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Sefores,
JUZGADO CUARENTA Y CINCO (45) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
E. S.D.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 11001334104520230036300

DEMANDANTE: COMPENSAR EPS

DEMANDADOS: UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 Y OTROS

LLAMADO EN GARANTIA: CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A.

ASUNTO: CONTESTACION DEMANDA Y LLAMAMIENTO EN GARANTIA

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, vecino de Cali, identificado conla
C.C. No. 19.395.114 expedida en Bogota D.C., abogado en ejercicio portador de la Tarjeta
Profesional No. 39.116. del Consejo Superior de la Judicatura, quien actia en calidad de
apoderado general de CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. sociedad legalmente constituida,
con domicilio principal en Bogota D.C., conforme al certificado de existencia y representacion
legal emitido por la Camara de Comercio y la escritura publica No.1599 del 24 de noviembre
de 2016 que adjunto al presente documento, respetuosamente procedo a contestar la demanda
presentada por COMPENSAR EPS en contra de la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 y el
llamamiento en garantia efectuado por este Ultimo a mi representada, de acuerdo con los

siguiente fundamentos facticos y juridicos:

CAPITULO .
CONTESTACION SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA

Al hecho 1: No le constan a mi representada las autorizaciones que la demandante alega
haber obtenido de la Superintendencia Nacional de Salud. Este es un aspecto que atafie Unica
y exclusivamente a la esfera de la EPS Compensar vy, por lo tanto, le corresponde a ella
acreditarlo conforme a los medios de pruebas Utiles, conducentes y pertinentes para el efecto

y en las oportunidades procesales previstas para ello.

Al hecho 2: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a la obligacién
restrictiva de autorizar los servicios médicos estipulados en los anexos técnicos del PBS. No
obstante, sobre el particular existe regulacion expresa y, por lo tanto, debera calificarse la

supuesta obligacion con base en la normatividad legal vigente.

Al hecho 3: No le consta a mi representada si EPS Compensar ha autorizado, prestado o

pagado los servicios médicos asistenciales a sus afiliados cotizantes. Debe decirse, en todo
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caso, que independientemente de que se llegara a probar la afirmacién de la parte demandante
en este hecho, ello no implica que automéaticamente se deban aprobar los recobros que
supuestamente ésta solicitd, ya que para que esa aprobacion sea procedente, el recobro debid
haberse radicado en cumplimiento de todos los requisitos legales establecidos para el efecto.
Lo anterior, sin perjuicio también de que se tenga en cuenta desde ya, que las aseguradas
nunca han asumido las obligaciones que la demandante pretende endilgarles.

Al hecho 4: No le consta a mi representada por cuanto se refiere a temas que distan del objeto
social de Chubb y de sus actividades regulares. Sin perjuicio de lo anterior, se considera que
lo esgrimido en este hecho no es cierto por cuanto si bien al Estado no le corresponde
Unicamente la financiacion de los servicios de salud no pos, se debe tener encuenta que estos
con anterioridad al 2017 eran asumidos con cargo al entonces Fondo deSolidaridad y Garantia
— FOSYGA. Asi mismo, se debe tener en cuenta que a partir de agosto de 2017 estos son
asumidos con cargo a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud — ADRES.

Al hecho 5: No le consta a mi representada por cuanto se refiere a temas que distan del objeto
social de Chubb y de sus actividades regulares.

Al hecho 6: No le consta a mi representada por cuanto se refiere a temas que distan del objeto

social de Chubb y de sus actividades regulares.

Al hecho 7: No le consta a mi representada lo esgrimido en este hecho por cuanto se refiere
a lo consignado en providencias judiciales en las cuales mi procurada no ha sido parte y por
ello desconoce. Sin embargo, es pertinente que se tenga en cuenta que no es cierto que en

todos los fallos de tutela que se profieran sobre el tema contemplen el recobro al Estado.

Si bien el Estado tiene un deber que contempla la presentacién del servicio esencial de salud,
se debe tener en cuenta que existen varios pronunciamientos de la Corte Constitucional que
aclaran de forma especifica que, por ejemplo, existen casos en que los familiares de la persona
gue esta recibiendo la atencién en salud deben y tienen en sus cabezas la obligacion de
contribuir y colaborar con el consto de los medicamentos y servicios que no estan

contemplados en el POS.

Al hecho 8: Es cierto bajo las siguientes precisiones. En primer lugar, efectivamente las
sociedades citadas conformaron la Unién Temporal FOSYGA 2014 y suscribieron el Contrato
de Consultoria No. 043 del 10 de diciembre 2013 con el Ministeriode Salud y Proteccion Social
cuyo objeto fue efectuar la auditoria en salud, juridica y financiera de los recobros y
reclamaciones presentadas. Sin perjuicio de lo anterior, es importante resaltar que a pesar de
que el contrato 043 del 2013 terminé el 31 de octubre de 2018, la Unidbn Temporal Fosyga 2014

solo audito los recobros radicados hasta el 30 demarzo de 2018, lo anterior dado que a partir
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del mes de abril de 2018 se terminé la disponibilidad presupuestal del contrato.

Al hecho 9: No le consta a mi representada por cuanto el hecho hace referenciaa una entidad
distinta a mi representada y a las funciones que a su cargo se encuentran. Asi las cosas, me

atengo a lo contemplado en el contrato de encargo fiduciario No. 467 de 2011.

Al hecho 10: Es cierto Unicamente en cuanto a que la Unibn Temporal Fosyga 2014
efectivamente se encargaba de realizar la auditoria integral de los recobros presentados por
las EPS. Sin embargo, respecto de las tareas que en cabeza del Consorcio SAYP
supuestamente se efectuaban no le constan a mi representada por cuanto se refiere a una
entidad distinta a esta que no tiene vinculo o relacién juridica con mi procurada, como si lo

tiene la Unidn Temporal Fosyga 2014 quien es nuestro asegurado.

De todas formas, se debe tener presente que del contrato celebrado entre el Ministerio de Salud
y Proteccién Social y el Consorcio SAYP 2011 se puede concluir que en él si se establecia la
obligacién a cargo del contratista de administrar los recursos del FOSYGA y de efectuar los
desembolsos que correspondan por los recobros radicados por las Entidades Promotoras de

Salud respectivas.

Asi, entonces, el objeto del contrato celebrado entre estas dos entidades, Ministerio de Salud
y Proteccion Social y el Consorcio SAYP 2011, establece que el contratista:

“Se compromete a realizar el recaudo, administracion y pago de los recursos del
Fondo de Solidaridad y Garantia — FOSYGA - del Sistema General de Seguridad

Social en Salud en los términos establecidos en las Leyes 100 de 1993, 1122 de 2007
y 1438 de 2011, en especial en los articulos 167, 205 y 218 a 224 de la Ley 100 de
1993, los Decretos 1283 de 1996, 1281 de 2002, 050 de 2003, 2280 de 2004, 3990 de
2007, lo sefialado por la Comision de Regulacién en Salud y el Ministerio de la
Proteccion Social o quien haga sus veces, y demas normas y reglamentos que las
complementen, adicionen, modifiquen o sustituyan, que cumpla con las exigencias
técnicas, juridicas y econémicas definidas en el Pliego de Condiciones y en la propuesta

presentada por el contratista”. (subraya y negrilla fuera del texto)

De esta forma se evidencia que es el Consorcio SAYP la entidad que tenia como obligacion
realizar los pagos con cargo a los fondos del FOSYGA y no la entidad asegurada, pues ala UT

Unicamente le correspondia la labor de auditoria.

Al hecho 11: No le consta a mi representada por cuanto se refiere a temas que distan del

objeto social de Chubb y de sus actividades regulares.

Al hecho 12: No le consta a mi representada por cuanto se refiere a temas que distan del
objeto social de Chubb y de sus actividades regulares. No obstante, es viable afirmar que la
Unién Temporal FOSYGA 2014 no fue administrador fiduciario del FOSYGA, nunca tuvo esa
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calidad; de acuerdo con el Contrato de Consultoria No. 043 de 2013, en materia de recobros
le correspondia solamente realizar la auditoria médico, juridico y financiera de las solicitudes
presentadas por las EPS, y tampoco es cierto que esta haya negado los recobros que
cumplieran el lleno de los requisitos legales para ser exigibles.

Al hecho 13: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a los actos
administrativos y resultados de auditoria descritos en el hecho. No obstante, sobre el particular
existe regulacién expresa y, por lo tanto, debera calificarse con base en la normatividad legal

vigente.

Al hecho 14: Parcialmente cierto, debera ser una jurisprudencia constitucional sujeta a andlisis
y discusion por el juez.

Al hecho 15: No es cierto que la EPS demandante haya demostrado cumplir todos los
requisitos exigidos para reconocer y aprobar un recobro. De haber sido asi, la parte actora en
el tramite de auditoria en salud, juridica y financiera de linea ordinaria no hubiese tenido la

imposicion de diferentes glosas.

Por lo anterior, no puede esta endilgar a otro su propia responsabilidad, teniendo en cuenta que
el hecho de no haber obtenido el reembolso de los recobros fue porsolicitar unos rubros que no
merece y porque no cumplié con los requisitos para acreditar su derecho al recibo de los

mismos.

Al hecho 16: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a la radicacion de
04 cobros solicitando el reconocimiento y pago de cuatro millones seiscientos sesenta y tres
mil setecientos cuarenta y nueve pesos ($4.663.749). No obstante, sobre el particular debera
decidirse en etapa procesal correspondiente.

Al hecho 17: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a la notificacion y
entrega de informes de auditoria. No obstante, sobre el particular debera decidirse en etapa

procesal correspondiente.

Al hecho 18: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a las glosas que
supuestamente fueron incorrectamente impuestas dentro del término previsto en el articulo 31
de la Resolucién 5395 de 2013. No obstante, sobre el particular debera decidirse en etapa
procesal correspondiente.

Al hecho 19: No es cierto que la Union Temporal Fosyga 2014 haya “negado de manera
arbitraria” el pago de 11.397 items. Lo anterior, por cuanto en el caso de autos la parte
Demandante no puede excusarse en su propio error al presentar los recobros con deficiencias
y con la falta de cumplimiento de los requisitos necesarios. Asi mismo, esta afirmacion no es
cierta porque a la asegurada, esto es, la Union Temporal Fosyga 2014, nole corresponde nitiene

en su cabeza el deber de pagar los recobros que sean presentadospues Unicamente la
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corresponde ejercer la auditoria en salud, juridica y financiera, procedimiento que se encuentra

estrictamente sometido a la ley y a los actos administrativos que regulan la materia.

Al hecho 20: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a la notificacion
del acto administrativo — comunicacion UTF2014-OPE-16411 del 27 de diciembre de 2016.

Al hecho 21: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a la radicacion
realizada por Compensar frente a la Unién Temporal Fosyga 2014, de ciento dieciocho (118)
recobros solicitando el reconocimiento y pago de veintiséis millones quinientos cincuenta y un

mil trescientos setenta y seis pesos ($26.551.376).

Al hecho 22: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente al acto
administrativo notificado por Union Temporal Fosyga 2014 a Compensar, comunicacion
UTF2014-OPE-12698 del 7 de junio de 2016, a través del cual la Unidbn Temporal Fosyga 2014

informo los resultados de la auditoria.

Al hecho 23: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a la notificacion y
entrega de informes de auditoria. No obstante, sobre el particular debera decidirse en etapa
probatoria correspondiente.

Al hecho 24: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho. No obstante, sobre el

particular debera decidirse en etapa probatoria correspondiente.

Al hecho 25: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a la notificacion y
entrega de informes de auditoria. No obstante, sobre el particular debera decidirse en etapa
probatoria correspondiente

Al hecho 26: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a la radicacion
realizada por Compensar frente a la Union Temporal Fosyga 2014, de doscientos treinta y ocho
(238) recobros solicitando el reconocimiento y pago de ciento ochenta y seis millones

guinientos doce mil ochocientos sesenta y ocho pesos ($186.512.868).

Al hecho 27: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente al acto
administrativo notificado por Union Temporal Fosyga 2014 a Compensar, comunicacion
UTF2014-OPE-13294 del 19 de julio de 2016, a través del cual la Uniébn Temporal Fosyga 2014

informo los resultados de la auditoria.

Al hecho 28: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a las glosas que
supuestamente fueron incorrectamente impuestas dentro del término previsto en el articulo 31
de la Resolucion 5395 de 2013. No obstante, sobre el particular debera decidirse en etapa

procesal correspondiente.

Al hecho 29: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente.
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Al hecho 30: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 31: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a la radicacion
realizada por Compensar frente a la Unidon Temporal Fosyga 2014, de novecientos setenta y
seis (976) recobros solicitando el reconocimiento y pago de quinientos dieciséis millones
novecientos cinco mil setecientos setenta pesos ($516.905.770)

Al hecho 32: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 33: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera
calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 34: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 35: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a la radicacion
realizada por Compensar frente a la Unién Temporal Fosyga 2014, de seis mil trescientos dos
(6.302) recobros solicitando el reconocimiento y pago de mil setecientos ochenta y tres millones
seis mil novecientos veinte pesos ($1.783.006.920)

Al hecho 36: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 37: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera
calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 38: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 39: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a la radicacion
realizada por Compensar frente a la Union Temporal Fosyga 2014, de tres mil cuatrocientos
ochenta y tres (3.483) recobros solicitando el reconocimiento y pago de mil quinientos setenta
y ocho millones seiscientos diecisiete mil doscientos sesenta y un pesos ($1.578.617.261).

Al hecho 40: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 41: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 42: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera
calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 43: No me consta. Me atengo a lo sefialado en el Decreto 1429 de 2016 en relacion
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con las obligaciones y derechos que posee la Administradora de los recursos del sistema

general de seguridad social en salud-ADRES

Al hecho 44: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 45: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera
calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 46: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 47: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 48: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 49: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 50: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a la cita que realiza

la demandante.

Al hecho 51: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, frente a la afirmacion

gue realiza el demandante.

Al hecho 52: No le consta a mi representada, por cuanto es una situacion que debera ser
analizada en etapa probatoria.

Al hecho 53: No le consta a mi representada lo indicado en el hecho, por lo tanto, debera

calificarse con base en la normatividad legal vigente y documental probatorio allegado.

Al hecho 54: No le consta a mi representada, por cuanto es una situacion que debera ser
analizada en etapa probatoria.

Al hecho 55: Parcialmente cierto, pues son documentales que deberan contradecirse en etapa
probatoria y bajo la discrecionalidad del juez, pues ahora el proceso cursa ante una jurisdiccion

diferente.

Al hecho 56: No le consta a mi representada, por cuanto es una situacion que debera ser
analizada e interpretada por el juez
Al hecho 57: Parcialmente cierto, pues son documentales que deberan contradecirse en etapa

probatoria y bajo la discrecionalidad del juez, pues ahora el proceso cursa ante una jurisdiccion

diferente.
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CAPITULO I1.
FRENTE ALAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

OPOSICION FRENTE A LAS PRETENSIONES PRINCIPALES

Me opongo a la totalidad de las pretensiones de la demanda, en la medida en que comprometan
la responsabilidad de mi procurada y exceden la posibilidad de afectacién y el &mbito de
cobertura de la pdliza de responsabilidad civil para servicios miscelaneos tomada por la UNION
TEMPORAL NUEVO FOSYGA y la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, por cuanto carecen
de fundamentos facticos y juridicos que hagan viable su prosperidad, por lo que
respetuosamente solicito denegar las peticiones de la parte actora, en su totalidad,

condenandola en costas y agencias en derecho.

