
de la Uniébn Temporal superaban la estimacion convencional, no porque hubiera
declinado su derecho a exigir el pago de la pena. Al resolver los recursos de reposicion,
mantuvo ese mismo titulo juridico (la efectividad de la clausula penal) y se limito a fijar,
dentro del limite convencional, la suma por la cual la haria efectiva. La individualizacion
de los perjuicios y su utilizacién para establecer esa cuantia no significaron que la
entidad hubiera dejado de hacer efectiva la clausula penal para exigir, en su lugar, una
indemnizacién ordinaria de perjuicios cuantificados unilateralmente.

172.Como la ADRES ejercio su derecho a exigir el pago de la pena pecuniaria, la Sala
no considera de recibo el reparo segun el cual debian analizarse una por una las
partidas que integran esa suma. Esa exigencia supondria desconocer que el acreedor
de la pena no debe probar la existencia y cuantia de los perjuicios, carga de la que lo
dispensa el articulo 1599 del Cédigo Civil. Por las mismas razones, no prosperan los
reparos fundados en que la ADRES no soporté la determinacion de los perjuicios en
una metodologia financiera, contable o actuarial, ni la explic6 de manera suficiente.
Asimismo, no prospera el reparo segun el cual no se probé que el incumplimiento
parcial le hubiera causado un dafio emergente.

173 a Sala tampoco considera de recibo el reparo segun el cual debia aplicarse el
principio de proporcionalidad del derecho administrativo sancionador para reducir la
cuantia de la pena. El articulo 50 del CPACA consagra un conjunto de criterios para
graduar “el rigor de las sanciones por infracciones administrativas”. Sin embargo, la
obligacion del deudor incumplido de pagar a una entidad estatal la pena pecuniaria
pactada en el contrato no constituye una sancién administrativa en sentido estricto.

174.En términos generales, la sancion administrativa constituye la reaccion represiva
del ordenamiento frente a una accién u omisioén previstas en la ley como infraccion®.
En cambio, la clausula penal —sancion convencional— no nace de la tipificacion legal
de una infraccion administrativa, sino del acuerdo de voluntades dirigido a regular una
relacion juridico-patrimonial. No es una manifestacion del ius puniendi del Estado en
Su acepcion restringida; es una clausula accidental que en ejercicio de la autonomia
de la voluntad (Ley 80 de 1993, art. 40) pueden pactar las partes de un contrato,
publico o privado, y de la que emana una obligaciéon accesoria. Una cuestion distinta
es que el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 atribuya a las entidades estatales la

8 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. C, Sent. 20.738 (fundamento 2.1), oct. 22/2012. M.P. Enrique Gil Botero.
C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 67.621 (fundamento 1.2), mar. 3/2023. M.P. Marta Nubia Velasquez
Rico.
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potestad de declarar el incumplimiento y hacer efectiva unilateralmente la clausula
penal mediante acto administrativo.

175. La reduccion proporcional de la clausula penal pecuniaria se rige por las
disposiciones civiles y comerciales que integran el régimen juridico de los contratos
estatales (Ley 80 de 1993, art. 13). El articulo 1596 del Codigo Civil establece: “si el
deudor cumple solamente una parte de la obligacién principal y el acreedor acepta esta
parte, tendr4 derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por
falta de cumplimiento de la obligacion principal”. A su vez, el articulo 867 del Cédigo
de Comercio dispone que el juez podra reducir equitativamente la pena “cuando la
obligacion principal se haya cumplido en parte”.

176.En este caso no es procedente la reduccion de la pena. El supuesto de hecho de
las normas citadas consiste en que el deudor cumpla parcialmente la obligacion
principal y el acreedor lo acepte. Verificada esa hipétesis, se produce la consecuencia
juridica: la reduccion proporcional de la pena. Sin embargo, esa consecuencia no
resulta aplicable cuando las partes estipulan expresamente que la pena es exigible
aun en eventos de incumplimiento parcial®®. En este sentido, la jurisprudencia de la
Corporacion ha indicado:

“En esta materia la doctrina indica claramente que la reduccién implica tener en cuenta la
forma como fue pactada la estipulacion, determinar a qué obligaciéon u obligaciones se
refiere y establecer si la obligacion concernida puede cumplirse de manera parcial, asi: ‘Por
su parte, la segunda eventualidad es una clara consecuencia de la autonomia negocial que
tienen las partes para determinar, ellas mismas, los términos y el alcance de la clausula
penal que pactan, en la medida en que, independientemente del caracter divisible o no de
una u otra obligacioén, lo cierto es que cuando la pena se pacta en esos términos, vale decir,
para el caso de incumplimiento total o parcial de la obligacion, puede ésta ser cobrada en
su totalidad incluso frente al evento de cumplimiento parcial de la obligacion principal por
parte del deudor, sin habilitar la posibilidad de reduccién en los términos consagrados en el
articulo 1596 del Cédigo Civil™®".

17.En este caso, acordaron que la clausula penal se haria efectiva por el
incumplimiento total o parcial del contrato y de las obligaciones derivadas de él. Por lo
tanto, no cabe la rebaja proporcional de la pena. Por las anteriores razones, no
prosperan los reparos formulados por las Aseguradoras y los Auditores sobre la
cuantia por la que se hizo efectiva la clausula penal y se afecté el amparo de
cumplimiento de la poliza.

La omision de acudir a los mecanismos de solucién de controversias antes del
inicio del procedimiento administrativo

178._as Aseguradoras sostuvieron que la clausula vigésima del contrato sefala que el
agotamiento de los mecanismos de autocomposicion no era una condicion precedente
para que la ADRES acudiera ante la jurisdiccion. Sin embargo, precisaron que esa
clausula no establece lo mismo frente al inicio del procedimiento administrativo
sancionatorio, como afirmé el Tribunal. Adujeron, ademas, que el Tribunal no reparé

8 En el mismo sentido: Jorge Suescun Melo. Derecho Privado: Estudios de Derecho Civil y Comercial
Contemporaneo (T. 22 Ed.). Bogota D.C.: Legis, Universidad de los Andes, 2005, pp. 47-48. Guillermo Ospina
Fernandez. Régimen general de las obligaciones (9.2 ed.). Bogota D.C.: Temis, 2025, p. 142.

87 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. B, Sent. 67.430, ene. 26/2023. M.P. Fredy lbarra Martinez.
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en que la ADRES debia agotar esos mecanismos antes de iniciar ese procedimiento,
segun los lineamientos del Manual de Contratacion de la entidad. Con base en ello,
concluyeron que el agotamiento de esos mecanismos constituia una obligacion
contractual. Como la entidad no cumplid esa obligacién, concluyeron que debia
revocarse el fallo y anularse las Resoluciones 42049 y 42494 de 2019. En la misma
linea, los Auditores sostuvieron que el Manual de Contratacion era un acto
administrativo que exigia un requerimiento previo al inicio de la actuacion
sancionatoria, el cual no fue cumplido por la entidad.

179. La Sala desestimara estos reparos, porque el ejercicio de la potestad legal
atribuida a la entidad estatal para expedir un acto administrativo que declare el
incumplimiento y haga efectiva la clausula penal no puede quedar inhibido por una
obligaciéon de intentar previamente un acuerdo con el destinatario de la medida.
Ademas, ni la clausula vigésima del contrato ni el Manual de Contratacion obligaban a
la ADRES a acudir a mecanismos de autocomposicion de controversias como
presupuesto para iniciar el procedimiento administrativo.

180. A diferencia de un derecho subjetivo, libremente ejercitable o incluso renunciable
(C.C., art. 15), las potestades publicas se configuran como un poder-deber para la
tutela de intereses publicos y, por ello, no son disponibles ni renunciables por su titular.
Las entidades estatales no pueden despojarse de sus competencias en el ambito
contractual, dejar de ejercerlas ni negociarlas, en tanto constituyen mecanismos para
garantizar la prevalencia del interés general y para asegurar el cumplimiento de los
fines de la contratacion estatal (Ley 80 de 1993, art. 3)8. Esta caracteristica impide
gue el ejercicio de una potestad publica quede inhibido por una obligacion de intentar
previamente un acuerdo con el destinatario de la medida. Ello no impide, claro esta,
gue puedan preverse plazos de cura para remediar un incumplimiento, lo cual es
diferente de atribuir al intento de arreglo directo el efecto de condicionar el ejercicio de
las potestades publicas.

18L. En consecuencia, si las partes hubieran pretendido condicionar el ejercicio de la
potestad de declarar el incumplimiento y hacer efectiva la clausula penal (Ley 1150 de
2007, art. 17) a la obligacion de intentar una transaccion o conciliacion con el
contratista, su desatencion no determinaria la configuracién de un vicio invalidante del
acto administrativo. Ello se debe a que las normas atributivas de la competencia y las
gue disciplinan el procedimiento de formacion del acto (Ley 1474 de 2011, art. 86) no
prevén esa condicion. Sin embargo, en este caso las partes no estipularon una
clausula con ese contenido.

182 | g clausula vigésima del contrato dice: “SOLUCION DE CONTROVERSIAS: Las
partes en aras de solucionar en forma agil, rapida y directa las diferencias y
discrepancias surgidas en la ejecucion del presente contrato, acudiran a la conciliacién
y transaccion. El agotamiento de los mecanismos de autocomposicion no es condiciéon
precedente para que la parte estatal acuda a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. La conciliacion prejudicial obliga al contratista™®. La ausencia de una

8 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 71.644 (parr 87), nov. 7/2025. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
8 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.4. Contrato de consultoria No. 080 de 2018
suscrito entre la ADRES y la Union Temporal Auditores de Salud; pag. 24.
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referencia expresa al procedimiento administrativo no permite concluir que la ADRES
hubiera asumido una obligaciébn consistente en agotar tales mecanismos como
condicion para adelantar la actuacién administrativa.

183.En primer lugar, el texto de la estipulacién, que es el primer parametro para
determinar la voluntad de las partes (Cdédigo Civil, art. 1618)%°, no dispone
expresamente que para ejercer la potestad de declarar el incumplimiento de la Unién
Temporal y hacer efectiva la clausula penal la ADRES debia agotar previamente los
mecanismos de autocomposicion del conflicto.

184. En segundo lugar, en los documentos que regularon el proceso de formaciéon del
contrato —estudios previos®, pliego de condiciones® y matriz de respuestas a las
observaciones al pliego®*— no hay ninglin elemento que permita inferir que la intencién
de las partes al pactar esta clausula fuera la sefialada por los apelantes (Cédigo Civil,
art. 1618): obligar a la ADRES a agotar los mecanismos de autocomposicibn como
condicion previa para iniciar el procedimiento administrativo previsto en el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011.

185. En tercer lugar, la clausula vigésima puede reexpresarse asi: si la ADRES resuelve
acudir a la jurisdiccion para solucionar una controversia, no esta obligada a agotar
previamente los mecanismos de autocomposicion. Esta estipulacién contractual solo
regula ese supuesto de hecho: el inicio de un proceso judicial por la ADRES. No
contiene una regla para un supuesto distinto, como es el inicio del procedimiento
administrativo. El argumento interpretativo a contrario no permite concluir que, si la
entidad resolvia iniciar el procedimiento previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, debia agotar previamente los mecanismos de autocomposicion. Esa inferencia
solo seria valida si la clausula contuviera una regla bicondicional, esto es, si hubiera
previsto que la ADRES podia prescindir del agotamiento previo de esos mecanismos
si y solo si acudia a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo®*.

1e6.En lo referente al Manual de Contratacién de la ADRES, la Sala constata que la
clausula vigésima quinta dispuso: “Para todos los efectos, son documentos de este
contrato y por lo tanto hacen parte integral del mismo, los documentos elaborados en
desarrollo del proceso de seleccién y todos los aqui citados, salvo en lo que se le
opongan”. La unica referencia al Manual de Contratacion aparece en la clausula
décima octava del contrato: “La supervision o interventoria del contrato sera ejercida

% Como lo ha precisado la jurisprudencia civil, la regla del articulo 1618 del Cédigo Civil sobre la prevalencia
de la intencion de las partes no autoriza, en modo alguno, a prescindir completamente del texto contractual
como punto de partida de la interpretacién, pues debe presumirse que la declaracion escrita corresponde a
la voluntad que las partes pretendian manifestar: “Esta subregla -segun la doctrina-, no fue ignorada por
Andrés Bello. Se observa afincada en uno de sus numeros ‘proyectos inéditos del Codigo Civil.” La férmula
era la siguiente: ‘[e]n los contratos, es de regla atenerse a la letra en lo que no pugna manifiestamente con la
conocida intencion de las partes”. C.S.J., Sala de Casacion Civil, Sent. SC1303-2022 (consideracion 6), jun.
30/2022. M.P. Francisco Ternera Barrios.

% SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1. Estudio Previo definitivo

92 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1_REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.2. Pliego de condiciones

% SAMAI, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 42. Observaciones al pliego
ACL_PROCESO_17-15-6849165_211001039_33797902.pdf

% C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 70.250 (parr. 46), feb. 7/2025. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
Cfr. Garcia Amado, Juan Antonio. (2001). Sobre el argumento a contrario en la aplicacién del derecho. Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho (24), p. 106.
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de conformidad con lo establecido en las leyes vigentes aplicables a la materia 'y en el
Manual de contratacion de la ADRES”. En consecuencia, la integracion por referencia
del Manual de Contratacion de la ADRES se limitaba a los parametros para el ejercicio
de la funcion de supervision o interventoria.

187. E| Manual de Contratacion de la ADRES estaba integrado por “los procedimientos,
modelos y formatos adoptados por la entidad en el Manual Operativo de Gestion de
Contratacion, en el marco de su Modelo Integrado de Planeacion y Gestion™®. En el
capitulo denominado “procedimiento sancionatorio para la imposicion de sanciones,
aplicacion de multas y ejercicio de poderes exorbitantes” se describi6 el procedimiento
aplicable a la declaratoria de incumplimiento contractual. En la primera etapa del
flujograma se incluyd una actividad denominada “Solicitar aclaracién de posible
incumplimiento al contrato”, descrita asi: “Se solicita mediante oficio aclaracion o
explicacion de las razones por las cuales se esta presentando el posible
incumplimiento, exigiéndole que cumpla con la obligacién en mora o retardo, dandole
un plazo perentorio para su respuesta y cumplimiento™®. En la columna “responsables”
se indicé que esa actividad correspondia al supervisor o interventor del contrato.

18.En este orden de ideas, el Manual Operativo de Gestion de Contratacion no
contenia entonces una regla de caracter general que atribuyera al contratista un
derecho subjetivo y a la ADRES una obligacion correlativa consistente en agotar
mecanismos de arreglo directo como presupuesto para iniciar el procedimiento
previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Tampoco era un documento llamado
a regular ese procedimiento administrativo sancionatorio, asunto sometido a reserva
de ley (Constitucion Politica, art. 150)%’. Se trataba, como ha sefialado esta
Corporacion respecto de este tipo de instrumentos, de una norma de caracter interno,
dirigida a ordenar relaciones intraorganicas y a reglamentar aspectos administrativos
de la gestidn contractual, la vigilancia y la ejecucion del negocio juridico®®. Ademas, la
actividad de solicitar aclaracion sobre un posible incumplimiento fue asignada al
supervisor o interventor del contrato, sin que se enunciara como una obligacién de la
entidad ni como un presupuesto necesario para iniciar la actuacion sancionatoria.