Adicionalmente, tampoco se ha acreditado que los fundamentos en los que se soporta el
petitum de la demanda constituyan un siniestro en los términos convenidos en el contrato de
seguro que sirvié de fundamento a la vinculacién de la Compafiia al proceso, ello por cuanto,
la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 de
conformidad con las funciones y ejecuciones contratadas y convenidas en el Contrato No. 043
de 2013, no generaron una afectacién que pueda derivar una responsabilidad civil o un dafio
encausado a la entidad demandante COMPENSAR EPS, aclarando ademas, que las
pretensiones de la parte activa, no se encuentran cubiertas porla caratula de la péliza, es decir,
gue en el presente proceso nos encontramos frente a la ocurrencia de una inexistencia de

cobertura para las pretensiones de la actora.

De esta manera, y con el animo de lograr una indudable precisién frente a los improbados
requerimientos pretendidos en la demanda, me refiero a cada pretension de la siguiente

manera:

A la Primera: Me opongo rotundamente a que se decrete la nulidad de los documentos a través
de los cuales la Unién Temporal FOSYGA 2014 comunicé el resultado de auditoria médico,
juridico y financiera a la EPS COMPENSAR, que se relacionan a continuacion:

e UTF2014-OPE-10302 del 1 de febrero de 2016, por medio de la cual se comunicé el
resultado de auditoria de 4 recobros incluidos en el paquete 1115 (noviembre 2015)

e UTF2014-OPE-12698 del 7 de junio de 2016, mediante el cual se comunicé el resultado
de auditoria de 118 recobros incluidos en el paquete 316 (marzo 2016)

e UTF2014-OPE-16343 del 21 de diciembre de 2016, mediante el cual se comunicé el
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resultado de auditoria de 118 recobros incluidos en el paquete MYT04081608 (agosto
2016), inicialmente presentados en el paquete 316 (marzo 2016)

o UTF2014-OPE-13294 del 19 de julio de 2016, mediante el cual se comunico el resultado
de auditoria de 238 recobros incluidos en el paquete 416 (abril 2016)

e UTF2014-OPE-16772 del 19 de enero de 2017, mediante la cual se comunicé el
resultado de 117 recobros incluidos en el paquete MYT04101610 (octubre 2016),
inicialmente presentados en el paquete 416 (abril 2016)

¢ UTF2014-OPE-15401 del 5 de diciembre de 2016, mediante el cual se comunico6 el
resultado de auditoria de 976 recobros incluidos en el paquete 816 (agosto 2016)

¢ UTF2014-OPE-15469 del 10 de diciembre de 2016, mediante el cual se comunic6 el
resultado de auditoria de 6.302 recobros incluidos en el paquete 916 (septiembre 2016)

e UTF2014-OPE-16411 del 27 de diciembre de 2016, por medio de la cual se comunico

el resultado de auditoria de 3.483 recobros incluidos en el paquete 1016

En el mismo sentido, me opongo rotundamente a que se declare que ha surgido a cargo de la
Unién Temporal Fosyga 2014 la obligacion de pagar cada uno de los recobros presentadospor
la Demandante. Sea lo primero indicar que la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 no adeuda
los recobros solicitados como quiera que no administra ni cuenta con la disposicionde los
recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia — FOSYGA actualmente recursos del Sistema de
Seguridad Social en Salud administrados por la ADRES, que son aquellos destinados a los
recobros por prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud o POS. Lo anterior se
anota sin que con ello se esté reconociendo responsabilidad alguna enla presente controversia,
ni tampoco se hace reconocimiento alguno sobre la naturaleza delas tecnologias involucradas,

y muchos menos si estas hacen o no parte del POS.

Ahora, lo anterior si demuestra que la controversia planteada por la Demandante difiere de
manera sustancial de las obligaciones y responsabilidades asumidas por la UNION
TEMPORAL FOSYGA 2014, las cuales se concretan en la labor de auditoria contratada
mediante el contrato No. 043 del 10 de diciembre de 2013.

Para que el Estado compense los costos asumidos por las EPS en la prestaciéon de serviciosy
medicamentos -que estan por fuera del POS- deben cumplirse con ciertos requisitos de ley.
Sobre este punto existe suficiente jurisprudencia'® y no es algo que se pretenda cuestionar en
esta contestacion. Ahora bien, asi como el punto anterior es claro, también loes que la existencia

de derechos implica la presencia de deberes correlativos, los cuales setienen que cumplir si se

1 Entre otras la sentencia T-760 de 2008 de la Corte Constitucional
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espera obtener un resultado exitoso de lo que se esta solicitando. Esto quiere decir, que si bien
las EPS tienen generalmente el derecho de recobrar los servicios 0 medicamentos que hayan
prestado en virtud de fallos de tutela o de las érdenesde comité técnico cientifico, para poder
obtener su compensacion deben cumplir con los requisitos exigidos legalmente; condiciones
cuya existencia, sin duda alguna, se justifica porque por medio de los mismos se protegen, de
fraudes y pagos indebidos, los recursos de un sector tan sensible como lo es el sector de salud

en nuestro pais.

Sobre este punto, ha indicado el Consejo de Estado lo siguiente:

“Por otra parte, no puede admitirse que el acto administrativo demandado vulnere los
articulos 48, 49 y 209 de la Constitucién Politica, Ley 100 de 1993 y Decreto 1281 de
2002 toda vez que los requisitos del recobro se justifican, por el hecho de que sus
pagos son cubiertos con recursos del FOSYGA, que, por ser de salud, exigen mayor
vigilancia y control por parte del Estado, precisamente para garantizar el cumplimiento
de lo ordenado en den eses ichos articulos. Ademéds, del aludido articulo 495 no se
deduce que el Estado esté obligado a pagar todos los servicios desalud prestados por
las EPS sin exigir requisitos, como bien lo anota el Sefior Procurador Primero

Delegado para Esta Corporacion (subraye y negrilla fuera deltexto original)”

Por esta razén, si no se cumplieron la totalidad de los requisitos exigidos legalmente, las
solicitudes de recobro no podian ser aprobadas, pues la Unibn Temporal no tenia otra
alternativa que aplicar lo que estaba consagrado en la normatividad vigente en el momentoen
gue se realiz6 la auditoria. Después de todo, dicha Unién Temporal fue contratada paraanalizar
las solicitudes de recobro de conformidad con esa normatividad y no se le puede condenar por

cumplir diligentemente su labor.

Al respecto, debe darse aplicacion a la Resolucion 1446 de 2015 mediante la cual se
establecieron los requisitos que deben cumplirse por los solicitantes de los recobros. De ahique,
aun teniendo en cuenta que las entidades aqui demandadas no son responsables delas cargas
gue la Demandante pretende endilgarles, lo cierto es que el recobro no genera de manera
automatica las obligaciones que reclama la parte actora. En efecto, los recobrosy la
documentacién a ser auditada deben presentarse dando cabal cumplimiento a lo regulado en

la mencionada Resolucion, y demas normas pertinentes.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera 7 de julio de 2011. Consejero Ponente: Marco
Antonio Velilla Moreno. Exp. 2006-00197.
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Sobre este punto, también vale la pena transcribir el segundo numeral (7.2.1.1) de la clausula
séptima del Contrato de Auditoria No. 0043 de 2013 que consigna que dentro de las

obligaciones de la Unién Temporal se encuentra la de:

“Auditar los recobros por servicios extraordinarios no incluidos en el Plan General de
Beneficios y las reclamaciones ECAT con cargo en las subcuentas correspondientes
del FOSYGA, con el criterio técni n ri mplien nt I

funcionamiento del FOSYGA: Asicomo con las previsiones incorporadas en los

manual [ [ imient instr ion imparti el

Ministerio o de guien haga sus veces, cuando ello se requiera, garantizando la

calidad del resultado de /a auditoria efectuada..”.

En este sentido, el hecho de que se hayan presentado las solicitudes de recobro sin el
cumplimiento de los requisitos legales es algo que le es sélo reprochable a la EPS solicitante,
la cual no puede pretender un derecho si ho cumplié con el deber correlativo que el mismo
exigia. Es decir, no puede aprovecharse de su propia culpa para invocar unacompensacion que
no merece, pues vale la pena indicar en este punto que lo anterior constituye nada menos que
un principio general del derecho, segun el cual: “nemo auditurpropiam turpitudinem allegans”;
principio ampliamente reconocido en la jurisprudencia de las altas cortes. Particularmente,
sobre el particular la Corte Constitucional en sentencia T-213 de 2008 estableci6®:

“La Corte Constitucional ha mantenido una orientacion jurisprudencial, respecto de la
figura que se analiza en diversas providencias, lo cual se justifica en la prohibicion
general de abusar del derecho propio como forma de acceder a ventajas indebidas o
incluso INMERECIDAS dentro del ordenamiento juridico. Ademas, guarda coherencia

con el principio de que nadie puede alegar a su favor su propia culpa (...).

Es que los derechos deben ejercerse de conformidad con el designio previsto por el
Legislador. Pero ese ejercicio, a mas de que lleva implicita una garantia en cabeza de
su titular, al mismo tiempo comporta un deber y ello, no lo exonera, por tanto, de

advertir la diligencia debida para el recto ejercicio de aquél.

Asi, de antiguo se ha aceptado, ademas como una regla que constituye la antitesis de
la bona fides, la prohibicién de pretender aprovecharse del propio error, dolo o dela

culpa de quien por su desidia, incuria o abandono resulta afectado.

3 Corte Constitucional. Sentencia T-213 de 2008 del 28 de febrero de 2008. M.P. Jaime Araujo Renteria.
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Dicha regla, materializada en el aforismo nemo auditur proprian turpitudinem allegans,
ha tenido incluso, una incorporacién expresa en nuestro ordenamiento sustantivo civil
de acuerdo con el postulado general de la “improcedencia poraprovechamiento en

culpay en dolo propio”

Asi las cosas, es preciso REITERAR la oposicidn a la prosperidad de la pretensién de la parte
Demandante, pues de conformidad con lo expuesto anteriormente, y con sustento enlas glosas
impuestas se confirma que ella no tiene derecho a percibir ninguna suma dineraria por

reembolso.

En este orden de ideas, recapitulando lo que se expuso en la contestacién frente a los hechos,
es completamente claro que las pretensiones de la parte actora deben serdesestimadas,
principalmente porque las glosas se encuentran totalmente ajustadas a derecho. En
conclusion, de lo acreditado por la demandada se puede constatar que los recobros fueron
objetados precisamente por no haber cumplido con los requisitos legales. Igualmente, en el
remoto caso en el que el Despacho declare que si habia obligacion de pagar los recobros a la
EPS, NO podra exigirse prestacion alguna a la UT Fosyga 2014, toda vez que los recobros

deben pagarse con cargo a los recursos del Fondo, mas no de la UT aca demandada.

A la segunda: Me opongo rotundamente a que se ordene el restablecimiento del derecho en
el sentido de ordenar a Union Temporal Fosyga 2014 el reconocimiento y pago indexado de
CUATRO MIL NOVENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL
NOVECIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS ($4.096.257.944) por servicios y tecnologias
no incluidas en el Plan de Beneficios en Salud.

Lo anterior, por tanto, la controversia planteada por la parte demandante difiere demanera
sustancial de las obligaciones y responsabilidades asumidas por la UNION TEMPORAL
FOSYGA 2014, las cuales se concretan en la labor de auditoria contratada mediante el contrato
No. 043 del 10 de diciembre de 2013. Asi mismo, es importante teneren cuenta que los recursos
con los cuales se reconocen los recobros por prestaciones no incluidas en el POS en Sistema
General de Seguridad Social en Salud provenian del entonces FOSYGA (actualmente del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, administrados por la ADRES) por lo que no
existe ninguna disposicién legal o interpretaciénjurisprudencial que establezca la obligacion de
pago de los recobros por beneficios extraordinarios no incluidos en el POS con recursos de
terceros diferentes a los del entonces FOSYGA (actualmente del Sistema General de

Seguridad Social en Salud, administrados por la ADRES).
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Para mayor claridad, el analisis del alcance de las obligaciones del contrato de la UT ha sido
decantado por el Honorable Tribunal Superior de Bogota, en su Sala Laboral, cuandose expuso

lo siguiente:

“En relacion con el argumento de la Unién Temporal en cuanto a que no debe haber
solidaridad entre ella y el Ministerio, se observa que lo reclamado es el pago de servicio
NO POS y tanto el Consorcio SAYP 2011 integrado por Fiduprevisora y Fiducoldex y
la Union Temporal Fosyga 2014, integrado por ASD SA, Assenda SASy Carvajal SA

son terceros gue solo tienen una relacion de auditoria, recaudo y administracion
derivados del contrato de Fiducia, luego no deben responder por elpago de los
recobros generados. pues es el Ministerio guien deberd cancelarlos.

Se reitera, las funciones de aquellas sélo son entre otras, las de auditoria y
administraciéon incluyendo desde luego, segun se desprende de los contratos de
fiducia, el radicar y tramitar los documentos soportes de los recobros presentados por
personas naturales y juridicas con cargo a las subcuentas de compensacion y
solidaridad del FOSYGA bajo la normatividad vigente a la fecha de cada presentacion,
las distribuciones que impartiere el Ministerio de Salud y de la Proteccién Social y lo
contemplado en el contrato de encargo fiduciario, asi como enel manual de operacion
del Fosyga y ello resalta la Sala solo, indica que apoyan o asesoran a la demandada
en cuanto a la procedencia o no de los recobros, pero deninguna manera implica que

resulten afectadas con una posible o eventual condena.

D [ [ n_lo referen I nden lidariamen impartio a |

Unién Temporal Nuevo Fosvga. se considera que no hay lugar ala misma, como
guiera que las normas que regulan el pago de los recobros y/o reembolso de los costos
de los servicios de salud no POS afavor de las EPS, como vaindicd al iniciode estas
consideraciones. estd a cargo del fondo de solidaridad v garantia. Fosvga con

recursos propios™ (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En el mismo sentido, esto es, declarando que no es juridicamente viable reclamar prestacion
alguna respecto de la Union Temporal, analizando precisamente el alcance de sus obligaciones
pactadas en sus contratos, la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la

Superintendencia Nacional de Salud indicé en una de sus sentencias:

4 Tribunal Superior de Bogota, Sala Laboral, Sentencias del 16 de abril de 2018 y del 24 de abril de 2018. Radicacién 201800027-
01 y Radicacion No 201700275, respectivamente, MP Doctora Marleny Rueda Olarte y Maria Isabel Arango Secker.
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“...) ha de entenderse procedente la excepcion planteada por la Unién Temporal
Nuevo Fosyga y la Aseguradora Chubb Seguros, en relacion con la Inexistencia dela
obligacién de pago con recursos propios por parte de la Union Temporal Nuevo

Fosyga, pues como lo ilustran las decisiones del Tribunal, ni las labores que

desarrollan los miembros de la Unién Temporal, ni_el ordenamiento legal v/o

del texto original)

Dicho de otro modo, no puede inferirse bajo ningun entendido que la Union Temporal fue la
encargada de realizar el pago de las solicitudes aprobadas, supuesto que ni siquiera se
materializa en el caso, dado que las reclamaciones presentadas adolecen de varios defectos
gue hacen que no cumplan con todos los requisitos legales para ser exigibles.

Ahora bien, atendiendo el restablecimiento pretendido, también me opongo a que se condene
solidariamente a la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 al pago de suma alguna y que esta a
SuU vez se aumente con intereses moratorios o0 se indexe el pago sobre la suma de dinero
pretendida. En primer lugar, se debe tener en cuenta que dado que esta pretension es
consecuencial y accesoria a la anterior y dado que la primera no tiene vocacion de prosperidad
mucho menos puede tenerla esta. Asi mismo, me opongo a la prosperidad de esta pretension
por cuanto no le corresponde al asegurado, ni mucho menos existe alguna disposicion legal o
interpretacion jurisprudencial que establezca la obligacion de pago de los recobros esta en
cabeza de la Unién Temporal Fosyga 2014. De hecho, es importante tener en cuenta que los
recursos con los cuales se reconocen los recobros por prestacionesno incluidas en el POS en
Sistema General de Seguridad Social en Salud provenian del entonces FOSYGA lo que al dia
de hoy es Administrado por la ADRES. Asi las cosas, es claro que en cabeza de la UT no existe
el deber de pago que tanto alega la parte actora y de esta forma mal podria aplicarse intereses
moratorios a una suma de dinero que no es debida, asi como también es imposible
juridicamente tasar intereses moratorios sobre una suma que jamas ha sido adeudada por la

Unién Temporal.