180. | a Sala también repara en que la ADRES indicé en la motivacion de la Resolucion
42049 que la actuacién se inicié porque la Union Temporal ya habia sido destinataria
de multas por el incumplimiento de sus obligaciones. La entidad sefial6é que, pese a la
imposicidn de esas sanciones pecuniarias y a su efecto conminatorio, el contratista no
se allané al cumplimiento®. Ese aspecto de la motivacién no fue desvirtuado por los
demandantes y esta soportado con los documentos del expediente que contienen esas

% SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
enlace; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 38. pruebas auto 4; 38.3. Respuesta planeacian; 2.
Manual de Contratacion; pag. 11.

% SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_ 20260522092159623;
enlace; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 38. pruebas auto 4; 3. Manual operativo gestiun de
contrataciun; pag. 249 y 252.

% C.E., Sec. Tercera, Sent. 36.054B (consideracién 4.2.5.1), abr. 14/2010. M.P. Enrique Gil Botero.

% C.E., Sec. Tercera, Sent. 36.054B (consideracién 4.2.6), abr. 14/2010. M.P. Enrique Gil Botero.

% “A pesar de las multas impuestas y descritas anteriormente, la UT Auditores de Salud continud
incumpliendo reiteradamente el Contrato de Consultoria 080 de 2018, tal como quedé evidenciado en el
informe de incumplimiento de las obligaciones contractuales y sus anexos allegados por el grupo supervisor
mediante oficio 0000031680 del cinco (5) de septiembre de 2019”. SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1;
1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1; Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES
V PROCEDIMIENTO; 25. Resolucién 42049 del 2 de Diciembre de 2019; pags. 3-4.
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decisiones!®. En consecuencia, antes de iniciar el procedimiento dirigido a declarar el
incumplimiento y hacer efectiva la clausula penal, la entidad ya habia interpelado a la
Union Temporal para que cumpliera sus obligaciones.

10.Por las anteriores razones, no prosperan los reparos formulados por las
Aseguradoras y los Auditores sobre la omision de acudir a mecanismos de arreglo
directos antes del inicio del procedimiento administrativo.

La interventoria para la verificacion del cumplimiento de las obligaciones de la
Unién Temporal

91| as Aseguradoras sostuvieron que la clausula décima octava permitia a la ADRES
ejercer el seguimiento de las obligaciones de la Unibn Temporal mediante un
interventor o un supervisor. Sin embargo, afirmaron que el Tribunal desconocié que la
complejidad de la auditoria contratada exigia un interventor con conocimiento
especializado, como lo entendi6 inicialmente la entidad estatal al encargar esa labor a
JAHV McGregor S.A.S. Con base en ello, sefialaron que la entidad incumplié sus
obligaciones al no contratar una nueva interventoria. Concluyeron que el Tribunal
convalido los actos sin verificar si la sustitucion de la interventoria por un equipo
supervision afecto la legalidad del seguimiento contractual.

192. | os Auditores argumentaron que el Tribunal les exigioé indebidamente controvertir
la validez de la clausula décima octava. Precisaron que el cargo de nulidad de los actos
administrativos no recaia sobre la clausula del contrato, sino sobre la decision de la
ADRES de abstenerse de contratar una nueva interventoria después de la terminacién
del contrato con JAHV McGregor S.A.S. Agregaron que ese “incumplimiento
sobreviniente” provoco que el grupo supervisor, que asumio el seguimiento de las
obligaciones de la Union Temporal, aplicara criterios subjetivos y técnicamente
inconsistentes para determinar los incumplimientos que dieron lugar al procedimiento
sancionatorio y a la expedicion de los actos administrativos demandados.

193. | g Sala desestimara estos reparos. El hecho de que durante un periodo concreto el
seguimiento contractual hubiera sido ejercido por un equipo de supervision, en lugar
de un interventor, no desvirta la existencia de los incumplimientos declarados ni
demuestra la falsa motivacion de los actos administrativos demandados. Ademas, la
ADRES no incumplié una obligacién legal o contractual al no contratar un nuevo
interventor para efectuar el seguimiento de las actividades de auditoria a cargo de la
Unién Temporal después de la terminacién del contrato con JAHV McGregor S.A.S.

194. De acuerdo con lo expuesto previamente, los demandantes no desvirtuaron los 43
incumplimientos indicados en la motivacion de los actos administrativos demandados
ni acreditaron que hubiera intervenido una causa extrafla que exonerara de
responsabilidad a la Union Temporal. El hecho de que el seguimiento contractual
hubiera sido ejercido por un equipo de supervision, en lugar de un interventor, no
desvirtia esos incumplimientos.

100 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO. Documentos: 8. Resoluciéon 3939 de 2018 -
Impone sancion a los integrantes de; 8.1. Resolucion 4340 de 2018 confirma multa; 13. Resolucion N° 2803
de 2019 de fecha 05 de abril de 2019; 13.1. Resolucion N° 2931 de 2019 de fecha 10 de abril de 2019;
14.Resolucion 19649-19 tercera multa; 14.1 Resolucién 21670-19 confirma multa.
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195. Para demostrar la falsa motivacion de los actos era necesario acreditar que el
ejercicio del seguimiento mediante un equipo de supervision condujo a identificar
incumplimientos inexistentes. Sin embargo, no se probd que la designacion de ese
equipo durante una parte del plazo de ejecucion hubiera incidido de ese modo en la
determinacion de los incumplimientos. Ademas, como se pasa a explicar, la ADRES
no incumplio una obligacion legal o contractual de contratar a un nuevo interventor.

9. a clausula décima octava del contrato estipula: “Supervision o Interventoria: La
supervision o interventoria del contrato sera ejercida de conformidad con lo establecido
en las leyes vigentes aplicables a la materia y en el Manual de contratacion de la
ADRES”. Como lo sefald el Tribunal, esta clausula no establece que la ADRES tuviera
la obligacion de contratar un interventor para realizar el seguimiento de las actividades
de auditoria a cargo de la Union Temporal.

197.Ninguna otra clausula del contrato ni del pliego de condiciones imponia a la entidad
estatal el deber de contratar una interventoria. Por el contrario, en el capitulo 2.12 del
pliego, titulado “Supervision o Interventoria”, se establecio lo siguiente: “La supervision
del contrato sera ejercida de conformidad con lo establecido en las leyes vigentes
aplicables a la materia y en el Manual de contratacion de la ADRES. La supervision
serd ejercida por la Directora General de la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud o por quien ella designe™!. En
conclusion, la ADRES no incumplio una obligacion contractual consistente en contratar
a un interventor para que este asumiera el seguimiento de las actividades de auditoria
a cargo de la Unién Temporal durante todo el plazo de ejecucion.

198.En lo relacionado con la forma en que se efectu6 el seguimiento de las actividades
de la Unién Temporal, los documentos del expediente prueban que el Ministerio de
Salud y Proteccién Social y JAHV McGregor S.A.S. celebraron el contrato 103 de
2012192, Su objeto era realizar la interventoria al contrato de administracién fiduciaria
de los recursos del FOSYGA vy al contrato de auditoria en salud, juridica y financiera
de solicitudes de recobro y reclamaciones vigente a la sazon. El contrato tenia plazo
inicial hasta el 31 de diciembre de 2016 y fue objeto de varias prérrogas®,

0. E] 26 de julio de 2018, la ADRES —entidad que se subrog6 legalmente en la
posicion contractual del Ministerio!®— y JAHV McGregor suscribieron la adiciéon y
prérroga 3. En virtud de esa modificacion, la firma interventora asumio la obligacion de

101 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 1.2. Pliego de condiciones; pag. 31.

102 SAMAL; TA; Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
enlace; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 17. Contrato 103 y prorrogas (unificado).pdf

103 Fueron 4 prorrogas suscritas el 28 de diciembre de 2016, 28 de diciembre de 2017, 26 de julio de 2018 y
21 de diciembre de 2018. SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 122;
141 Constanciasecr_25000233600020220012_0 20260522092159623; enlace; 2022-00136
ACUMULADO; Pruebas Demanda; 17. Contrato 103 y prorrogas (unificado).pdf; pags. 22-29, 30-37, 38-45,
y 46-51.

104 E] articulo 24 del Decreto 1429 de 2016, modificado por los Decretos 546 y 1264 de 2017, establecié que
los contratos y convenios celebrados por la Direccion de Administracion de Fondos de la Proteccién Social
del Ministerio de Salud y Proteccién Social vigentes a 1° de abril de 2017 y cuyo objeto correspondiera a las
funciones y actividades propias la administradora de los recursos del sistema general de seguridad social en
salud - ADRES, se entendian subrogados a esta entidad, la cual continuaria con su ejecucion en los mismos
términos y condiciones, sin que para ello fuera necesario la suscripcion de documento adicional alguno.
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ejercer esa funcidn sobre el anterior contrato de auditoria 043 de 2013 v,
adicionalmente, sobre el nuevo contrato de consultoria 080 de 2018 —objeto de esta
controversia— hasta el 31 de diciembre de 2018195,

200. E| contrato con JAHV McGregor S.A.S. se prorrog6 por cuarta vez hasta el 31 de
mayo de 2019%%. En esa misma fecha, el Director Administrativo y Financiero de la
ADRES design6 a las cuatro personas integrantes del equipo de supervision del
contrato de consultoria 080 de 2018, objeto de la controversia. Para tal fin, sefial6 que
la entidad habia expedido la Resolucion 534 del 15 de diciembre de 2017, mediante la
cual conformd un grupo interno de supervision al que se encomendé la siguiente
funcién: “1. Adelantar la supervision de los contratos suscritos para adelantar la
auditoria integral de otras prestaciones por conceptos de los servicios de salud
determinados por el Ministerio de Salud y Proteccion Social; de las prestaciones de
servicios de salud a victimas de eventos de origen natural, de eventos terroristas y de
las victimas de accidentes de transito cuando no exista cobertura por parte del
SOAT"07,

201. De |os anteriores hechos no se deduce —como plantearon las Aseguradoras— que
la ADRES tuviera la obligacién contractual de ejercer el seguimiento de las actividades
de la Unién Temporal a través de un interventor. En primer lugar, segun lo explicado,
esa obligacién no se previo en los documentos contractuales. En segundo lugar, la
ADRES y la Union Temporal no celebraron una convenciéon modificatoria por escrito
que incorporara esa obligacion al contrato (Ley 80 de 1993, art. 41). En tercer lugar,
esa obligacion tampoco puede deducirse de la aplicacion practica del contrato, pues
no se acreditd una conducta de ambas partes, ni de una de ellas con aprobacion de la
otra, que revelara ese entendimiento comun (Cddigo Civil, art. 1622).

202. Aunque la ADRES prorrog6 el contrato con JAHV McGregor S.A.S., también habia
conformado previamente un grupo interno de supervision para asumir el
seguimiento!® y, desde el 1 de junio de 2019, designd los funcionarios para ejercer el
seguimiento del contrato 080 de 2018. Esa conducta es compatible con la regla
prevista en el pliego de condiciones, segun la cual la vigilancia podia ejercerse a través
del supervisor. En definitiva, el contrato 080 de 2018 no era fuente de la obligacion
cuyo incumplimiento alegaron las Aseguradoras y los Auditores.

105 SAMAL; TA; Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
enlace; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 17. Contrato 103 y prorrogas (unificado).pdf; pags.
38-45.

106 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
enlace; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 17. Contrato 103 y prorrogas (unificado).pdf; pags.
46-51.

107 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 14. Oficio 0000027559 designacion grupo
supervisor; pag. 1.

108 | articulo 1 de la Resolucion 534 de 2017 expedida por la Viceministra de Proteccion Social del Ministerio
de Salud y Proteccion Social encargada de las funciones de la Direccion General de la ADRES dispuso:
“Conformar en la ADRES — Administradora de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, los siguientes Grupos Internos de Trabajo adicionales a los sefialados en la resolucion No 439 de 20
de noviembre de 2017. DEPENDENCIA Y DENOMINACION DEL GRUPO INTERNO DE TRABAJO. {(...) 2.-
DIRECCION DE OTRAS PRESTACIONES. (...) 2.2 Grupo Interno de Supervision”. SAMAI; TA; Exp. Digital;
in. 57; 126_RECIBEMEMORIAL_OneDrive_1_1122026zi_0_20260211164111304; 2. HOJAS DE VIDA;
2017-12-15_Resol.534_Conformacion Grupos Internos de Trabajo

50



Expediente: 25000233600020220012201 (74.432)

Demandante: HAGGEN AUDIT S.A.S. y otros

Demandado: Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud

Medio de control: Controversias contractuales

203. POor las razones que se exponen a continuacion, la ADRES tampoco incumplié una
obligacion de fuente legal con el alcance sefialado por los apelantes: ejercer la
vigilancia de la ejecucion de las obligaciones de la Union Temporal a través de un
interventor.

204 E| articulo 83 de la Ley 1474 de 2011 dispone que la interventoria consiste en el
seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del contrato realiza una persona natural
o juridica contratada para tal fin por la entidad estatal, cuando el seguimiento del
contrato supone conocimiento especializado en la materia o cuando la complejidad o
la extension del contrato lo justifican. La disposicién agrega que, “[p]or regla general,
no seran concurrentes en relacion con un mismo contrato, las funciones de supervision
e interventoria”. Sin embargo, permite que la entidad divida la vigilancia del contrato
principal.

205.| a ley no establece que la interventoria sea obligatoria para vigilar el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de un contrato de consultoria como el celebrado entre
la ADRES y la Union Temporal. La obligacion de contratar interventoria si esta prevista
para los contratos de obra adjudicados mediante licitacion publica (Ley 80 de 1993,
art. 32, num. 1). Sin embargo, el paragrafo 1° del articulo 83 de la Ley 1474 de 2011
prescribe que los estudios previos de los contratos cuyo valor supere la menor cuantia
de la entidad, con independencia de la modalidad de seleccion, deben pronunciarse
sobre la necesidad de contar con interventoria.

206. E| estudio previo elaborado por el Ministerio de Salud y Proteccién Social no justificd
si, conforme a los parametros establecidos en la ley —el conocimiento especializado
requerido para el seguimiento o la complejidad o extensién del contrato—, era
necesario contratar a un interventor.

207. Tampoco obran medios de prueba que acrediten que los funcionarios de la ADRES
carecieran del conocimiento requerido para ejercer la supervision del contrato. No se
acredité que, por razén de su especialidad, solo un interventor pudiera realizar ese
seguimiento.

208. Por el contrario, el articulo 17.8 del Decreto 1429 de 2016, que definid la estructura
organica de la ADRES, asignd a la Direccion de Otras Prestaciones la siguiente
funcion: “Adelantar la supervision de los contratos suscritos para adelantar la auditoria
integral de otras prestaciones por concepto de los servicios de salud determinados por
el Ministerio de Salud y Proteccion Social, de las victimas de eventos catastroficos,
terroristas y de accidentes de transito que venia pagando el FOSYGA y las
indemnizaciones y auxilios a las victimas de eventos catastroficos y terroristas”. Esa
atribucion funcional, referida a contratos como el que es objeto de esta controversia,
se materializ6 mediante la Resolucion 534 del 15 de diciembre de 2017 y la
designacion del grupo interno de supervision del contrato 080 de 2018. Como la
supervision y la interventoria no son concurrentes respecto de un mismo contrato,
salvo que la entidad divida expresamente su vigilancia y determine las actividades a
cargo de cada una, esa atribucion impide inferir que la ADRES estuviera obligada a
contratar paralelamente un interventor para ejercer sobre las mismas actividades una
vigilancia concurrente con la asignada al grupo de supervision.
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200.Por las anteriores razones, no prosperan los reparos formulados por las
Aseguradoras y los Auditores en relacion con la ausencia de una interventoria
especializada para la verificacion del cumplimiento de las obligaciones.