Por lo tanto, ninguna condena en costa y agencias en derecho a la Union Temporal Fosyga

5 Superintendencia Nacional de Salud, Funciones Jurisdiccionales, sentencia del 25 de julio de 2019, expediente J-2015-0788.
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2014 sera procedente, por cuanto como se ha demostrado hasta el momento, a la parte
demandante no le asiste razén juridica alguna que pueda fundamentar sspretensiones, luego,
dado que el demandante sera la parte vencida en el proceso no se podra condenar a la Unién
Temporal Fosyga 2014 al pago de costas y agencias en derecho.

EXCEPCIONES DE FONDO FRENTE A LA DEMANDA

e EXCEPCIONES PLANTEADAS POR QUIEN EFECTUA EL LLAMAMIENTO EN
GARANTIA.

Solicito al juzgador de instancia, tener como excepciones contra la demanda, todas las
planteadas por la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y la UNION TEMPORAL FOSYGA
2014, las cuales coadyuvo, s6lo en cuanto favorezcan los intereses de mi prohijada y enese

mismo sentido y tenor las que propongo a continuacion:

1. EL CONTRATO ES LEY PARA LAS PARTES — SIMPLE LABOR DE AUDITORIA
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE PAGO A CARGO DE LAS UNIONES
TEMPORALES NUEVO FOSYGA Y FOSYGA 2014,

Por mandato de la Corte Constitucional®, los gastos en los que incurra una entidad promotora
de salud por la prestaciéon de servicios de salud no incluidos en el POS puedenser recobrados
al Estado, el cual a su vez debera desembolsar el dinero utilizando los recursos contenidos en
el FOSYGA. Para estos efectos, el Ministerio de Salud y ProtecciénSocial esta en la facultad de
celebrar contratos con diferentes entidades, los cuales podranvariar de acuerdo con la finalidad

de la funcién que se le pretenda asignar a cada una de éstas.

Asi las cosas, existen contratos cuyo objeto Unicamente esta limitado a la labor de auditoria,y
también existen otros acuerdos que amplian las obligaciones en éstos contenidas, para que la
entidad respectiva se encargue de la administracion de los recursos del FOSYGA. El contrato
gue establece este Ultimo deber anunciado también consagra la funcion por parte del contratista
de desembolsar los pagos de los recobros reclamados, por lo cual seraentonces la entidad que

haya suscrito este tipo de convenio la obligada a efectuar este pago.

Puede observarse que los contratos de consultoria celebrados entre el Ministerio de Saludy
Proteccion Social y las Uniones Temporales Nuevo FOSYGA y FOSYGA 2014 limitan suobjeto

Unicamente a la realizacién de una labor de auditoria, a cargo de las mencionadas uniones,

6 Entre otras se puede consultar la Sentencia T-233 de 2011 del 31 de marzo de 2011 de la Corte Constitucional, Magistrado

Ponente: Juan Carlos Henao Pérez.
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excluyendo el deber de administrar los recursos del FOSYGA. Asi, la clausula primera del

mencionado convenio consagra:

CONTRATO DE CONSULTORIA No. 043 DE 2013:

“Realizar la auditoria en salud, juridica y financiera a las solicitudes de recobro por
servicios extraordinarios no incluidos en el plan general de beneficios y a las
reclamaciones por Eventos Catastréficos y Accidentes de Transito —ECAT con cargo
a los recursos de las subcuentas del Fondode Solidaridad y Garantia — FOSYGA del

Sistema General de SeguridadSocial en Salud”

Como se puede apreciar, la Unién Temporal nunca ha tenido la obligacién de PAGAR los
valores correspondientes a los recobros por servicios supuestamente prestados por EPS
COMPENSAR, ya que de acuerdo con el objeto del contrato que suscribid con el Ministeriode
Salud y Proteccion Social, la funciéon que presta dicha union temporal consiste Unicamente en

auditar y analizar el recobro.

Debe observarse que esta funcién de auditoria fue pactada en un marco de libertad y
autonomia contractual y no seria coherente que la Unidbn Temporal asuma los costos de una
declaratoria de responsabilidad por una obligacién que jaméas asumié, contractualmente, y que
menos aun le corresponde cumplir por mandato de la ley. De acuerdo con los principios
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico, el contrato es ley para las partes y, en este
caso, atendiendo a lo anterior, la Uniébn Temporal tuvo que limitarse a lo que el convenio
celebrado con el Ministerio de Salud y Proteccién Social le exigia. Al respecto, se recuerda que
de acuerdo con el articulo 1602 del Cédigo Civil “Todocontrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas

legales”.

Para mayor claridad, el analisis del alcance de las obligaciones del contrato de la UT ha sido
decantado por el Honorable Tribunal Superior de Bogot4a, en su Sala Laboral, cuandose expuso

lo siguiente:

“En relacién con el argumento de la Unién Temporal en cuanto a que no debe haber
solidaridad entre ella y el Ministerio, se observa que lo reclamado es el pago de servicio
NO POS y tanto el Consorcio SAYP 2011 integrado por Fiduprevisora y Fiducoldexy
la Unién Temporal Fosyga 2014, integrado por ASD SA, Assenda SASy Carvajal SA

son terceros gue solo tienen una relacién de auditoria, recaudo yadministracion
derivados del contrato de Fiducia, | n nr nder por el pago de los
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a cancelarlos.

Se reitera, las funciones de aquellas sélo son entre otras, las de auditoria y
administraciéon incluyendo desde luego, segun se desprende de los contratos de
fiducia, el radicar y tramitar los documentos soportes de los recobros presentados por
personas naturales y juridicas con cargo a las subcuentas de compensacion y
solidaridad del FOSYGA bajo la normatividad vigente a la fecha de cada presentacion,
las distribuciones que impartiere el Ministerio de Salud y de la Proteccion Social y lo
contemplado en el contrato de encargo fiduciario, asi como en el manual de operacion
del Fosyga y ello resalta la Sala solo, indica gue apoyano asesoran a la demandada en
cuanto a la procedencia o no de los recobros, perode ninguna manera implica que

resulten afectadas con una posible o eventual condena.

De otra parte, en lo referente a la condena que solidariamente se impartié a la Unién
Temporal Nuevo Fosyga, se considera que no hay lugar a la misma, como quiera que

las normas gue regulan el pago de los recobros y/o reembolso de los costos delos

servicios de salud no POS a favor de las EPS, como va indico al jnicio de estas

consideraciones. estd a cargo del fondo de solidaridad v garantia. Fosyvga con
recur ropios”’(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En el mismo sentido, esto es, declarando que no es juridicamente viable reclamar prestacion
alguna respecto de la Unién Temporal, analizando precisamente el alcance de sus obligaciones
pactadas en sus contratos, la Delegatura para Funciones Jurisdiccionales de la

Superintendencia Nacional de Salud indicé en una de sus sentencias:

“...) ha de entenderse procedente la excepcion planteada por la Unién Temporal
Nuevo Fosyga y la Aseguradora Chubb Seguros, en relacion con la Inexistencia de la
obligacién de pago con recursos propios por parte de la Union Temporal Nuevo
Fosyga, pues como lo ilustran las decisiones del Tribunal, ni las labores que
desarrollan los miembros de la Unién Temporal, ni_el ordenamiento legal y/o
contractual. generan obligacion de pago de recobros con recursos diferentes a

los del Fosvga. Con lo gue, este despacho procede a eximir ala Unién

Temporal Nuevo FE lauier r n ili fren | [

7 Tribunal Superior de Bogota, Sala Laboral, Sentencias del 16 de abril de 2018 y del 24 de abril de 2018. Radicacién
201800027-01 y Radicacién No 201700275, respectivamente, MP Doctora Marleny Rueda Olarte y Maria Isabel Arango

Secker.
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8

(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Dicho de otro modo, no puede inferirse bajo ningun entendido que la Unién Temporal fue la
encargada de realizar el pago de las solicitudes aprobadas, supuesto que ni siquiera se
materializa en el caso, dado que las reclamaciones presentadas adolecen de varios defectos

gue hacen que no cumplan con todos los requisitos legales para ser exigibles.

Precisamente, si se le impone a la Union Temporal Fosyga 2014 por via judicial un deber que
jamas ha asumido contractual o legalmente, de alguna forma se estaria invalidando elconvenio
celebrado entre esta entidad y el Ministerio de Salud y Proteccién Social. De estaforma, se
estaria generando inseguridad juridica para los contratistas de la Nacién, pues los mismos no
encontrarian motivacion alguna en suscribir negocios con ésta, ya que sabran que
posteriormente se les impondran cargas que en ningun momento decidieron asumir.
Igualmente, se estarian extendiendo a la Unién Temporal obligaciones que hoy endia solo le
competen al ADRES, como es la obligacién de pago que hoy pretende solicitar la actora en su
escrito de demanda.

Lo anterior implicaria una vulneracion al principio del efecto relativo de los contratos, segunel
cual a las partes sélo las pueden afectar los negocios juridicos que suscribieron, descartando
las obligaciones que son ajenas a los mismos. Contemplando el mencionadoprincipio, a la
Unién Temporal Fosyga 2014 Gnicamente la puede vincular las obligacionesque ésta pacté con
el Ministerio de Salud y de Proteccion Social.

Sobre este particular, la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

“Del postulado de la autonomia de la voluntad privada orientado por el principio dela
relatividad, se desprende que la convencién incumbe y constrifie a quienes fueronsus
participes y, por tanto, en un comienzo, |0s terceros tienen vedada la posibilidad

de atacarla.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Sala ha indicado: “(...) la ley ha establecido
gue los contratos validamente celebrados generan para las partes queconcurren a su
perfeccionamiento vinculos indisolubles y, sdlo ellas, salvo las excepciones de ley, por
las circunstancias que consideren pertinentes y sean admisibles juridicamente, pueden

ponerles fin (art. 1602 C. C.); de ahi que esta excluido de toda discusién que los efectos

8 Superintendencia Nacional de Salud, Funciones Jurisdiccionales, sentencia del 25 de julio de 2019,expediente J-2015-0788.
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directos de los contratos deben ser pregonados con respecto a las partes; la

neracion rech li ion [ rimeramente, frent

ienes | rearon o fueron tores: por tant n lin rincipio. n

misible extender repercusion rson jen formacién

perfeccionamiento (nec prodest nec nocet)” (Sentencia de 25 de enero de 2010, exp.
1999-01041-01)"®. (subraya y negrilla fuera del texto)

En otra oportunidad, esa misma corporacion indico:

“El postulado consignado en el articulo 1602 del Cédigo Civil, segun el cual, “todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes”, implica, por un lado,
el reconocimiento que CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A el legislador de los efectos
juridicos que puede producir la autonomia privada, cuandoquiera que mediante un acto
tal regularmente ajustado ellos exteriorizan su voluntad de adquirirderechos o contraer
obligaciones. De esta manera, cuando “en los negocios juridicos las partes
contratantes sujetan sus estipulaciones a las pautas legales, 0 sea, en sus
declaraciones de voluntad no comprometen el conjunto de normas queatafien al orden
publico y a las buenas costumbres, el Derecho Civil les concede alos contratos
celebrados en esas condiciones fuerza de ley, de tal manera gue no pueden ser
invalid : | . | |
legales”(G. J., t. CLVIIl, pag.256) o, como en otra ocasion lo dijo laCorporacion,
suscrito el convenio “con el conjunto de las formalidades que le seanpropias, adquiere
perfeccion y su destino es el de producir los efectos que por su medio buscaron los
contratantes™(G. J., t. Cll, pag.122).

Por el otr Imari icho pr normativo al mismo tiem razaun

asi. por lo menos en principio. a guienes no 1o son: esto ultimo es. en suma. 1o
h n llamar el ef relatjiv | ntr ara significar que

ellos estan llamados a generar y producir consecuencias de tipo juridico apenas

entre aquellos que los conformaron”. (subraya y negrilla fuera del texto)

A diferencia del Contrato de Consultoria 043 de 2013, que limita las funciones de la UT a

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 31 de agosto de 2012, M.P. Ruth MarinaDiaz Rueda, exp.

2006-00403.
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realizar una auditoria sobre los recobros presentados, otros contratos como aquel celebrado
entre el Ministerio de Salud y Proteccion Social y el Consorcio SAYP 2011 si establecian la
obligacion a cargo del contratista de administrar los recursos del FOSYGA yde efectuar los
desembolsos que correspondan por los recobros radicados por las Entidades Promotoras de
Salud respectivas.

Asi, entonces, el objeto del contrato celebrado entre estas dos entidades, Ministerio de Salud
y Proteccion Social y el Consorcio SAYP 2011, establece que el contratista:

rantia = FOSYGA — del Sistema General de Seguridad
Social en Salud en los términos establecidos en las Leyes 100 de 1993,1122 de 2007
y 1438 de 2011, en especial en los articulos 167, 205y 218 a 224 de la Ley 100 de
1993, los Decretos 1283 de 1996, 1281 de 2002, 050 de 2003, 2280de 2004, 3990 de
2007, lo sefialado por la Comision de Regulacién en Salud y el Ministerio de la

Proteccion Social o quien haga sus veces, y demas normas y reglamentos que las
complementen, adicionen, modifiquen o sustituyan, que cumpla con las exigencias
técnicas, juridicas y econémicas definidas en el Pliego de Condiciones y en la
propuesta presentada por el contratista”. (subraya y negrillafuera del texto)

Sin embargo, es menester aclarar que hoy en dia, la entidad encargada de administrar los
recursos gque hacen parte del FOSYGA es el ADRES (Entidad Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud), en virtud de lo estatuido porel articulo 66
de la Ley 1753 de 2015, cuya funcién anteriormente estaba en cabeza del Consorcio SAYP
2011 tal como se establecié anteriormente. Por tanto, esta nueva entidades la responsable de
realizar los pagos a los que haya lugar, cuando los recobros que seanpresentados por las

distintas EPS sean aprobados.

Tomando en cuenta lo esbozado anteriormente, queda claro que a las Uni6bn Temporal
FOSYGA 2014 jamas les fue asignada la labor de administrar los recursos del FOSYGA ni
efectuar el pago ante los recobros que se le presenten. Asi las cosas, teniendo en cuenta que
el pago de estos recobros es precisamente la pretension principal de la demanda, anteuna
remota sentencia en contra de las partes demandadas no seria la Union Temporal Nuevo
FOSYGA ni la Unién Temporal FOSYGA 2014 las llamadas a cumplir con la condena que se
imponga, sin importar el valor de la misma, pues no tiene ningln sentido que sean condenadas

judicialmente por una obligaciéon que jamas asumieron legal ni contractualmente.
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Contemplando todo lo anterior, se puede concluir que en virtud del Contrato 043 de 2013,la
Union Temporal FOSYGA 2014 unicamente asumieron el deber de auditar los recobros
reportados por las entidades promotoras de salud, excluyendo de sus labores el deber de
administrar los fondos del FOSYGA y de pagar dichos recobros. Por tanto, en virtud del
principio de la autonomia contractual y el efecto relativo de los contratos, el juzgador no puede
imponerles a dichas uniones temporales una obligacion distinta a la pactada en esteconvenio

por hechos que esas uniones temporales ni siquiera conocieron.

Por lo anterior, solicito al Despacho que en el remoto evento en que se encuentre que las
solicitudes de recobro que plantea la parte actora en su demanda debian ser canceladas por
algun demandado, se tenga en cuenta que el que debe realizar el pago de la eventual condena
judicial, debe ser aquel que ostenta la administracion de los recursos del FOSYGA,gue hoy en
dia radica en cabeza del ADRES.