La imparcialidad en el ejercicio de la funcion de interventoria

210.] as Aseguradoras reprocharon que el Tribunal no se pronunciara sobre la falta de
objetividad que atribuyeron a JAHV McGregor S.A.S. por haber participado como
competidora de la Union Temporal en el concurso de méritos que culmind con la
adjudicacion del contrato 080 de 2018. Sostuvieron que esa circunstancia
comprometia la confiabilidad de las actuaciones e informes elaborados durante el
ejercicio de la interventoria, algunos de los cuales sirvieron de fundamento para iniciar
el procedimiento administrativo en el que se declaré el incumplimiento. Los Auditores
también cuestionaron que el fallo no hubiera considerado su condicién de competidora
al valorar la aplicacion de la metodologia de muestreo y el rechazo de los productos
entregados por la contratista en la fase de precierre.

211.] a Sala constata que el Tribunal no abordd expresamente este argumento, en el
gue se sustentaron los cargos de nulidad de los demandantes. Sin embargo,
desestimara el reparo, porque no se probo que el interés de JAHV McGregor S.A.S.
en obtener la adjudicacion del contrato objeto de la controversia hubiera afectado la
objetividad con la que ejercié la interventoria. Ademas, la ADRES restringié la
participacion en el proceso de seleccion de quienes, en las fechas previstas en el
pliego de condiciones, tuvieran la calidad de interventores del contrato de auditoria
vigente.

212. Mediante la adenda 5 del 6 de septiembre de 2017, la ADRES adiciono al pliego de
condiciones el numeral 4.10, relativo al conflicto de intereses y enuncio la siguiente
causal: “Cuando el proponente en forma directa o alguno de sus integrantes o de sus
socios o de los promitentes societarios a la fecha de publicacion del documento
convocatoria y adjudicacién del presente proceso, tenga la calidad de interventor del
contrato de auditoria vigente de recobros y reclamaciones que se presenten con cargo
a los recursos del entonces FOSYGA hoy ADRES™%, Esta regla fue establecida antes
de la emision del informe final de interventoria 310264 del 30 de agosto de 2019, citado
como prueba en la convocatoria a la audiencia prevista en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011. Asimismo, antecedi6 a la suscripcion de las actas de conciliacion de la etapa
de precierre previamente estudiadas, suscritas entre el 28 de febrero y el 22 de octubre
de 2019.

213.] a Resolucion 304 del 12 de octubre de 2017, mediante la cual se adjudico el
contrato a la Unién Temporal, incluyé una tabla con los resultados de la evaluacion
realizada por el comité asesor y evaluador de la entidad. Alli se indic6 que la propuesta
presentada por JAHV McGregor S.A.S. fue rechazada porque no cumplié el requisito

109 SAMAL, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 38. pruebas auto 4; 38.1. Documentos
definitivos; 1 — Adendas; 1.5 - Adenda nro. 5.pdf; pag. 46.
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habilitante de capacidad juridica''®. Aunque el informe de evaluacion de las propuestas
no obra en el expediente y, por tanto, no es posible conocer la motivacion especifica
de esa conclusion, el hecho de que la sociedad ejerciera entonces la interventoria del
contrato de auditoria vigente permite inferir razonablemente que el rechazo pudo estar
relacionado con la causal de conflicto de interés prevista en el numeral 4.10 del pliego
de condiciones.

214.| o cierto es que cuando se elabor6 el informe de interventoria que sirvi6 como uno
de los antecedentes para iniciar el procedimiento administrativo y se suscribieron las
actas de conciliacién de la etapa de precierre que obran en el expediente, ya no
subsistia el interés inmediato de JAHV McGregor S.A.S. en obtener la adjudicacién del
contrato 080 de 2018. Su propuesta habia sido rechazada y el contrato habia sido
adjudicado a la Union Temporal desde el 12 de octubre de 2017.

215.En el expediente tampoco obran pruebas de que JAHV McGregor S.A.S. hubiera
actuado sin objetividad ni de que esa circunstancia hubiera determinado la inclusion
de incumplimientos inexistentes en el informe citado como prueba por la ADRES.
Como se indicé, la Union Temporal no demostré que fuera falsa la afirmacion segun la
cual mas del 99.7% de los 4.564.552 recobros correspondientes a abril y mayo de
2019 permanecian sin auditar, ya fuera porque el nimero de solicitudes pendientes
fuera inferior o porque hubiera ejecutado las actividades de auditoria integral. De otra
parte, tampoco acreditdé que la interventoria hubiera revisado indebidamente las
muestras. Por el contrario, como se establecio previamente, la Union Temporal acept6
los resultados finales consignados en las actas y se comprometié voluntariamente a
reprocesar los paguetes antes de su cierre.

216. Por las anteriores razones, no prosperan los cargos de nulidad soportados en la
presunta falta de imparcialidad de la interventoria.

La sustitucion de una declaracion por una prueba por informe

217._as Aseguradoras sostuvieron que el Tribunal no reparé en que la sustitucion del
testimonio del director de tecnologia de la interventoria por una prueba por informe a
cargo de JAHV McGregor S.A.S. no estuvo justificada. Sefialaron que esa decision se
adopto “sin excusa valida alguna”. Afirmaron que, como consecuencia de ella, se privo
al contratista de la practica de un medio de prueba cuya naturaleza, objeto y forma de
contradiccion difieren de los de la prueba por informe. Los Auditores formularon este
mismo argumento. Agregaron que la decision de la ADRES desconocio las reglas de
la carga de la prueba en materia sancionatoria, conforme a las cuales correspondia a
la Administracion demostrar los supuestos de hecho que sustentaban el acto
administrativo.

218.] g Sala desestimara estos reparos, porque la decision de prescindir del testimonio
estuvo justificada: el declarante no comparecidé a pesar de haber sido citado varias
veces por la entidad. Ademas, la prueba por informe versé sobre hechos, actuaciones

110 SAMAL, TA, Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
Enlace a One Drive; 2022-00136 ACUMULADO; Pruebas Demanda; 5. Resolucian No 304 de Adjudicacion
del 12 de octubre de 2017.pdf
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y datos consignados en los archivos y registros de la firma interventora, y fue sometida
a contradiccion.

21.E| debido proceso es aplicable a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas (Constitucion Politica, art. 29). Una de las concreciones de esta
garantia es el derecho a la prueba, que se manifiesta en (i) la facultad de presentar y
solicitar las pruebas necesarias para sustentar la defensa en el procedimiento
administrativo; (ii) el derecho a que las pruebas solicitadas sean practicadas, siempre
gue cumplan los requisitos de pertinencia, conducencia y utilidad; y (iii) la exigencia de
que la Administracion valore racionalmente los elementos probatorios y refleje su
apreciacion en la motivacion factica de la decision*!?.

220.En el Auto de Pruebas 1, la ADRES decretd el testimonio de Norberto Pérez
Combariza, director de tecnologia de la interventoria JAHV McGregor S.A.S''2, La
prueba tenia por objeto que declarara sobre “los hechos que motivan esta audiencia y
en especial sobre los criterios empleados para la definiciéon de los intervalos de las
muestras para la evaluacién de los resultados de las auditorias de los paquetes
auditados por la UT”. En el Auto de Pruebas 4, la entidad sefiald que el testigo se habia
excusado de asistir a la audiencia mediante correo del 10 de octubre de 2019 y que
no habia comparecido pese a haber sido citado en dos'® oportunidades anteriores!4.
Estos hechos no fueron controvertidos por los demandantes.