Conforme a los anteriores fundamentos, no hay lugar en este caso a la declaratoria de
responsabilidad patrimonial de la Unién Temporal FOSYGA 2014 y, por consiguiente, lo que
procede es que el Despacho declare probada la presente excepcion y desestime las
pretensiones elevadas con la presente demanda, absolviendo asi de toda condena a esa unién

temporal.

2. LA EPS DEMANDANTE NO PUEDE ALEGAR SU PROPIA CU| PA PARARECIBIR
EL PAGO DELAS SOLICITUDES DE RECOBRO

El Sistema de Seguridad Social colombiano tiene como objetivo asegurar a los ciudadanosel
acceso al derecho a la salud lo que implica poder acudir ante centros médicos y recibir los
tratamientos médicos y medicamentos necesarios para tratar un padecimiento. El Estado en
su funcién de garantizar el goce de este derecho, cre6 un plan obligatorio de salud — POS —
compuesto por procedimientos médico-quirdrgicos y medicamentos esenciales para el fomento
de la salud y prevencion de las patologias que podrian afectar a la poblacién. Sin embargo, el
POS no adopt6 una lista indefinida de prestaciones médicas,por lo que en ocasiones un paciente
requiere de la prestacion de un servicio que no esta incluido, por lo que el Estado, en principio,
no se haria cargo del costo de ese tratamiento o medicina. No obstante, con la expedicién de la
ley 100 de 1993 también diversas personaspueden llegar a obtener acceso a prestaciones
excluidas del POS a través de la autorizacion por parte del Comité Técnico Cientifico o por
medio de un fallo de tutela que autorice y oficie a una institucion prestadora de servicios de
salud — IPS — a suministrar la prestacion requerida. En este Gltimo supuesto, la IPS acude ante

la entidad promotora de salud para que ésta se haga cargo de los gastos que incurrié a partir
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de la orden judicial impartida o el concepto técnico cientifico. Estas ultimas podran acudir al
Estado, el cual pormedio del fondo de solidaridad y garantia— FOSYGA — (Hoy en dia ADRES)
reconoceria esas erogaciones con el fin de mantener el equilibrio financiero del sistema de

seguridad social.

No obstante, lo anterior, el Estado colombiano ha buscado regular el procedimiento para elevar
las solicitudes de recobro ante el FOSYGA (Hoy ADRES), para determinar la viabilidad del
pago y evitar que se realicen pagos indebidos, ya sea por incumplimiento derequisitos legales
0 porque el gasto alegado ya fue cubierto por el plan de beneficios dispuesto para tal fin. De
esta manera, se expidié el Decreto 1281 de 2002, “por el cual seexpiden las normas que
regulan los flujos de cajay la utilizacién oportuna y eficiente de losrecursos del sector salud y su
utilizacion en la prestacion”, el cual en su articulo 15 consagréalgunos de los mecanismos
vigentes para la proteccion de los recursos del FOSYGA y le impuso cargas a la entidad

receptora del pago del recobro. Dicha disposicion reza:

“ARTICULO 15. Proteccién de los recursos del FOSYGA. Sin perjuicio de las
directrices que impartan el Ministerio de Salud y el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, corresponde al administrador fiduciario del Fosyga adoptar todos los
mecanismos a su alcance y proponer al Ministerio de Salud y al Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud los que considere indispensables para proteger

debidamente los recursos del Fosyga, con el fin de evitar fraudes y pagosindebidos.

En los tramites de cobro o reclamacion ante el Fosyga no se aceptaran intermediarios,
salvo los casos de poder debidamente otorgado y reconocido a profesionales del
derecho. Los giros o pagos siempre se efectuardn directamente al beneficiarlo
debidamente identificado, localizado y, en lo posible, a través de cuentas a nombre de
éstos en entidades vigiladas por el Superintendencia Bancaria.

En los tramites de cobro o reclamacion ante el Fosyga sélo se aceptaran fotocopias
como soporte, cuando no sea posible aportar el original y la simple fotocopia no genere
duda sobre la veracidad de los hechos a ser demostrados con ella Las compafiias de
seguros que cuenten con elramo de seguro obligatorio de accidentesde transito, SOAT,
reportardn de manera permanente la informacion requerida por el administrador
fiduciario del Fosyga en los términos y condiciones que establezcael Ministerio de
Salud. Igualmente, cuando una reclamacion deba ser asumida por la compafiia
aseguradora y por la subcuenta ECAT del Fosyga, el administrador fiduciario del

Fosyga tramitard el pago que le corresponda al fondo una vezdemostrado el
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reconocimiento de la parte correspondiente a la aseguradora.”

Conjuntamente a lo anterior, el Ministerio de Salud y Proteccién Social, antes Ministerio dela
Proteccion Social, expidio diversas resoluciones tendientes a regular el trdmite del recobro, asi
como los requisitos que debian cumplir las entidades para poder elevar las reclamaciones ante
el FOSYGA (Hoy ADRES). A partir de lo anterior, el Ministerio ha delegado la funcion del
andlisis y estudio de las solicitudes a terceros para que realicen la auditoria tendiente a verificar
el cumplimiento de las exigencias legales al momento de la presentacion de la solicitud de
recobro.

En virtud de lo anterior, el Ministerio de Salud y Proteccion Social celebré con la Unién
Temporal Fosyga 2014, el Contrato de Consultoria No. 043 de 2013 con el objetivo de queesta
Gltima realizara |a auditoria en salud. juridica y financiera a las solicitudes de recobro por
servicios extraordinarios no incluidos en el plan general de beneficios y a las reclamaciones
por Eventos Catastroficos y Accidentes de Transito —ECAT con cargo a losrecursos de las
subcuentas del Fondo de Solidaridad y Garantia — FOSYGA del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

Ahora bien, una vez realizada la auditoria en salud, juridica y financiera por parte de esta Union
Temporal, uno de los resultados que se obtuvieron, fue la imposicidbn de glosas a las
reclamaciones presentadas por EPS COMPENSAR por errores, inconsistencias o ausenciade
algun requisito o documento requerido para su aprobacion. En este punto resulta de gran
importancia poner de presente que la presentacion de una solicitud de recobro ante elFOSYGA
(Hoy ADRES) no le otorga per se un derecho a la entidad solicitante, sino que esuna mera
expectativa la cual se puede materializar siempre y cuando se cumplan con todoslos requisitos

legales vigentes al momento de la reclamacion.

De esta manera, es evidente que el resultado favorable de la auditoria realizada por la Union
Temporal Fosyga 2014, depende exclusivamente de la entidad reclamante, por lo que en este
caso EPS COMPENSAR de manera diligente debié cumplir con todos los requisitos legales
exigibles para poder soportar sus solicitudes de cobro. A pesar de lo anterior, la EPS no cumplio
con su deber a cargo, lo que conllevé a que la Asegurada impusiera una serie de glosas que

constataban el incumplimiento de las exigencias legalesdispuestas para tal fin.

A partir de lo anterior, no es posible considerar que la negligencia en el actuar de la EPS
COMPENSAR sea subsanada a través de esta instancia alegando el incumplimiento de una

obligacion, la cual nunca fue exigible por culpa de la negligencia en el actuar de misma EPS.

Cali - Av B6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69 ABOGADOS & ASOCIADOS
+57 3173795688 - 601-7616436

Pagina 23| 56



[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

Precisamente, el Consejo de Estado se pronuncié respecto a la exigencia de diversosrequisitos

para la aprobacién de las solicitudes de recobro y en sentencia de 2011 adujo:

“Por otra parte, no puede admitirse que el acto administrativo demandado vulnere los
articulos 48, 49 y 209 de la Constitucién Politica, Ley 100 de 1993 y Decreto 1281 de
2002 toda vez

salud. exigen
mavor vigilancia v control por parte del Estado, precisamente para garantizar el
cumplimiento de lo ordenado en dichos articulos. Ademas, del aludido articulo 49 no

| | | < obligad l0s | . | lud
prestados por las EPS sin exigir requisitos, como bien lo anota el Sefior Procurador

Primero Delegado para Esta Corporacion” (subraye y negrilla fuera del texto original)®.

Asi las cosas, es evidente que la exigencia de los requisitos legales encuentra pleno sustento
y que su incumplimiento debe conllevar necesariamente a su no aprobacién. Es de esta
manera, que EPS COMPENSAR con la presentacion de la demanda no sélo esta buscando
corregir su actuacion negligente, sino que con ésta también esta intentando conseguir un
beneficio aprovechandose de su propia culpa, conducta que va en contra delprincipio “nemo
auditur propiam turpitudinem allegans” vigente en el ordenamiento juridico colombiano.

Respecto a éste, la Corte Constitucional indico:

“La Corte Constitucional ha mantenido una orientacion jurisprudencial, respecto dela
figura que se analiza en diversas providencias, lo cual se justifica en la prohibicién
general de abusar del derecho propio como forma de acceder a ventajas indebidaso
incluso INMERECIDAS dentro del ordenamiento juridico. Ademas, guarda coherencia

con el principio de que nadie puede alegar a su favor su propia culpa (...).

Es quelos derechos deben ejercerse de conformidad con el designio previstopor
el Leqgislador. Pero ese ejercicio, a mas de gue lleva implicita una garantiaen
cabeza de su titular, al mismo tiempo comporta un deber vy ello, no lo exonera,
por tanto. de advertir la diligencia debida para el recto ejercicio de aguél.

Asi, de antiguo se ha aceptado, ademas como una regla que constituye la antitesisde
la bona fides, la prohibicion de pretender aprovecharse del propio error, dolo o de la

culpa de quien por su desidia, incuria o abandono resulta afectado. Dicha regla,

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera 7 de julio de 2011. ConsejeroPonente: Marco
Antonio Velilla Moreno. Exp. 2006-00197
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materializada en el aforismo nemo auditur proprian turpitudinem allegans, ha tenido
incluso, una incorporacion expresa en nuestro ordenamiento sustantivo civil de
acuerdo con el postulado general de la “improcedencia por aprovechamiento en culpa

y en dolo propio”™! (subraye y negrilla fuera de texto original)

Este principio evidencia que las personas tienen a su cargo tanto derechos como
obligaciones y para poder gozar del cabal cumplimiento de los primeros deben cumplir
con las obligaciones a su cabeza para poder hacerlos efectivos. Esta circunstancia es
aplicable al caso sub examine puesto que EPS COMPENSAR debi6 haber presentado
las solicitudes de recobro con el lleno de los requisitos legales y al no cumplir con esta
carga no puede pretender un resultado favorable en la auditoria realizada por la Unién
Temporal Fosyga 2014 y, por ende, no es acreedora del pago por parte del FOSYGA.

3. APLICACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y DE CUMPLIMIENTO DE LOS
DEBERES CONTRACTUALES.

En conexion con todo lo anterior, no puede perderse de vista que la Union Temporal FOSYGA
2014, lo anico que hicieron fue respetar el principio de legalidad y las obligacionescontenidas en
los contratos de auditoria que fueron celebrados y a los que se ha venido haciendo alusién
repetidamente.

Antes que nada, teniendo en cuenta que el Ministerio de Salud y Proteccion Social es un rgano
de la rama administrativa, se debe recordar la importancia que tiene la aplicacion del principio
de legalidad para la actuacion de estas entidades. Al respecto, el doctrinante Jairo Enrique

Solano Sierra ha ensafiado lo siguiente:

“En el Estado constitucional no se concibe poder pubico ni 6rgano administrativo que
actue sin sujecion a la ley: esto es, en el Estado Socialde derecho la administracién no
puede ejercer sus funciones sino conforme a la Constitucion, la ley o reglamento, lo
gue patentiza constitucionalmente el principio de legalidad aplicado a toda la actividad
de la administracién publica y que traduce la obligacién de las autoridades, en su
actuar administrativo, a la observancia de la legalidad; es el sometimiento de la
administraciéon y de sus servidores publicos a laley, lo que deriva también en

responsabilidades, derechos y obligaciones reciprocos entre administrado vy

11 Corte Constitucional. Sentencia T 213 del 28 de febrero de 2008. M. P. Dr. Jaime Araujo Renterfa. Expediente T-1774325.
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administracion publica dentro de susrelaciones juridico-administrativas”.*?

Asi las cosas, la Unién Temporal Nuevo FOSYGA vy la Unibn Temporal FOSYGA 2014,
suscribieron el Contrato de Consultoria No. 043 de 2013 con el Ministerio de Salud y Proteccion
Social. Al respecto, se consagra lo siguiente:

CONTRATO 043 DE 2013:

Realizar la auditoria en salud, juridica y financiera a las

solicitudes de recobro por servicios extraordinarios no
incluid L ol | de | ici |

| . 5 id de
frénsito ECAT. con cargo a los recursos de las subcuentas
correspondientes del Fondo de Solidaridad y Garantia
FOSYGA, del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Paragrafo: ALCANDE DEL OBJETO: | as labores de auditoria

en salud, juridicas y financieras requeridas, se desarrollaran
sobre las solicitudes de recobro NO POS y las reclamaciones
ECAT con cargo a los recursos de las subcuentas
correspondientes del Fondo de Solidaridad y Garantia —
FOSYGA, del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Con todo, se puede evidenciar que la Unién Temporal FOSYGA 2014 Unicamente se limitéa
cumplir con la normatividad vigente para el momento de la presentacion de los recobros que
dieron lugar a este litigio; algo que ademas se consagré dentro de sus deberes contractuales,

como quedé claro a través del extracto transcrito del precitado contrato

Por ende, no tiene ninglin sentido que una entidad sea condenada por cumplir con el principio
de legalidad y con las obligaciones contenidas en un contrato que, ademas, no esnada menos
gue una ley para ésta. Recuérdese entonces que el articulo 1602 del Cédigo Civil establece
que “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser

invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Todo lo anterior conduce a concluir que a la Unién Temporal FOSYGA 2014, no se les puede

12 Jairo Enrique SOLANO SIERRA, Derecho Procesal Administrativo y Contencioso, Ediciones Doctrina y Ley Ltda. 1997. pp. 21.
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atribuir responsabilidad alguna por este proceso, pues lo Unico que estas entidadeshicieron fue
dar plena aplicacién al tan importante principio de legalidad y, lo que no es menos relevante,

cumplir con sus obligaciones contractuales.

En todo caso, no puede olvidarse que si por alguna extrafia razén se profiere una sentencia
condenatoria en este caso, la Union Temporal FOSYGA 2014 NO es la llamada a responder,
ni puede condenarsele solidariamente, teniendo en cuenta que su naturaleza como entidad, asi
como la naturaleza del contrato que celebraron con el Ministerio de Saludy Proteccion Social, es
especial y distinta a la del consorcio administrador, por lo cual sus obligaciones son totalmente
diferentes en esta materia a las que en su momento estaban en cabeza del Estado y del
Consorcio Sayp 2011. Ahora bien, es menester resaltar que hoyen dia, en virtud de lo
establecido por la Ley 1753 de 2015 en su articulo 66, esa funcion de administracion y pago
esta a cargo del ADRES, entidad encargada de administrar los recursos del Sistema General
en Seguridad Social en Salud.

Como se ha dicho reiteradas veces, a la Union Temporal FOSYGA 2014 NO le correspondiani le
corresponde administrar los recursos del FOSYGA (Hoy en dia denominado ADRES)ni ejecutar
los pagos de los recobros que presentaran las EPS, por lo que no tiene ningun sentido factico
ni juridico que sean condenadas por una obligaciébn que nunca asumieron contractual ni
legalmente, y més aun, por el hecho de haber dado cumplimiento irrestricto a los marcos
normativos y convencionales a los que tuvieron que sujetarse en todo momento en su actuacion

de auditoria.