221 . a ADRES resolvié, en consecuencia, prescindir del testimonio!!®>. No obstante,
decretd de oficio una prueba por informe con fundamento en el articulo 275 del CGP
para que la firma interventora respondiera, con base en sus archivos y registros, los
cuestionarios presentados por las partes sobre el asunto de los intervalos. Una vez
rendido el informe, la ADRES corri6 traslado de su contenido a los interesados!?®.

11 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 71.800 (parr. 41), abr. 4/2025. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
112 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 35. AUTO 1, pag. 8.

113 Oficio adiado el 4 de octubre de 2019. SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 17; Contest. dda. 25000-23-36-000-
2022-00122-00; Anexos; Anexo No. 33 — Expediente administrativo; Carpeta 3; Pag. 59, 63-66.

114 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 35.3. AUTO 4; pag. 1. Norberto Pérez fue
citado mediante oficio del 4 de octubre de 2019 para que rindiera testimonio el 9 de octubre siguiente. Ante
su inasistencia, ese mismo dia la ADRES reitero la citacion para el 11 de octubre. Mediante oficio JAHV 218-
219 del 10 de octubre de 2019, radicado E11760101019030925E000033314500, JAHV McGregor informé
que Pérez Combariza habia ejercido como director hasta el 31 de mayo de 2019 y que, para entonces, ya no
desempefiaba ningun cargo ni funcién relacionada con el proyecto. Afadié que JAHV habia terminado en
esa misma fecha sus labores como interventor y presentado los informes y soportes correspondientes. Ver:
SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 17; Contest. dda. 25000-23-36-000-2022-00122-00; Anexos; Anexo No. 33 —
Expediente administrativo; Carpeta 3; pags. 67 y 98. El Auto No. 4 dejo constancia, ademas, de que el 10 de
octubre de 2019, a las 6:48 p. m., Pérez Combariza remitié6 un correo electronico en el que acogié esas
razones para justificar su inasistencia. Luego de las dos citaciones, la ADRES prescindié del testimonio y
decret6 de oficio una prueba por informe.

15 Auto del 11 de octubre de 2019. SAMAIL; TA; Exp. Digital;  in. 1;
1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1; Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES
V PROCEDIMIENTO; 35.3. AUTO 4; péag. 4.

116 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1_REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 35.7. AUTO 8
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Estos formularon varias solicitudes y observaciones''’, que fueron respondidas por
JAHV McGregor S.A.S%8,

22. A partir de los anteriores documentos y actuaciones, la Sala concluye que la
decision de la ADRES de prescindir del testimonio de Norberto Pérez Combariza no
fue adoptada “sin excusa valida alguna”. El articulo 218 del CGP establece que se
prescindira de la declaracion cuando el testigo desatienda la citacion. La norma
prescribe que, a solicitud del interesado, podré ordenarse la conduccion del testigo por
la Policia. También dispone que la audiencia podra suspenderse para citarlo
nuevamente cuando su declaracion se considere fundamental.

223.] a ADRES justifico su decision en el supuesto previsto en la ley: pese a haber sido
citado en varias oportunidades, el testigo no comparecio. En el expediente no obra
prueba de que los solicitantes de la prueba hubieran pedido que se ordenara su
conduccion con la intervencion de las autoridades de Policia. Finalmente, la entidad
no prescindié de la declaracién desde la primera inasistencia, sino que ordend nuevas
citaciones antes de adoptar esa decision.

224.] os datos sobre los intervalos de las muestras —tema de la prueba— podian
establecerse mediante la prueba por informe, porque correspondian a informacion
poseida por el interventor (CGP, art. 275). Por su parte, la correccion técnica en la
aplicacion de la formula correspondia a un juicio sobre la aplicacion de un
procedimiento estadistico para seleccionar las muestras utilizadas en la evaluacion de
la calidad de la auditoria sobre los recobros y reclamaciones. Sobre este asunto se
practicO un dictamen pericial y se aportaron las actas de la fase de precierre, con
fundamento en los cuales, segun se explicé anteriormente, la entidad sustentd la
premisa factica de su decision.

225.En definitiva, la sustitucién ordenada implicé un cambio en la forma de produccién
y contradiccion de la prueba. Sin embargo, ese cambio obedecié a una causa
juridicamente justificada: la decision de prescindir del testimonio ante la falta de
comparecencia del declarante. Esa modificacion no privé a los interesados del derecho
a controvertir las respuestas de la interventoria, pues la entidad les dio traslado del
informe y de las respuestas posteriores. Ademas, los apelantes no probaron qué hecho
solo podia acreditarse mediante el testimonio ni de qué manera su ausencia habria
incidido en el sentido de la decision de la ADRES.

226.Por las anteriores razones, no prosperan los reparos formulados por las
Aseguradoras y los Auditores sobre la sustitucion de una declaracién de terceros por
una prueba por informe.

Las pretensiones subsidiarias de la demanda de las Aseguradoras

227.] as Aseguradoras reprocharon que el Tribunal negara las pretensiones subsidiarias
con el argumento de que no se apoyaban en razones distintas de las que sustentaban

17 SAMAL; TA; Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
enlace a OneDrive; 2022-00136 ACUMULADO; Cuaderno principal; 28_ RECIBEMEMORIALES_ANEXOS;
Contest. dda. - 25000-23-36-000-2022-000136-00; 004. Anexos; Carpeta 4; pag. 19, 21y 22.

118 SAMAL; TA; Exp. Digital; in. 122; 141_Constanciasecr_25000233600020220012_0_20260522092159623;
enlace a OneDrive; 2022-00136 ACUMULADO; Cuaderno principal; 28_ RECIBEMEMORIALES_ANEXOS;
Contest. dda. - 25000-23-36-000-2022-000136-00; 004. Anexos; Carpeta 4; pag. 37.
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las pretensiones principales. Adujeron que, por esta via, el Tribunal se abstuvo de
examinar cargos de nulidad que no se fundaban Unicamente en la controversia sobre
la imputabilidad de los incumplimientos al contratista, sino también en las condiciones
del contrato de seguro. A su juicio, estos cargos exigian un analisis autbnomo, pues
una cosa era declarar el incumplimiento de la Union Temporal y otra afectar la poliza
como consecuencia de esa declaracion.

228. a Sala constata que el Tribunal no se pronuncié sobre los cargos de nulidad
formulados por las Aseguradoras con fundamento en el contrato de seguro y en su
régimen juridico. En consecuencia, estudiara esos argumentos.

220.] as Aseguradoras adujeron que las resoluciones de la ADRES vulneraron el articulo
1073 del Codigo de Comercio, porque el siniestro comenzo antes de que asumieran el
riesgo del incumplimiento del contratista. En sustento de ello, invocaron las
circunstancias relacionadas con la indebida planeacién del contrato examinadas
previamente. Agregaron que esta situacion generé una mayor onerosidad, una
estructura de costos alejada de la realidad y una remuneracion insuficiente para el
contratista.

230.E| articulo 1073 del Codigo de Comercio dispone: “Si el siniestro, iniciado antes y
continuado después de vencido el término del seguro, consuma la pérdida o deterioro
de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la indemnizacion en los
términos del contrato. // Pero si se inicia antes y continla después que los riesgos
hayan principiado a correr por cuenta del asegurador, éste no sera responsable por el
siniestro”. La podliza debe expresar la vigencia del contrato, con indicacién de las fechas
y horas de iniciacion y vencimiento, o el modo de determinar unas y otras (Cddigo de
Comercio, art. 1047.6). Asi, el seguro tiene un momento de iniciacion y otro de
expiracion. Entre ambos se encuentra comprendida su vigencia. Antes del primero y
después del segundo, el contrato no puede dar origen a la prestacién a cargo del
asegurador por la ocurrencia del siniestro, esto es, por la realizacion del riesgo
amparado (Cédigo de Comercio, art. 1072).