Conforme a los anteriores fundamentos, no hay lugar en este caso a la declaratoria de
responsabilidad patrimonial de la Unién Temporal FOSYGA 2014 y, por consiguiente, lo que
procede es que el Despacho declare probada la presente excepcion y desestime las
pretensiones elevadas con la presente demanda, absolviendo asi de toda condena a esa union

temporal.

4. LAS GLOSAS IMPUESTAS COMO RESULTADO DE LA AUDITORIA EFECTUADA
POR LA UNION TEMPORAL SE ENCUENTRAN AJUSTADAS AL MARCO LEGAL

En este punto, es preciso indicar que, con sustento en el fundamento factico de la demanda,y de
conformidad con la evidencia que obra en el plenario que pone en evidencia el resultado de la
auditoria llevada a cabo por la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, se encuentra que la
imposicion de las glosas se efectuaron en estricta aplicacién del marco normativo vigente para

el momento de la revision de los recobros, dando como resultado el rechazo de algunas de las
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solicitudes y la aprobacion de otras, siendo objeto del presenteproceso aquellas que fueron

negadas.

Finalmente, debe indicarse que estas normas, acuerdos y actos administrativos que regulanel
tema de la imposicion de glosas, son normativa y requerimiento que son destinadas a
garantizar el adecuado manejo de los recursos de la salud en pro de no incurrir en ningun clase
de mal manejo o pago injustificado que lesione los recursos de la salud, como funciénprincipal
de la auditoria ejercida por la Unidén Temporal, razén por la cual se solicita al Despacho declarar
probada la presente excepcidon y negar las pretensiones de la demanda, al encontrar

debidamente justificado la negacion de los recobros materia del presente litigio.

5. ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA EN CASO DE UN FALIO FAVORABLE A
COMPENSAR EPS:

Efectivamente, lo que realmente ocurre en el caso concreto es que en el remoto evento enque
se profiera una sentencia condenatoria, sin lugar a dudas la entidad que se veria favorecida
por un enriquecimiento sin justa causa es la propia COMPENSAR EPS, no sdloal no haber
cumplido con los requisitos legales para que, con cargo a los recursos del FOSYGA (Hoy en
dia ADRES), le sean reconocidos los valores gue reclama en sede del presente litigio, sino

también en la medida en que estaria siendo compensada sin razén o causa justa alguna.

Efectivamente, un importante nimero de los recobros objeto de este litigio no fue aprobadopor
cuanto los mismos correspondian a terapias, tratamientos y/o servicios que realmente Si
estaban incluidos en el POS. En relacion con lo afirmado, no puede olvidarse que a las EPS
regularmente se les desembolsa una suma correspondiente a la Unidad de Pago porCapitacién
(UPC), con lo cual se busca compensar el pago de medicamentos y servicios incluidos en el

POS que se presten a los afiliados.
Lo anterior, en virtud del articulo 182 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra lo siguiente:

“Las cotizaciones que recauden las Entidades Promotoras de Salud pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Por la organizacion y garantia de la prestacion de los servicios incluidos en el Plan de
Salud Obligatorio para cada afiliado, el Sistema General deSeguridad Social en Salud
reconocera a cada Entidad Promotora deSalud un valor percapita, que se denominara

Unidad de Pago por Capitacion UPC. Esta Unidad se establecera en funcion del perfil
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epidemioldgico de la poblacién relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de
prestacion del servicio en condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria, y sera
definida por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de acuerdo con los
estudios técnicos del Ministerio de Salud”.

Es de esta forma que se evidencia que los medicamentos y servicios que no fueron aprobados
por este concepto, en todo caso ya habian sido pagados previamente, por lo que de acceder a
la exigencia de pago que en su demanda formula COMPENSAR EPS, el Despacho
verdaderamente estaria propiciando un doble pago a favor de dicha entidad, esdecir, un
enriguecimiento sin causa y un detrimento injustificado de los recursos del sistemade seguridad

social de nuestro pais.

Dicho esto, debe tenerse en cuenta que la prohibicién al enriquecimiento sin causa no es otra
cosa que un principio general del derecho que debe ser plenamente respetado, segunlo han
sostenido la doctrina y la jurisprudencia reiteradamente. Frente al particular, la Doctora Yolima
Prada Méarquez, en el libro Derecho de las Obligaciones — TOMO | dirigidopor la Doctora
Marcela Castro, afirmo:

“‘Como ya se indico, concebimos al enriquecimiento sin causa 0, mejor adun,
entendemos que no prohijar el enriguecimiento sin causa es un principio general del
derecho, que forma parte del derecho natural; siguiendo al maestro Ripert es un deber
moral que resulta perfectamenteaplicable a cualquier relacién juridica, no sélo como
postulado rector, sinocomo expresién concreta de la equidad, la cual es esencial en un

Estadosocial de derecho como el nuestro™3.

En este mismo sentido, en sentencia del 22 de julio del 2009 el Consejo de Estado sefial6 “que
el enriquecimiento sin causa es un principio general de derecho, que prohibe incrementar el
patrimonio sin razon justificada™* 7

Con todo, se puede concluir que en el remoto evento en que se profiera una sentencia
condenatoria, se presentaria un doble pago a favor de la Demandante, reconociéndole un
incremento patrimonial sin justificacion alguna, en la medida que los medicamentos,servicios y
tecnologias que recobra ya le fueron reconocidos previamente mediante el pagode la unidad de

pago por capitacion

13 PRADA MARQUEZ Yolima, Enriquecimiento sin Causa en CASTRO DE CIFUENTES Marcela Derecho delas Obligaciones
TOMO I. Universidad de los Andes. Editorial Temis. pp. 840.
14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 22 de julio del 2009. ConsejeroPonente:

Enrique Gil Botero
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6. IMPOSIBILIDAD DE CONDENA POR CONCEPTO DE INTERESES
MORATORIOS:

Quedando claro ya que no procede ningun tipo de pago en cabeza de la asegurada, resta por
analizar la imposibilidad de la pretensién accesoria realizada por la parte actora, es decir, la

improcedencia del pago de intereses.

Lo primero que se debe decir es que la base para que haya el pago de algun interés es el
incumplimiento por parte del obligado, y en este evento la asegurada UNION TEMPORAL
FOSYGA 2014 no incurrié en incumplimiento alguno, por un lado, por cuanto no es la entidad
encargada de realizar el pago de servicios no POS, y por el otro, por cuanto se limité a obedecer
sus deberes contractuales.

Por otro lado, en el eventual caso que los recobros objeto del presente litigio presenten causal
de glosa de extemporaneidad no hay lugar al pago de intereses de ninguna naturaleza ya que
no existioé incumplimiento alguno de las partes demandadas, por lo que a luz de la normatividad
aplicable al caso, no es posible reconocimiento de interés alguno,mas aun, cuando dentro del
expediente no obra medio probatorio alguno por parte de la demandante de remediar o intentar

corregir los errores incurridos.

7. PRESCRIPCION.

Se propone esta excepcion, ya que se hace necesario que se determine respecto de cuales
recobros la demanda se interpuso superando el término maximo de tres afios. Esto, a la luzdel

articulo 151 del CTP, el cual consagra:

“Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se
contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo
escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o prestacién

debidamente determinado, interrumpira la prescripcion, pero sélo por unlapso igual”
Respetuosamente solicito declarar probada esta excepcion.
8. INNOMINADA O GENERICA.

Sidel examen de todos los hechos y el derecho que son de utilidad al caso concreto, encontrare

cualquier otra excepcion que trunque y conlleve al fracaso las pretensiones de la parte actora,
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le solicito de manera respetuosa, que declare probada tal excepcion y desestime el petitum de

los demandantes.

CAPITULO III.
CONTESTACION DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

FRENTEALOS HECH

Al Primero: Parcialmente cierto, solo en lo que tiene ver con que entre CARVAJAL
TECNOLOGIA S.A.S, y CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. se celebro el contrato de seguro
de Responsabilidad Civil Para Servicios Miscelaneos, el cual se instrumentalizd enla Pdliza
12/46405 (en adelante, la “Poliza”), y en el que el asegurado es la UNION TEMPORAL
FOSYGA 2014. No obstante, debe resaltarse que dicho contrato de seguro esta sujeto a las
condiciones del amparo que determinan su alcance y ambito de aplicacién,asi como esta
circunscrito a las causales de inoperancia del seguro, las que definen el inicio y el momento a
partir del cual se asumioé el respectivo riesgo y que exoneran a mi mandantede la obligacion

indemnizatoria y sobre todo condicional que alli se establecio.

Por lo tanto, en la identificacion de los amparos y de las contraprestaciones pactadas en ese
contrato de seguro, ruego tener en consideracion todas y cada una de las condicionesde la
péliza y las normas que rigen el contrato de seguro.

Al Segundo: Este hecho estd formulado de manera incompleta, pues, por un lado, debe
precisarse que el numeral 2 de la pdliza 12/46405 establece que la misma esta limitada a los
servicios profesionales que se presten en desarrollo del contrato No. 043, celebrados entre la
Unién Temporal Nuevo Fosyga, la Unién Temporal Fosyga 2014 y el Ministerio de Salud y
Proteccién Social. Por otro lado, tampoco puede perderse de vista que la obligacién condicional
de mi representada, aludida en la contestacién al hecho anterior, Gnicamente podra hacerse
efectiva en caso que se presenten todas las circunstancias pactadas en su condicionado,
relativas al acaecimiento del riesgo aseguradoo siniestro, en los términos del articulo 1072 del

Caddigo de Comercio.

Por otro lado, tampoco puede perderse de vista que la obligaciébn condicional de mi
representada, aludida en la contestacion al hecho anterior, Gnicamente podra hacerse efectiva
en caso gue se presenten todas las circunstancias pactadas en su condicionado,relativas al

acaecimiento del riesgo asegurado o siniestro, en los términos del articulo 1072del Cddigo de

Comercio.
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Asi, conforme a lo pactado en la Pdliza la condicién esencial para que se entienda acecidoel
siniestro es que la asegurada haya cometido un acto erréneo en la ejecucion del contrato No.
043 de 2013. No obstante, en este caso se puede observar que la parte demandante fue la que
cometié una conducta negligente al radicar los recobrossin el lleno de los requisitos legalmente
exigidos para el efecto, por lo que se anticipa desde este punto que NO se puede condenar a
mi representada a resarcir actos erroneos de entidades diferentes a la Union Temporal
FOSYGA 2014.

Al Tercero: Es parcialmente cierto, s6lo en el sentido de que el numeral 3 de la Pdliza si
establece una delimitacion temporal del amparo, al sefialar que “LOS ACTOS ERRONEOS
deben haber sido cometidos con posterioridad al inicio de la FECHA DE RETROACTIVIDAD
gue para esta poéliza sera: Primer contrato firmado por Carvajal y la union temporal con el
Fosyga: 23 de diciembre de 2011”.

En razdn a lo anterior, se corrobora desde ya que sin perjuicio de que la Pdliza no cubre los
hechos que dieron lugar a este litigio por ser totalmente ajenos a los amparos alli otorgados,en
todo caso, en términos temporales, la Pdliza presta cobertura con retroactividad al 23 de
diciembre del afio 2011. Como se sabe, esto no compromete automaticamente la
responsabilidad de mi representada que en este caso es inexistente, pues no se realizé el
riesgo asegurado. Y es de precisar de manera expresa que no existe el riesgo asegurado por
cuanto no existe ningln acto erréneo por parte de la UNION TEMPORAL.

Al Cuarto: Es cierto que en el numeral 26.16 esta la definicién establecida en los términos
indicados en el llamamiento en garantia, pero hay que tener en cuenta que al contrato de
seguro le aplican las normas legales vigentes al momento de su celebracion, entre otros, los
articulos 1054, 1056, 1072 y 1077 del Cdédigo de Comercio y demas disposiciones

concordantes del mismo cuerpo normativo.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que, al no vislumbrar los elementos sine qua non para
predicar la responsabilidad y la consecuente obligacion de pago de la Union TemporalFosyga
2014, por sustraccion de materia, mucho menos puede afectarse la pdliza de seguro objeto del

llamamiento formulado.

Todo lo anterior, teniendo en cuenta que no puede pretender la EPS, por via jurisdiccional,
obtener una compensaciéon al no haber cumplido con los deberes correlativos que tenia que
satisfacer para acceder al derecho pretendido. En otras palabras, no puede esa entidad

aprovecharse de su propia culpa para alegar un pago no merecido. Ademas, no puede

Cali - Av B6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69 ABOGADOS & ASOCIADOS
+57 3173795688 - 601-7616436

Pagina 32| 56



ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

perderse de vista que algunos recobros fueron rechazados dado que no cumplian con los

requisitos legalmente exigidos.

En el presente proceso, la ausencia de pago de los recobros alegados por EPS COMPENSAR
es una consecuencia que se deriva exclusivamente de las conductas de estaentidad. En efecto,
la misma no cumpli6 con los requisitos legales necesarios para que se presente una
compensacion con cargo a los recursos del FOSYGA (hoy en dia ADRES) y,en este sentido,
siguiendo los términos consignados en la Péliza, los actos erroneos fueron cometidos por esta
EPS y no por la Unién Temporal Fosyga 2014, siendo en esta medida que no se cumple en
este caso, en ninglin momento, la condicién suspensiva de la obligacion indemnizatoria de mi
representada. Sin perjuicio de lo anterior, si llegase a considerar el Despacho que la entidad
Demandante no incurrié en actos erréneos, lo que también debera tenerse en cuenta es que a
la Union Temporal Fosyga 2014 no lecorrespondia la obligacion de administrar los recursos del

FOSYGA (hoy en dia ADRES) niefectuar el desembolso de los recobros que se presentaran.

Al respecto, en el contrato No. 043 de 2013 se consagra lo siguiente:

CONTRATO DE CONSULTORIA No, 043 DE 2013:

“Realizar la auditoria en salud. juridica y financjera a las solicitudes de recobropor
servicios extraordinarios no incluidos en el plan general de beneficios y a las
reclamaciones por Eventos Catastroficos y Accidentes de Transito —ECAT con cargo
a los recursos de las subcuentas del Fondo de Solidaridad y Garantia — FOSYGA del
Sistema General de Seguridad Social en Salud” (subraye y negrilla fuera de texto

original).

La obligacion de efectuar el pago de los recobros del FOSYGA (hoy ADRES), que es
precisamente el objeto principal de las pretensiones contenidas en la demanda, estaba a cargo
de una entidad diferente al asegurado, a saber, el Consorcio SAYP 2011. Ahora bien,dicha
obligacion ahora esta en cabeza de la Entidad Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) ADRES, en virtud de lo instituidopor el articulo
66 de la Ley 1753 de 2015.

Esto permite afirmar, sin lugar a equivocos, que incluso en el remoto caso que se profiera una
sentencia condenatoria, no seria la Uniébn Temporal Fosyga 2014 la llamada a responder, vy,
por sustraccién de materia, CHUBB SEGUROS DE COLOMBIA S.A no debeefectuar ninguin

tipo de indemnizacion por los hechos que motivaron esta controversia judicial.
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Frente al hecho 5: Es parcialmente cierto, s6lo en el sentido de que la vigencia del segurose
pactd desde julio de 2020 hasta el 29 de julio de 2021. Sin embargo, se debe tener en cuenta
que, al no vislumbrar los elementos sine qua non para predicar la responsabilidad yla
consecuente obligacion de pago de la Union Temporal Fosyga 2014, por sustraccion de

materia, mucho menos puede afectarse la péliza de seguro objeto del llamamiento formulado.