231. E| riesgo amparado por las Aseguradoras era el incumplimiento de las obligaciones
emanadas del contrato estatal a cargo de la Uniébn Temporal. Las circunstancias
invocadas como deficiencias de planeacién, previamente desestimadas como cargo
de nulidad, no actualizan el supuesto factico del articulo 1073 del Cédigo de Comercio.
Aunque algunas de ellas fueran anteriores al inicio de la vigencia de la poliza, no
configuraban el siniestro ni implicaban que este hubiera comenzado.

232.E| riesgo amparado correspondia al incumplimiento de las obligaciones de la Unién
Temporal, no a las alegadas infracciones del deber de planeacion. Los
incumplimientos declarados ocurrieron durante la vigencia del amparo de cumplimiento
de la pdéliza 100092042, comprendida entre el 12 de julio de 2018 y el 1 de julio de
202219, Por ello, el cargo no prospera.

119 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 3. Poliza de Cumplimiento No. NB — 100092042
Expedida por la Lider; SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf)
NroActua 1; Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 3.2. Poliza de Cumplimiento No.
100092042  expedida  por Liberty = Seguros; SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1;
1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1; Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES
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233._as Aseguradoras también adujeron que las resoluciones de la ADRES vulneraron
el articulo 1060 del Cédigo de Comercio, porque las conductas de la entidad durante
la ejecucion del contrato agravaron el estado del riesgo y produjeron la terminacion del
seguro antes de que se declarara el siniestro. Concretamente, se refirieron a la entrega
tardia de la metodologia de evaluacién, a la aplicacion de la metodologia de muestreo
y del umbral de error sobre los paquetes auditados, a la decision de no contratar una
nueva interventoria y a la omision de intentar un arreglo directo antes de iniciar el
procedimiento administrativo.

234.E| articulo 1060 del Codigo de Comercio impone al asegurado o al tomador la
obligacion de mantener el estado del riesgo y de notificar por escrito al asegurador los
hechos o circunstancias imprevisibles que sobrevengan después de la celebracion del
contrato y que impliquen su agravacién o la variacion de su identidad local. El criterio
para determinar la agravacion es el previsto en el articulo 1058: debe tratarse de
hechos o circunstancias que, de haber sido conocidos por el asegurador, lo habrian
retraido de celebrar el contrato o inducido a estipular condiciones mas onerosas. La
falta de notificacion oportuna produce la terminacion del contrato.

2%5.] a consecuencia prevista en el inciso cuarto del articulo 1060 del Codigo de
Comercio, consistente en la terminacion del contrato de seguro por la falta de
notificacion de la agravacion del estado del riesgo, no resulta aplicable a los seguros
de cumplimiento constituidos a favor de entidades estatales, como el examinado en
este proceso. La Subseccion ha sostenido consistentemente que el incumplimiento de
esa carga no determina la terminacién del contrato de seguro. Por su pertinencia, se
reiteran las consideraciones que sustentan esta conclusion:

“[P]or las razones ya comentadas, las consecuencias a las que alude el articulo 1060 en
mencion no pueden trasladarse automaticamente al contrato de seguro de cumplimiento a
favor de entidades publicas, sino que su lectura debe hacerse en clave con la naturaleza
de esta clase de seguro y con las normas de orden publico que el legislador instituyé para
la proteccion del erario que queda comprometido en el marco de los contratos estatales, lo
cual significa que esta norma —como cualquier otra del derecho privado (art. 13 Ley 80 de
1993)- sblo podra ser aplicada en lo que no contravenga la especialidad y finalidad que
persigue la contratacion de la administracién y, de la mano con ello, en cuanto no se oponga
a las normas que regulan con caracter especial algunos aspectos del seguro de
cumplimiento a favor de tales entidades.

En ese contexto y en atencion a que lo que impone la Ley 1150 de 2007 (antes el articulo
25.19 de la Ley 80 de 1993) con caracter imperativo es que las obligaciones derivadas del
contrato estatal deben contar con una garantia que avale su cumplimiento, de donde
claramente se deriva que deben estar vigentes por el mismo tiempo que permanezca el
riesgo de su inobservancia —-lo cual, a su vez, es concordante con las normas
reglamentarias que desarrollan esta ley en este aspecto—, dable es concluir que se opone
abiertamente a dicha norma de orden publico el contenido de otras de derecho privado que
admiten la posibilidad de que la vigencia de la pdliza que se ha pactado en funcion de la
del contrato amparado, pueda cesar en sus efectos de manera anticipada, bien sea por la
decision unilateral del asegurador o del tomador, o bien por una consecuencia legal (...).

En linea con ello, resulta ineludible destacar que el entendimiento aqui resefiado de ninguna
manera pretende dejar a la aseguradora en una posicion inequitativa de cara a la relacion
riesgo — prima que tuvo en cuenta al momento de celebrar el contrato, puesto que, si bien,

V PROCEDIMIENTO; 3.4. Poliza de Cumplimiento No. SGPL-1150405-1 expedida por Zurich Colombia
Seguros S.A.

57



Expediente: 25000233600020220012201 (74.432)

Demandante: HAGGEN AUDIT S.A.S. y otros

Demandado: Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud

Medio de control: Controversias contractuales

por las razones antedichas estara llamada a cubrir los perjuicios derivados de la
materializacion del siniestro —hasta el monto asegurado—, aun cuando no hubiere sido
notificada oportunamente de la agravacion del estado del riesgo, en tanto no opera la
sancién de la terminacién automatica, lo cierto es que nada impide a la compafiia
aseguradora acudir a la via judicial con el objeto de que se reconozca a su favor la
compensacion a que haya lugar, cuya causacion, claro estd, tendra que ser acreditada por
ella”12°,

2%. @ Sala también advierte que las conductas de la ADRES invocadas por las
Aseguradoras —calificadas como incumplimientos de la entidad estatal que impedian
imputar a la Union Temporal el incumplimiento de sus obligaciones— no corresponden,
en los términos en que fueron alegadas, a una hipétesis de variacion o agravacion del
estado del riesgo. En estricto sentido, esas circunstancias incidirian en la configuracion
del siniestro, pues el amparo de cumplimiento cubria a la entidad de los perjuicios
derivados del “incumplimiento total o parcial del contrato, cuando el incumplimiento es
imputable al contratista”. Ademas, una de las exclusiones pactadas era la “causa
extrafna, esto es, la fuerza mayor o caso fortuito, el hecho de un tercero o la culpa
exclusiva de la victima”?!,

237. a eventual ocurrencia de conductas de la entidad estatal que impidieran imputar el
incumplimiento al contratista estaba contemplada, en abstracto, en la delimitacion
inicial del riesgo, pues la cobertura se restringié al incumplimiento imputable y se
excluydo la causa extrafia. Esas conductas habrian impedido, entonces, la
configuracion del siniestro o dado lugar a la aplicacién de la exclusion, en lugar de
constituir una agravacion del estado del riesgo y producir la terminacion del contrato
por el incumplimiento de la carga de notificarla. En todo caso, como se concluyé
anteriormente, esas circunstancias no exoneraban de responsabilidad al contratista ni
impedian imputarle los incumplimientos que motivaron la expedicion de los actos
demandados. Por las anteriores razones, el cargo no prospera.

238. Finalmente, las Aseguradoras sostuvieron que las resoluciones demandadas eran
nulas porque los perjuicios por los que se afecté el amparo de cumplimiento no eran
directos ni —por tanto— indemnizables conforme al articulo 1616 del Codigo Civil.