Todo lo anterior, teniendo en cuenta que no puede pretender la EPS, por via jurisdiccional,

obtener una compensacion al no haber cumplido con los deberes correlativos que tenia que

satisfacer para acceder al derecho pretendido. En otras palabras, no puede esa entidad
aprovecharse de su propia culpa para alegar un pago no merecido, sobre todo teniendo en

cuenta las glosas que fueron impuestas

Es por ello que la Demandante no puede solicitar el recobro de servicios, medicamentos,
insumos o tecnologias en salud, que ya han sido incluidas dentro del POS, puesto que los
mismos han sido reconocidos y pagados a través de la Unidad de Pago por Capitacion porel
FOSYGA. Razon por la cual, no tiene ningln asidero juridico que el FOSYGA (hoy en dia
ADRES) ejerza el pago de mucho de los recobros que fueron esgrimidos dentro del libelo
demandatorio, pues se estaria incurriendo en un doble pago sobre un mismo servicio que ya

fue reconocido y cubierto por la Unidad de Pago por Capitacion.

Sin perjuicio de lo anterior y de forma hipotética, en el remoto e improbable evento en el que el
Despacho considere que la entidad Demandante no incurrié en actos erréneos, lo que también
deberd tenerse en cuenta es que a la Union Temporal Fosyga 2014 no le correspondia la
obligacion de administrar los recursos del FOSYGA (hoy en dia ADRES) nila obligacion de
efectuar el desembolso de los recobros que se presentaran. El contrato suscrito entre esta
entidad y el Ministerio de Salud y Proteccion Social es claro en limitar suobjeto a la ejecucién de
la labor de auditoria de los recobros radicados.

Al Sexto: Es parcialmente cierto. Si bien es cierto que la asegurada suscribi6 el contrato No.
043 de 2013 con el Ministerio de Salud y Proteccién Social, es importante mencionar que en
dicho contrato Unicamente se incluyd la labor de auditoria por parte de la asegurada,asi, es claro
gue a esta no le corresponde el deber de pago que supuestamente alega la parte demandante

sino que por el contrario dicha actividad le corresponde a otra entidad.

Al Séptimo: Es parcialmente cierto, sélo en lo referente con la notificacion de la demanda.No
obstante, se debe tener en cuenta que, al no vislumbrar los elementos sine qua non para

predicar la responsabilidad y la consecuente obligacion de pago de la Unién Temporal, por

Cali - Av B6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69 ABOGADOS & ASOCIADOS
+57 3173795688 - 601-7616436

Pagina 34| 56



[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

sustraccion de materia, mucho menos puede afectarse la péliza de seguro objeto del

llamamiento formulado.

Al Octavo: Es parcialmente cierto, solo en lo referente a la demanda presentada por la EPS.
Sin embargo, se debe tener en cuenta que, al no vislumbrar los elementos sine qua non para
predicar la responsabilidad y la consecuente obligacion de pago de la Union temporal, por
sustraccion de materia, mucho menos puede afectarse la pdliza de seguro objeto del

llamamiento formulado.

Todo lo anterior teniendo en cuenta que no puede pretender la EPS, por via jurisdiccional,
obtener una compensacién al no haber cumplido con los deberes correlativos que tenia que
satisfacer para acceder al derecho pretendido. En otras palabras, no puede esa entidad
aprovecharse de su propia culpa para alegar un pago no merecido cuando gran parte de los
recobros fueron rechazados por no cumplir con los requisitos, por ser presentados de forma
extemporanea o haber sido cancelados con anterioridad. En este sentido, un pago de los
mismos implicaria una doble compensacién para la EPS solicitante, es decir, un

enriguecimiento sin causa de la misma, ademas de premiar un comportamiento negligente.

De todas formas, se debe tener en cuenta en este punto que la Union Temporal no es la entidad
gue administra los recursos del FOSYGA, por lo que en el remoto caso de que se acceda a las
pretensiones de la parte Demandante, no se podra condenar a esta por ninginmotivo. Lo anterior
se fundamenta en el hecho de que el contrato 043 de 2013 suscrito entre la Unién Temporal
Fosyga 2014 y el Ministerio de Salud y Proteccién Social (debidamente allegado a esta
contestacion) limitan su objeto a la realizacion de una labor de auditoria a cargo del contratista,

por supuesto, remunerada directamente por el Ministerio.

Sin embargo, otros contratos, como aquel que celebré el Consorcio SAYP 2011 con esa
entidad publica, si indican expresamente que su objeto gira en torno a la administracién deestos
recursos y al pago de las solicitudes de recobro presentada por las EPS, funciéon quehoy le
corresponde por expresa determinacion legal al ADRES, conforme al articulo 66 de la Ley 1753
de 2015.

Al Noveno: Parcialmente cierto, pues son documentales que deberan contradecirse en etapa
probatoria y bajo la discrecionalidad del juez, pues ahora el proceso cursa ante una jurisdiccién

diferente.

Al décimo: Parcialmente cierto, pues son documentales que deberan contradecirse en etapa
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probatoria y bajo la discrecionalidad del juez, pues ahora el proceso cursa ante una jurisdiccion

diferente.

Al décimo primero: Parcialmente cierto, pues son documentales que deberan contradecirse
en etapa probatoria y bajo la discrecionalidad del juez, pues ahora el proceso cursa ante una

jurisdiccion diferente.

Al décimo segundo: Parcialmente cierto, pues son documentales que deberan contradecirse
en etapa probatoria y bajo la discrecionalidad del juez, pues ahora el proceso cursa ante una

jurisdiccion diferente.

Al décimo tercero: Es cierto. No es un hecho relevante porque no se deriva de la relacion
sustancial y contractual que existié entre las partes enfrentadas en el litigio; es la simple

mencion de un acontecimiento relacionado con el tramite del medio de control.

Al décimo cuarto: Es cierto. No es un hecho relevante porque no se deriva de la relacion
sustancial y contractual que existié entre las partes enfrentadas en el litigio; es la simple

mencion de un acontecimiento relacionado con el tramite del medio de control.

Al décimo quinto: Es cierto. No es un hecho relevante porque no se deriva de la relacion
sustancial y contractual que existid entre las partes enfrentadas en el litigio; es la simple

mencién de un acontecimiento relacionado con el tramite del medio de control.

Al décimo sexto: No es cierto, por cuanto es una situacion que debe determinar el juez en su
sentir previo analisis y saneamiento del proceso, y no una interpretacion subjetiva del aqui

llamante en garantia.

Al décimo séptimo: No es cierto que mi procurada tenga que pagar suma alguna en el
presente proceso. Lo anterior puesto que, al no vislumbrar los elementos sine qua non para
predicarla responsabilidad y la consecuente obligacién de pago de la Unién Temporal, por
sustraccion de materia, mucho menos puede afectarse la pdliza de seguro objeto del

llamamiento formulado.

Todo lo anterior teniendo en cuenta que no puede pretender la EPS, por via jurisdiccional,
obtener una compensaciéon al no haber cumplido con los deberes correlativos que tenia que
satisfacer para acceder al derecho pretendido. En otras palabras, no puede esa entidad

aprovecharse de su propia culpa para alegar un pago no merecido. Ademas, no puede
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perderse de vista que algunos recobros fueron rechazados dado que ya habian sido pagados
con anterioridad por el FOSYGA o no cumplian con los requisitos legales para seraprobados.
En este sentido, un pago de los mismos implicaria una doble compensacion para la EPS

solicitante, es decir, un enriquecimiento sin causa de la misma.

Ademas, si no hay lugar a condena alguna a cargo de la UT en el caso sub judice, tampoco
habria lugar a reembolso alguno por concepto de costos y honorarios de abogados para su

defensa.

De todas formas, se debe tener en cuenta en este punto que la UT no es la entidad que
administra los recursos del FOSYGA, por lo que en el remoto caso de que se acceda a las
pretensiones de la parte Demandante, no se podra condenar a esa Unién Temporal por ningun
motivo. Lo anterior se fundamenta en el hecho de que el contrato 043 de 2013 suscrito entre la
Union Temporal Fosyga 2014 y el Ministerio de Salud y Proteccion Social (debidamente
allegado a esta contestacion) limitan su objeto a la realizacion de una labor de auditoria a cargo
del contratista, por supuesto, remunerada directamente por el Ministerio.

Sin embargo, otros contratos, como aquel que celebrd el Consorcio SAYP 2011 con esa
entidad publica, si indican expresamente que su objeto gira en torno a la administracion deestos
recursos y al pago de las solicitudes de recobro presentada por las EPS, funcién quehoy le
corresponde por expresa determinacion legal al ADRES, conforme al articulo 66 dela Ley 1753
de 2015.

CAPITULO IV. ]
FERENTE A LAS PRETENSIONES DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA:

A la Primera: Me opongo a esta pretension en la medida en que ésta exceda el alcance delas
coberturas del contrato de seguro concertado con mi prohijada, resaltando que en el remoto
caso de que prosperaran las pretensiones dirigidas contra la demandada, para resolver lo
concerniente a la relacion sustancial existente entre ella y mi representada, ha de tenerse en
cuenta que las obligaciones contraidas por mi representada mediante el contrato de seguro
utiizado como fundamento del llamamiento en garantia, son precisamente las que estan
consignadas en su texto, que determina el ambito del respectivoamparo, o0 sea su extensién, su
aplicacion en el tiempo, las condiciones en que se asume el riesgo, los requisitos del mismo,

las excepciones o exclusiones, etc.
Consecuentemente, como ha de tenerse como base para decidir el contrato, es la pdliza el
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marco que ha de sujetar el fallo y sirve para definir o identificar las obligaciones de mi
representada y ella s6lo responderia en la parte que le pudiera corresponder al tenor de tal
convencion, siempre y cuando se cumplan los requisitos de la cobertura, entre ellos que
conforme a la Ley verdaderamente hubiera nacido el derecho, que en este caso no se
consolido.

Se destaca que a la luz de los presupuestos facticos de la demanda CHUBB SEGUROS
COLOMBIA S.A no esta obligada a pagar indemnizacién alguna por cuanto no se encuentra
acreditado la realizacidon del riesgo asegurado, que no es otra cosa mas que el ACTO
ERRONEO pero cometido por el asegurado Unién Temporal Fosyga 2014 en momentos enlos
gue opere la proteccion retroactiva en la fecha pactada, no antes, y siempre que no se configure

una causal de exoneracion, las cuales tienen el caracter de ley entre las partes del contrato.

Igualmente vale la pena anotar que de ninguna manera la entidad asegurada podra ser
condenada en el presente proceso al reconocimiento de las pretensiones del libelo
introductorio, ya que en primer lugar ella no tiene la obligacién de pago respecto de los recursos
de la cuenta del FOSYGA, por cuanto de conformidad con las estipulaciones contractuales
contendidas en el Contrato 043/2013, su obligacién se limitaba a la auditoriade cuentas médicas
y recobros, mas no a la administracion de recursos y en segundo lugar,por cuanto dichos
recobros fueron negados en razon de que algunos de ellos fueron glosados porque los valores
objeto de recobro ya han sido pagados a través de la Unidad de Pago por Capitacién-UPS, es
decir, que se encuentran incluidos dentro de los planes de beneficios o por tratarse de
prestaciones no financiadas con recursos del Sistema Generalde Seguridad Social en Salud,
por lo tanto, de ser reconocidos se estaria incurriendo en unpago doble o en un pago de lo no
debido.

A la Segunda: Me opongo a esta inviable pretension del llamamiento en garantia, teniendoen
cuenta que el limite asegurado fue pactado por las partes en USD $10.000.000 para todas y
cada una de las reclamaciones y en el agregado, sin que se admita modificacion detal tope,
destacando que en virtud del articulo 1079 del Codigo de Comercio “El aseguradorno estara

obligado a responder si no hasta concurrencia de la suma asegurada, (...)"

Ademas, el contrato de seguro de responsabilidad civil para servicios miscelaneos como el
documentado en la Pdliza en ningun caso puede ser fuente de enriquecimiento para el
asegurado, en razon del caracter esencialmente indemnizatorio del mismo. Por dltimo, se
destaca que el amparo otorgado mediante la pdliza aludida no se tomd con la posibilidad de

actualizar el limite contractual de la cobertura, de tal forma que lo pedido por el asegurado en
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esta pretension excede la proteccién tomada por éste.

A la Tercera: Me opongo a la tercera pretension en los términos del contrato de seguro, enla
medida en que la misma llegase a exceder las coberturas de dicho contrato concertado entre
la Unién Temporal FOSYGA 2014, y mi representada, resaltando que en el remoto caso que
prosperen las pretensiones dirigidas contra el asegurado, para resolver lo concerniente a la
relacién sustancial existente entre ella y mi representada ha de tenerse en cuenta que las
eventuales obligaciones contraidas por CHUBB mediante el contrato deseguro utilizado como
fundamento del llamamiento en garantia, son Unica y precisamente las que estan consignadas
en su texto, que determina el alcance y ambito del respectivo amparo, o sea su extension; por
lo cual no puede estar llamada a prosperar una pretensionde condena por valores o hechos no

cubiertos por medio de la Pdliza.

A la Cuarta: Nos oponemos a esta pretension, en cuanto a que la condena en costas es una
pretensién accesoria de la primera — principal, y careciendo aquella de sustento factico, juridico
y contractual, ésta también debe ser desestimada.

EXCEPCIONES DE FOND
ERENTE AL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Las excepciones que se expondran a continuaciébn se proponen teniendo en cuenta,
principalmente, que la Pdéliza no ampara los hechos que dieron lugar a este litigio, ya que el
asegurado no cometio acto erréneo alguno, siendo por esto que en ningin momento serealizd
el riesgo asegurado mediante dicho contrato y, por todo lo anterior, no se ha presentado la
condicién suspensiva de la cual depende la exigibilidad de la obligacién indemnizatoria de

CHUBB en este caso.

1. INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD A CARGO DE CHUBB SEGUROS
COLOMBIA S.A POR LOS HECHOS DEMANDADOS POR COMPENSAR EPS - LA
POLIZA No. 12/46405 NO PRESTA COBERTURA Y NO SE REALIZO EL RIESGO
ASEGURADO.

De acuerdo con la informacién contenida en la Péliza, entre CHUBB y la UT Fosyga 2014se
suscribioé un contrato de Responsabilidad Civil por Servicios Miscelaneos, el cual estalimitado
a las actividades desarrolladas por el asegurado en ejecucion del contrato de consultoria
043/2013 celebrado entre esa union temporal y el Ministerio de Salud y Proteccién Social.
Como su nombre lo indica, este contrato constituye un seguro de responsabilidad civil, materia

gue se regula en el articulo 1127 del Cédigo de Comercio de la siguiente manera:
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“El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligaciéon de

indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de

de acuerdo con la ley y tiene como
propésito el resarcimiento de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el
beneficiario de la indemnizacién, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan

al asegurado.

Son asegurables la responsabilidad contractual y la extracontractual, al igual que la
culpa grave, con la restriccion indicada en el articulo 1055”. (Subrayado y negrilla fuera

del texto)

De acuerdo con el articulo precitado, lo que establece este tipo de seguro es la obligacién

para el asegurador de cubrir los gastos en los que incurra el asegurado en caso de que la

misma cometa una conducta constituyente de responsabilidad civil, lo que da lugar a las

siguientes apreciaciones:

A. LaUnién Temporal Nuevo FOSYGA v la Unién Temporal FOSYGA 2014 no
cometieron ningun acto erréneo:

En términos generales, para que en un contrato de seguro la parte aseguradora desembolse
una indemnizacion es necesario que se cumpla la condicién eventual de la cualdepende esta
obligacion. Esta condicion no es otra cosa que el acaecimiento del riesgo asegurable o el
siniestro, en los términos del articulo 1072 del Cédigo de Comercio, segunel cual “se denomina

siniestro la realizacion del riesgo asegurado™®

Las partes definen autbnomamente las condiciones que deben presentarse para que se
entienda que acaecié el siniestro en un contrato particular, y si estas condiciones no se
presentan, de ninguna manera puede surgir la obligacién condicional en cabeza de la parte

aseguradora de efectuar una indemnizacion.

En términos de la Pdliza, lo que se protege mediante este convenio son los eventuales
perjuicios que pueda sufrir la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y UNION TEMPORAL

15 sobre esta afirmacién, el articulo 1054 del Cédigo de Comercio establece: “Son elementos esenciales delcontrato de
seguro:

1. Elinterés asegurable;

2. El riesgo asegurable;

3. La primera o precio del seguro
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FOSYGA 2014 en virtud de una reclamacion o demanda que haya tenido origen en actos
erroneos cometidos por la Unién Temporal. Asi lo dispone el numeral primero del acapite de

“Condiciones Generales” aplicables a la pdliza en cita, cuando indica que:

“POR LA PRESENTE POLIZA, EL ASEGURADOR PAGARA EN EXCESO DEL
DEDUCIBLE LOS DANOS Y/O COSTOS A CARGO DEL ASEGURADO,
PROVINIENTES DE UNA RECLAMACION PRESENTADA POR PRIMERA VEZ EN
CONTRA DEL ASEGURADO, DURANTE EL PERIODO CONTRACTUAL Y/O
DURANTE EL PERIODO DE REPORTE EXTENDIDO, EN CASO DE QUE ESTE
ULTIMO SEA CONTRATADO, POR CAUSA DE UN ACTO ERRONEO EN LA
PRESTACION DE SUS SERVICIOS PROFESIONALES.

LOS ACTOS ERRONEOS DEBEN HABER SIDO COMETIDOS CON
POSTERIORIDAD AL INICIO DE LA FECHA DE RETROACTIVIDAD ESPECIFICADA
EN LAS CONDICIONES PARTICULARES, Y DURANTE EL PERIODO
CONTRACTUAL’.

Por su parte, los actos erroneos se definen en esta poliza de la siguiente forma:

26.1. Acto Erréneo significa cualquier acto real o supuesto, Perjuicio o Lesion
Personal, error, omisién, falsa declaracion, declaracién engafosa o incumplimiento

negligente del Asegurado en la prestacion de sus Servicios Profesionales.

Como puede evidenciarse, no basta con que se interponga una reclamacion o demanda en
contra del asegurado para que la aseguradora se vea obligada al reconocimiento de una
indemnizacion a favor de ésta. Ademas, es necesario que la primera haya incurrido en
responsabilidad civil debidamente acreditada y en los términos o por las causas estipuladasen
la poliza contratada, siendo por esto Ultimo que, a fin de cuentas, se requiere que la UNION
TEMPORAL FOSYGA 2014 haya cometido un acto erréneo. Este conjunto de condiciones es
lo que se define como siniestro, que no es otra cosa que la realizacién del riesgo asegurado de

acuerdo con lo normado en el articulo 1072 del Cédigo de Comercio.

De esta manera, conforme a lo convencionalmente pactado por las partes del contrato de
seguro con base en el cual se llama en garantia a mi representada, si la UNION TEMPORAL
FOSYGA 2014 no cometié acto erroneo alguno, no se realiza el riesgo asegurado y por tanto
no surge obligacién alguna en cabeza de CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A.

Cali - Av B6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69 ABOGADOS & ASOCIADOS
+57 3173795688 - 601-7616436

Pagina 41 | 56




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

Asi las cosas, dado que en el presente caso la demanda interpuesta en contra del Ministeriode
Salud y Proteccién social no se origind en actos erroneos de la parte asegurada, dado que las
reclamaciones alegadas por COMPENSAR EPS, se tiene que no le asiste en este caso
responsabilidad alguna al asegurado y en virtud de ello, no hay lugar a la afectacion de la
cobertura contratada con mi representada en la medida en que en ningdn momento se realizé

el riesgo asegurado en los términos pactados mediante la Péliza.

Por su lado, en sentencias como la del 6 de mayo de 2014, la Corte Suprema de Justicia ha
establecido sobre la realizacion del riesgo asegurado, lo siguiente?®:

“En la generalidad de los contratos de seguro, la obligacién contraida por el asegurador
de pagar al asegurado o al beneficiario, segun el caso, la prestacion acordada, esta
sometida al cumplimiento de una condiciébn suspensiva, cual es la ocurrencia del

siniestro.

Aquel evento, de acuerdo con la definiciébn que proporciona el articulo 1072 del estatuto
mercantil corresponde a la realizacién del riesgo asegurado y de este indicael articulo
1054 ejusdem que es el «suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad
del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la
obligacion del asegurador» y constituye uno de los elementos esencialesdel contrato
de seguro , cuya prueba ha de suministrarla el asegurado o el beneficiario, si este

ultimo es el que esta en posibilidad de hacerlo.”

De otra parte, en el mismo sentido no puede perderse de vista que en el presente caso, la
UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, se limité a realizar una labor de auditoria sobre los
recobros presentados. Las obligaciones del asegurado pactadas con el Ministerio de Saludy
Proteccidon Social son una ley para aquella (pues el contrato es ley para las partes) y asidebe
ser, si se tiene en cuenta que, ademas, tales pactos contractuales propenden por el respeto de

la normatividad vigente, aplicable a la materia, para el momento de los hechos.

La obligacion de autoria encomendada a la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 es
fundamental, pues no debe olvidarse que el objetivo de la normatividad que regula el pagode
reclamaciones alas EPS, es proteger los recursos del sector de salud y seguridad social,evitando
pagos indebidos o fraudes. Sobre este punto el Consejo de Estado ha indicado %(...) que los

requisitos del recobro se justifican, por el hecho de gue sus pagos son cubiertos con recursos

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 2 de Julio de 2014, MP Ariel SalazarRamirez.
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del FOSYGA, que, por ser de salud, exigen mayor vigilancia y controlpor parte del Estad™’

(Subraya y negrilla fuera del texto).

Ahora bien, no puede echarse de menos que el articulo 15 de la Resolucion 3099 de 2008,
modificado por los articulos 4 de la Resolucién 3754 de 2008 y 7 de la Resolucién 3086,
expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, prohibe la aprobacién cuando los
mismo se presentaron sin el lleno de los requisitos legales necesarios para que procedan

dichos recobros. Dicho precepto literalmente establece lo siguiente:

“Las solicitudes de recobro ante el Fosyga por concepto de medicamentos, servicio
médico o prestacion de salud No POS autorizados por Comité Técnico — Cientifico o
por fallos de tutela seran rechazadas en forma definitiva, por las causales y codigos

gue se sefalan a continuacion:

¢) Cuando los valores objeto de recobro ya hayan sido pagados por el Fosyga
(Cddigo 1-03)”

Con todo, si la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 se limité a cumplir sus obligaciones
contractuales de manera diligente y éstas propenden por el respeto de la normatividad vigente
y la proteccion de los recursos del sector de salud y de seguridad social, no puedeconcluirse
de ninguna manera que esta entidad haya cometido acto erréneo alguno.

Asi mismo, si la reclamacion o demanda no surgié por actos erréneos de la asegurada, nose
cumplen las condiciones minimas para que se entienda acecido el siniestro y para que la Péliza
preste cobertura; todo lo cual lleva a concluir que CHUBB SEGUROS COLOMBIA

S.A. no tiene la obligacién legal o contractual de efectuar una indemnizacion por los eventos
demandados por COMPENSAR EPS.

B. Los Actos Erréneos fueron posiblemente cometidos por la parte actora

Cuando se presenta un recobro que no cumple con todos los requisitos legales, el mismo no
se aprueba y puede ser devuelto o rechazado, mas aun, si el recobro ni siquiera fue radicado
oportunamente. El incumplimiento de estos requisitos es un hecho que le es reprochable
Unicamente a la EPS respectiva, siendo en este caso dicha entidad EPS COMPENSAR en la

medida en que se encontré que los recobros radicados por ésta no cumplieron con las

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera 7 de julio de 2011. Consejero
Ponente: Marco Antonio Velilla Moreno. Exp. 2006-00197
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condiciones que la ley establece para que proceda su aceptacion.

En efecto, entre las glosas expuestas por la Uniébn Temporal Fosyga 2014 que dejan en
evidencia el actuar negligente de parte de la solicitante, como consecuencia del cual no hasido
juridicamente procedente la aprobacion de los recobros solicitados por EPS COMPENSAR.

Es claro que, si no se cumple con estos requisitos, no se puede proceder al pago de las
solicitudes de recobro que se presenten, pues se estarian afectando injustificadamente los
recursos del sistema de salud y seguridad social colombiano. Es precisamente por esto queel
Consejo de Estado ha sido claro en establecer que “(...) ademas, del aludido articulo 49no se
deduce que el Estado esté obligado a pagar todos los servicios de salud prestados por las EPS
sin exigir requisitos, como bien lo anota el Sefior Procurador Primero Delegadopara Esta

Corporacion™®, (subraya y negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, en el evento de que los recobros no hayan sido aprobados por incumplimientode
los requisitos, es un efecto de una conducta Unicamente reprochable a COMPENSAR EPSy
gue por supuesto no puede traducirse en forma alguna en responsabilidad ni en unaobligacion
indemnizatoria a cargo de CHUBB, dado que el contrato de seguro concertado entre éstay el
asegurado UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, no presta cobertura por loshechos que dieron
lugar a este litigio al constituir éstos verdaderos actos erréneos de terceros diferentes al
asegurado.

Asi, en virtud de todo lo anterior, puede afirmarse sin temor a equivocos que la Péliza, conbase
en la cual se llama en garantia a mirepresentada, no presta cobertura para los eventosalegados
por la solicitante, pues la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, no ha incurrido enel supuesto
de hecho contenido en dicha péliza al no haber cometido un acto erréneo y, enesa medida, no
ha incurrido en tal responsabilidad civil y en consecuencia no se ha realizado en ningun

momento el riesgo asegurado mediante el contrato de seguro en mencion.

Conforme a los anteriores fundamentos, solicito al Despacho se declare probada esta
excepcion y en el mismo sentido, se desestimen la totalidad de las pretensiones del

llamamiento en garantia y se absuelva de cualquier condena a mi representada.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera 7 de julio de 2011. Consejero Ponente: Marco
Antonio Velilla Moreno. Exp. 2006-00197
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2. INEXISTENCIA DE COBERTURA DE LA POLIZA AUN EN EL EVENTO DE QUESE_
PROFIERA SENTENCIA A FAVOR DE MPENSAR EPS:

Recapitulando, y tomando como fundamento los argumentos esbozados en la excepcién
precedente, si la asegurada no cometié ningln tipo de acto erréneo, no se puede pretenderque
CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A realice alguna indemnizacion en virtud de la pdliza
12/46405.

Asi las cosas y, sin perjuicio de que las obligaciones pactadas en el contrato celebrado entre
la Union Temporal Fosyga 2014, y el Ministerio de Salud y Proteccion social s6lo se hicieron
vigentes a partir del 1 de octubre de 2011, en todo caso, no puede perderse de vista que la
asegurada jamas hatenido a su cargo el deber de administrar los recursos delFOSYGA o pagar

los recobros que se presenten.

Dicha consideracion, es de vital importancia, pues las pretensiones principales de la demanda
estan orientadas a que los recobros supuestamente presentados por la EPS COMPENSAR
sean compensados con cargo a los recursos del FOSYGA (Hoy en dia ADRES). Ahora bien,
las obligaciones contractuales y legales de la Uni6bn Temporal Fosyga2014 son ajenas a esta
pretension, puesto que el contrato de consultoria 043 de 2013 queesta entidad celebro6 con el
Ministerio de Salud y Proteccién Social, limita su objeto a la realizacion de la labor de auditoria
por parte del contratista. En efecto, la primera clausula de estos convenios consagra que las
aseguradas se obligarian a:

Realizar la auditoria en salud. juridica y financiera a las solicitudes de recobro por
servicios extraordinarios no incluidos en el plan general de beneficios y a las

reclamaciones por Eventos Catastréficos y Accidentes de Transito —ECAT con cargo
a los recursos de las subcuentas del Fondo de Solidaridad y Garantia — FOSYGA
del Sistema General de Seguridad Social en Salud” (subraye y negrilla fuera de texto

original).

Pero a diferencia de la Unién Temporal Fosyga 2014, otras entidades si mantenian la
obligacion de administrar los recursos del FOSYGA y efectuar el pago a los recobros que
radiquen las EPS. Este deber, fue asignado en su momento al CONSORCIO SAYP 2011, cuyo

objeto establecia que el contratista:

Se compromete a realizar el recaudo, administracion y pago de los recursos del Fondo

de Solidaridad y Garantia — FOSYGA - del Sistema General de Seguridad Social en
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Salud en los términos establecidos en las Leyes 100 de 1993, 1122 de 2007 y 1438
de 2011, en especial en los articulos 167, 205y 218 a 224 de la Ley 100 de 1993, los
Decretos 1283 de 1996, 1281 de 2002, 050 de 2003, 2280 de 2004, 3990 de 2007, lo
sefialado por la Comisién de Regulacién en Salud y el Ministerio de la Proteccién
Social o quien haga sus veces, y demas normas y reglamentos que las complementen,
adicionen, modifiquen o sustituyan, que cumpla con las exigencias técnicas, juridicas
y econdmicas definidas en el Pliego de Condiciones y en la propuesta presentada por

el contratista” (subrayado fuera del texto).

Hoy en dia, la entidad encargada de administrar los recursos que hacen parte del FOSYGAes el
ADRES (Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud), en virtud de lo estatuido por el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015, cuya funcion
anteriormente estaba en cabeza del Consorcio SAYP 2011 tal como se establecio
anteriormente. Por tanto, esta nueva entidad es la responsable de realizar los pagos a los que

haya lugar, cuando los recobros que sean presentados por las distintas EPS sean aprobados.

Asi, analizando los textos transcritos, se puede concluir que las obligaciones legales y
contractuales de la asegurada son ajenas a las pretensiones principales de la demanda las
cuales estan actualmente a cargo del ADRES, tal como se dejé de presente anteriormente.
Dicho esto, debe tenerse en cuenta que la péliza 12/46405 presenta una limitacion de la
cobertura del seguro, en los siguientes términos, de acuerdo con el numeral 2 de las

condiciones especiales consignadas en el documento:

Cobertura limitada a la prestacion a la prestaciéon de los siguientes Servicios
Profesionales:

2. Desarrollo de los contratos No. 055 y 043 cuyo objetivo es: realizar la auditoria en
salud, juridica y financiera de las reclamaciones por los beneficios con cargo a la
Subcuenta de Eventos Catastréficos y Accidentes de Transito ECAT y las
solicitudes de recobro por beneficios extraordinarios no incluidos en el plan generalde
beneficios con cargo a las Subcuentas de Compensacion y de Solidaridad del fondo
de Solidaridad y Garantia FOSYGA del Sistema General de Seguridad Socialen Salud.
El contrato No. 043 (de Julio del 2013 a Julio del 2016) corresponde a lasegunda fase
del proceso y por tanto se requiere que el alcance de la actividad seextienda también
al primer contrato (055 de diciembre de 2011 a Julio de 2013) para el desarrollo de
estos y sus posteriores modificaciones. Se aclara que se extiende a las actividades

propias de los contratos y cualquier modificacion que llegare a suceder
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De esta forma, el contrato de seguro de la Unién Temporal Fosyga 2014, no ampara demandas
o reclamaciones que hayan surgido por obligaciones de entidades diferentes a la asegurada,
cuya base sean contratos distintos al Contrato de Consultoria No. 043 suscrito entre la Unién
Temporal Fosyga 2014, y el Ministerio de Salud y Proteccion Social.La pretension principal de la
demanda se relaciona con obligaciones completamente ajenasa las de la asegurada, a saber,
la administracion de los recursos del FOSYGA y el pago delos recobros que presenten las EPS,
obligaciones que actualmente estan cargo del ADRES.

Asi mismo, el contrato de seguro de referencia no ampara actos erréneos de otras instituciones
distintas a los asegurados, por lo que no ampara los actos de la parte demandante al no haber

presentado los recobros sin el llego de los requisitos.

Como la poliza 12/46405 no cubre demandas o reclamaciones cuya base sean obligacionesde
entidades diferentes a la asegurada, en el presente litigio, CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A

no tiene el deber de efectuar ningan tipo de indemnizacion.