230.] a Sala concluy6 que, mediante los actos administrativos demandados, la ADRES
ejercio su derecho a exigir el pago de la pena pecuniaria. La entidad determino
inicialmente la cuantia de los perjuicios porque considerdé que los causados por el
incumplimiento superaban la estimacion convencional, no porque hubiera declinado su
derecho a exigir el pago de la pena. Al resolver los recursos de reposicion, mantuvo
ese mismo titulo juridico y se limitd a fijar dentro del limite convencional la suma por la
cual haria efectiva la clausula penal.

120 CE., Secc. Tercera, Sub. A, Sent. 62.324 (parrs. 34 a 48), feb. 05/2024, C.P. José Roberto Sachica
Méndez. Tesis reiterada en: C.E., Secc. Tercera, Sub. A, Sent. 70.576 (parr. 88), sept. 27 /2024, C.P.
Fernando Alexi Pardo Flérez. C.E., Secc. Tercera, Sub. A, Sent. 70.848, mar. 13/2026 (parr. 103), C.P. José
Roberto Sachica Méndez.

121 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1_REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 3.1.Condiciones Generales de la Péliza de
Cumplimiento NB-100092042; Pag. 2; SAMAI, TA; Exp. Digital; in. 1;
1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1; Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES
V PROCEDIMIENTO; 3.3. Condiciones Generales de la Pdéliza de Cumplimiento No. 100092042 - Liberty
Seguros S.A.; pag. 4; SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1_REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf)
NroActua 1; Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 3.5. Condiciones Generales de la
Péliza de Cumplimiento No. SGPL-1150405-1 Zurich Colombia Seguros S.A.; pag. 7.
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240.Como la ADRES ejercid su derecho a exigir el pago de la pena pecuniaria, no
procede examinar individualmente si cada una de las partidas que integraron la suma
por la cual la hizo efectiva correspondia a un perjuicio directo. Esa exigencia supondria
desconocer que el acreedor de la pena no debe probar la existencia y cuantia de los
perjuicios, carga de la que lo dispensa el articulo 1599 del Cédigo Civil. Ademas, como
el amparo de cumplimiento cubria “el pago del valor de las multas y de la clausula
penal pecuniaria”™??, las Aseguradoras debian cubrir la suma por la cual se hizo
efectiva la pena. Por estas razones, este cargo tampoco prospera.

Costas en primera instancia

241.] as Aseguradoras sostuvieron que la condena en costas por concepto de agencias
en derecho no era procedente, porque la sentencia aun no se encontraba en firme y
su imposicion dependia del analisis del comportamiento procesal de las partes.
Adujeron que el Tribunal omitié valorar si hubo temeridad o mala fe en su conducta.
Por ello, solicitaron que se revocara la condena o, subsidiariamente, que se
disminuyera el monto de las agencias en derecho por las mismas razones.

242 De conformidad con el articulo 188 del CPACA, la sentencia debe pronunciarse
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se rigen por las normas del
CGP. El articulo 366 de este ultimo cddigo establece: “las costas y agencias en
derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del
proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la
providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior”. Sin embargo, también prescribe que “al momento de
liquidar, el secretario tomara en cuenta la totalidad de las condenas que se hayan
impuesto (...) en las sentencias de ambas instancias” (num. 2°) y que “la liquidacion
incluird (...) las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador o el juez”
(num. 3°).

243 Por ello, no resulta de recibo el planteamiento de las Aseguradoras. El Tribunal
estaba habilitado para fijar agencias en derecho en la sentencia de primera instancia,
aunque la liquidacion de las costas —que se componen de las expensas y gastos, asi
como de las agencias en derecho— solo procediera una vez ejecutoriada la
providencia correspondiente.

244 La imposicion de costas no exige verificar una conducta temeraria, pues en el
régimen vigente responde a un criterio objetivo. De ahi que el numeral 1 del articulo
365 del CGP establezca que “se condenara en costas a la parte vencida en el proceso,
0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulacion o revision que haya propuesto”. Esta norma difiere de lo que
establecia el articulo 171 del CCA, segun el cual “en todos los procesos, con excepcion

122 SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1_REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1;
Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 3.1.Condiciones Generales de la Pdliza de
Cumplimiento NB-100092042; Pag. 1; SAMAI, TA; Exp. Digital; in. 1;
1 REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf) NroActua 1; Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES
V PROCEDIMIENTO; 3.3. Condiciones Generales de la Pdéliza de Cumplimiento No. 100092042 - Liberty
Seguros S.A.; pag. 3; SAMAI; TA; Exp. Digital; in. 1; 1_REPARTOYRADICACION_00220220012200CO(.pdf)
NroActua 1; Enlace; PRUEBAS DEMANDA ADRES V PROCEDIMIENTO; 3.5. Condiciones Generales de la
Péliza de Cumplimiento No. SGPL-1150405-1 Zurich Colombia Seguros S.A.; pag. 5.
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de las acciones publicas, el juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las
partes, podra condenar en costas a la vencida en el proceso”. En consecuencia, la
Sala desestima la solicitud de revocar la condena en costas por concepto de agencias
en derecho.

245, También se desestima la solicitud de reducir la cuantia de las agencias en derecho
fijadas en la sentencia de primera instancia. Las Aseguradoras sustentaron esa
peticion en las mismas razones que ya fueron evaluadas sobre la ejecutoria del fallo y
la ausencia de temeridad. En todo caso, esta solicitud es improcedente, pues el articulo
366.5 del CGP establece: “La liquidacion de las expensas y el monto de las agencias
en derecho solo podran controvertirse mediante los recursos de reposicion y apelacion
contra el auto que apruebe la liquidacion de costas”. Por estas razones, la Sala
desestima la solicitud de rebajar el monto sefialado por el Tribunal.

Costas en segunda instancia

246. E| articulo 361 del CGP establece que las costas “estan integradas por la totalidad
de las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias
en derecho”. Segun lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 365 del mismo codigo, en
principio seria procedente condenar en costas de esta instancia a los demandantes,
toda vez que se resuelven desfavorablemente los recursos de apelacion que
interpusieron. Sin embargo, esa regla debe leerse en concordancia con el numeral 8
de la misma disposicion, conforme al cual “solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.

247.E| criterio mayoritario de la Sala'?® es que, si no existe una actuacion efectiva del
apoderado de la parte que seria beneficiaria de las agencias en derecho en segunda
instancia, estas no se causan. Por tanto, como en esta instancia no intervino la
ADRES, no hay lugar a fijar suma alguna por ese concepto. Asimismo, dado que no
se acreditd la causacion de expensas u otros gastos procesales, no se condenara en
costas a los demandantes en esta instancia.

V. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

123 Esta Subseccién habia considerado procedente condenar en costas por concepto de agencias en derecho
aun cuando el apoderado de la parte beneficiaria no hubiera realizado actuacién alguna en la respectiva
instancia. Ese criterio se fundaba en que la designacion de un abogado para ejercer la defensa judicial de
sus intereses generaba agencias en derecho, incluso por la sola vigilancia del proceso, en atencion a las
responsabilidades derivadas del mandato conferido y aun cuando se tratara de apoderados vinculados a la
planta de personal de la entidad. Sin embargo, dicho criterio fue modificado en la sentencia dictada dentro
del radicado 73143. C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 73.143, jun. 12/2026. En el voto disidente a ese
proyecto, el ponente expresé las razones de su disenso con esa tesis y se remite a ellas en aras de la
brevedad.
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 12 de marzo de 2026, dictada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A.

SEGUNDO: Sin condena en costas por la segunda instancia.

TERCERQO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE

ZORANNY CASTILLO OTALORA FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ
Salvamento de voto

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electrénica
mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema
permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el
enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular
el codigo QR que aparece a la derecha. Se recuerda que, con la finalidad de tener
acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad de registrarse en el
sistema Samai.

VF
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