Esto quiere decir que, independientemente de lo que se pruebe en el litigio sobre el derechoo no
gue supuestamente ostenta EPS COMPENSAR de obtener la compensacion de los recobros
gue supuestamente presento, ni la asegurada ni la aseguradora podran ser condenadas.

Conforme a los anteriores fundamentos, solicito al Despacho se declare probada esta
excepcion y en el mismo sentido, se desestimen la totalidad de las pretensiones de llamamiento

en garantia y se absuelva de cualquier condena a mi representada.

3. MARCO DE LOS AMPAROS Y ALCANCE DE LA OBLIGACION DEL
ASEGURADOR:

Esta excepcién se fundamenta en que la péliza es ley para las partes y, por lo tanto,
cualquier decisibn sustancial que se haga sobre este llamamiento en garantia
obligatoriamente se tiene que regir y sujetar a las condiciones generales y particulares del
contrato de seguro acordado, toda vez que segun la Corte Suprema de Justicia — Sala Civily

Agraria, estas condiciones:

“(...) son la columna vertebral de la relacidon asegurativa y junto con las condiciones o clausulas
particulares del contrato de seguros conforman el contenido de este negocio juridico, o sea el

conjunto de disposiciones que integran y regulan la relacion.
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Esas clausulas generales, como su propio nombre lo indica, estan llamadas a aplicarse a todos
los contratos de un mismo tipo otorgados por el mismo asegurador o aun por los aseguradores
del mismo mercado y estan destinadas a delimitar de una parte la extensiondel riesgo asumido
por el asegurador de tal modo que guarde la debida equivalencia con latarifa aplicable al
respectivo seguro y, de otra, a regular las relaciones entre las partes vinculadas al contrato,
definir la oportunidad y modo de ejercicio de los derechos y observancia de las obligaciones o

cargas que de él dimanan™*®

Por lo tanto, son estas manifestaciones las que enmarcan las condiciones que regulan las
obligaciones del asegurador, por lo que el juzgador debe cefiirse a lo enunciado en tales
condiciones generales y particulares del contrato de seguro. Vale la pena recordar al respecto,
gue el contrato de seguro contiene una obligacién condicional a cargo del asegurador, (la de
indemnizar), una vez ha ocurrido el riesgo que se ha asegurado, en los términos de los articulos
1036, 1045 y 1054 del Cédigo de Comercio.

Asi las cosas, los hechos que sirven de base a las pretensiones de la demanda no se
encuentran comprendidos bajo el amparo de la pdliza expedida por CHUBB SEGUROS DE
COLOMBIA S.A precisamente debido a que incluso en el supuesto de que los mismos sean
demostrados dentro del proceso, su ocurrencia es inane respecto de la Unién Temporal Fosyga
2014 ya que ella no esta obligada a responder civil ni laboralmente por el supuestoacaecimiento
de estos eventos, en cuanto son ajenos a las obligaciones que contrajo mediante el contrato
gue se utiliz6 como fundamento para vincularla al proceso y, por eso,por sustraccion de materia,
no estando la asegurada obligada convencionalmente, tampocoopera la cobertura del seguro

qgue contratdé y, asi, debe aclararse al resolver en la sentencia lo concerniente al

llamamiento en garantia.

En efecto, no se cumplié la condicién suspensiva a la que esta sujeto el nacimiento de la
obligacion de indemnizar de la aseguradora, comoquiera que la proteccion contratada se
restringe exclusivamente a la eventual responsabilidad por actos erréneos del asegurado,
teniendo en cuenta el numeral primero del acapite de “condiciones generales” atras citado, ya
gue en este caso la Unién Temporal Fosyga 2014 es completamente ajena a los hechosy

pretensiones de la demanda.

Conforme a los anteriores fundamentos, solicito al Despacho se declare probada esta

excepcion y en el mismo sentido, se desestimen la totalidad de las pretensiones del

19 Corte Suprema de Justicia —Sala Civil-, Sentencia del 2 de mayo de 2000. Ref. Expediente: 6291. M.P.: Jorge Santos

Ballesteros.
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llamamiento en garantia y se absuelva de cualquier condena a mi representada.

4. EL NTRAT DE EGUR TIENE N ARACTER MERAMENTE
INDEMNIZATORIO:

De acuerdo con la normatividad aplicable al contrato de seguro, es claro que el mismo tieneun
caracter meramente indemnizatorio y no puede ser utilizado como fuente de enriquecimiento.

Asi lo establece el articulo 1088 del Cédigo de Comercio al consagrar:

Respecto del asegurado, los seguros de dafios seran contratos de mera indemnizacion y jamas
podran constituir para él fuente de enriquecimiento. La indemnizacién podra comprender a la

vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero éste debera ser objeto deun acuerdo expreso”.

Sobre este punto, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que

“En sintesis, siendo principio rector en materia de seguros que este contrato no puede ser
fuente de ganancias y menos de riqueza, sino que se caracteriza por ser indemnizatorio (art.
1088 C. de Co.), la obligacion que es de la esencia del contrato de seguro y que surgepara el
asegurador cumplida la condicién, corresponde a una prestacién que generalmentetiene un
alcance variable, pues depende de la clase de seguro, de la medida del dafio efectivamente
sufrido y del monto pactado como limitante para la operancia de la garantiacontratada, y que
el asegurador debe efectuar una vez colocada aquella obligacién en situacion de solucién o

pago inmediato™?.

En este sentido, siendo el caracter indemnizatorio un principio rector en materia de seguros, por
supuesto el mismo se extiende no sélo respecto del asegurado sino respecto de la entidad que
seria la beneficiaria, en este caso, EPS COMPENSAR. Asi las cosas, dado que es evidente
gue las solicitudes de recobros presentada no cumplen con el minimo de requisitos exigidos
para ser aprobadas es claro que el pago de estas no puede ser reconocido porque de ser asi

se estaria enriqueciendo a la parte actora.

Conforme a los anteriores fundamentos, solicito al Despacho se declare probada esta excepcion
y en el mismo sentido, se desestimen la totalidad de las pretensiones del llamamiento en
garantia y se absuelva de cualquier condena a mi representada.

Conforme a los anteriores fundamentos, solicito al Despacho se declare probada esta excepcién

y en el mismo sentido, se desestimen la totalidad de las pretensiones del llamamiento en

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria, Sentencia del 22 de julio de 1999, M.P. Nicolds Bechara. Exp.
5065
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garantia y se absuelva de cualquier condena a mi representada.

5. LIMITE MAXIMO DE LA POLIZA No. 12/4640Q5:

Como todo contrato de seguro, en la Pdliza se pact6 una vigencia y temporalidad especifica.En
la caratula de esta poliza se indica que la vigencia se enmarca entre el 29 de julio de 2020 y el
29 de julio de 20201, y que las coberturas otorgadas operan con retroactividad al23 de
diciembre del afio 2011, por lo que es claro que sin perjuicio de todo lo hasta ahora expuesto,
lo cual es razon suficiente para entender que CHUBB no tiene en este caso ninguna obligacion
de indemnizar, todas las reclamaciones o demandas que se presentenpor actos erroneos
cometidos con posterioridad al 23 de diciembre de 2011 se entenderanamparadas por el
contrato; siempre y cuando se cumplan con las demas condiciones que se pactaron para estos

efectos —que como ya se evidencid, esta claro que no se cumplen en este caso.

Al respecto, el tercer numeral del acépite de condiciones especificas de la Pdliza consagralo

siguiente:

“L.OS ACTOS ERRONEQOS deben haber sido cometidos con posterioridad al inicio de
la FECHA DE RETROACTIVIDAD que para esta pdliza sera: Primer contrato firmado
por Carvajal y la unién temporal con el Fosyga: 23 de diciembre de 2071”.

Conforme a los anteriores fundamentos, solicito al Despacho se declare probada esta
excepcion y en el mismo sentido, se desestimen la totalidad de las pretensiones del

llamamiento en garantia y se absuelva de cualquier condena a mi representada.
6. PRESCRIPCION DE LA ACCION DEL CONTRATO DE SEGURO

Pese a que mi representada de ninguna manera esta obligada al pago de suma alguna y sin
gue constituya reconocimiento de responsabilidad alguna por parte de mi procurada, invoco

como excepcion la PRESCRIPCION consagrada en el Articulo 1081 del Codigo deComercio.

Al respecto, cabe resaltar lo enunciado en el Articulo 1081 del Cédigo de Comercio, el cual
establece previsiones no solo en relacién con el tiempo que debe transcurrir para que se
produzca el fendmeno extintivo, sino también respecto del momento en que el periodo debe

empezar a contarse. Al respecto sefala la mencionada disposicion:

“ARTICULO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La prescripcion de las
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acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen
podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria seré de dos afios y empezara a correr desde el momento
en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da basea
la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correrd contra toda clase de
personasy empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.
Estos términos no pueden ser modificados por las partes.” (Negrilla y Subrayado fuera
del texto original).

Al sefialar la disposicion transcrita los parametros para la determinacion del momento a partir
del cual empiezan a correr los términos de prescripcién, distingue entre el momento en que el
interesado, ha tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accién, en la
prescripcion ordinaria y, el momento del nacimiento del derecho, independientemente de
cualquier circunstancia y aun cuando no se pueda establecer si elinteresado tuvo o no

conocimiento de tal hecho, en la extraordinaria.
Respetuosamente solicito declarar probada esta excepcion.
7. GENERICA O INNOMINADA:
Ruego declarar probada cualquier otra excepcién que resulte demostrada en el transcursode
este proceso de conformidad con la Ley, incluida de la prescripcién, y sin que ello signifique

gue se reconoce responsabilidad alguna de parte de CHUBB en este caso.

CAPITULO V.
HECHOS, RAZONES Y FUNDAMENTOS DE LA DEFENSA

En el presente proceso, COMPENSAR EPS. interpuso demanda en contra del Ministerio de
Salud y Protecciéon Social alegando que no se le habia efectuado el pago oportuno de los
recobros que presentd, con cargo a los recursos del FOSYGA (hoy en dia ADRES), pues los
mismos correspondian a medicamentos y servicios que no estaban incluidos en elPOS y que

fueron autorizados en cumplimiento de una orden judicial.

Sea lo primero aclarar que el asegurado, la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014, no puede
asumir la obligacion de efectuar este pago por via judicial ya que el mismo debe realizarsecon

cargo a los recursos del FOSYGA y dicha unién temporal no es la encargada de administrarlos.
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El contrato de consultoria No. 043 de 2013 suscrito entre estaentidad y el Ministerio de Salud y
Proteccion Social es claro en delimitar su objeto a la realizacion de una labor de auditoria sobre
las solicitudes de recobro que se presenten, y de ninguna manera a la administracion de los

recursos del FOSYGA y, menos aun, al pagode estas solicitudes.

El contrato de consultoria No. 043 del 2013 cuyo objeto se estableci6 asi: “Realizar la auditoria
en salud, juridica y financiera a las solicitudes de recobro por servicios extraordinarios son
incluidos en el plan general de beneficios y a las reclamaciones por eventos correspondientes
del Fondo de Solidaridad y Garantia-FOSYGA del Sistema General de Seguridad Social en
Salud”.

Ahora bien, la labor de administrar los recursos del FOSYGA le correspondié en su momento
al Consorcio SAYP 2011, lo cual se puede evidenciar en el contrato que esta entidad suscribid

con el Ministerio de Salud y Proteccion Social, en el cual se estipul6 que el contratista:

“Se compromete a realizar el recaudo, administracion y pago de los recursos del Fondo
de Solidaridad y Garantia — FOSYGA — del Sistema General de Seguridad Social en
Salud en los términos establecidos en las Leyes 100 de 1993, 1122 de 2007 y 1438
de 2011, en especial en los articulos 167, 205 y 218 a 224 de la Ley 100 de 1993, los
Decretos 1283 de 1996, 1281 de 2002, 050 de 2003, 2280 de 2004,3990 de 2007, lo
sefialado por la Comisién de Regulacion en Salud y el Ministerio de la Proteccién Social
0 quien haga sus veces, y demas normas y reglamentos quelas complementen,
adicionen, modifiquen o sustituyan, que cumpla con las exigencias técnicas, juridicas
y econdmicas definidas en el Pliego de Condiciones yen la propuesta presentada por

el contratista”.

Sin embargo, hoy en dia, la entidad encargada de administrar los recursos que hacen partedel
FOSYGA es el ADRES (Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud), en virtud de lo estatuido por el articulo 66 de la Ley 1753 de2015.
Por tanto, esta nueva entidad es la responsable de realizar los pagos a los que hayalugar,
cuando los recobros que sean presentados por las distintas EPS sean aprobados.

Asi las cosas, no tiene ningun sentido factico ni juridico que a la UNION TEMPORAL FOSYGA
2014 se le condene por una obligacion que jamas ha asumido legal ni mucho menos

contractualmente.

Sin perjuicio de todo lo anterior, es importante considerar que en el remoto caso que se profiera
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una sentencia condenatoria, no seria la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 la llamada a
responder porque la pretension principal de la demanda es que se efectle el pago de los
recobros radicados por COMPENSAR E.P.S., y a esa unién temporal no le correspondia ni le
corresponde actualmente realizar esta labor, pues no existe disposicidnlegal o contractual que
asi lo exija. Pero a diferencia de esta entidad, el ADRES si tiene el deber de administrar los
recursos del FOSYGA y ejecutar el pago de los recobros a los quehaya lugar; por lo que es
evidente de entrada que en este caso la entidad demandante estaaccionando en contra de la
entidad equivocada.

Frente al llamamiento en garantia, es evidente que en el presente proceso la péliza con
fundamento en la cual se formula dicho llamamiento no ampara los hechos que dieron lugara
este litigio. Esto, porque la condicion de la cual pende la obligacion de indemnizar a cargode
CHUBB, es decir, el siniestro, cubre las reclamaciones o demandas surgidas por actos
erroneos de la entidad asegurada, lo cual no ocurrié en este caso, teniendo en cuenta quela
UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 fue enteramente diligente en su actuacion y se limitoa
cumplir la normatividad vigente, en respeto del principio de legalidad y de las obligaciones
contractuales que habia adquirido con el Ministerio de Salud y Proteccién Social por mediode

los contratos varias veces mencionados.

Ademas, no se puede olvidar que la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 no tenia la obligacion
legal ni contractual de efectuar el pago de dichos recobros, pues este deber le correspondia a
otra organizacion, y que hoy en dia es responsabilidad del ADRES.

Ahora bien, tampoco puede pasarse por alto que la vigencia de la Pdliza estd enmarcada entre
el 30 de julio de 2020 al 29 de julio de 2021 y la misma tiene una fecha de retroactividad del 23
de diciembre de 2011, bajo la cual se cubren las reclamaciones surgidas por actos erroneos

de la entidad asegurada que hayan sido cometidos después de esta Ultima fecha.

Asi las cosas, las pretensiones del llamamiento en garantia no deben prosperar por cuantola
Pdéliza no presta cobertura, pues las reclamaciones o demandas no surgieron por actos
erroneos de la parte asegurada sino posiblemente de la misma entidad solicitante, al no cumplir
los requisitos legales minimos e indispensables exigidos para efectuar de manera efectiva los
respectivos recobros. Ademas, el Contrato No. 043 de 2013, que suscribio la asegurada con el
Ministerio de Salud y Proteccion Social SOLO enmarca dentro de sus funciones, como lo hemos
visto en apartados anteriores, el de prestar funciones de auditoriasobre los recobros. Caso
distinto el contrato que celebré el Consorcio SAYP 2011 con esaentidad publica en su

momento, donde si se indicaba expresamente que su objeto gira en torno a la administraciéon
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de estos recursos y al pago de las solicitudes de recobro presentada por las EPS, obligacion

gue vuelve y se reitera, hoy en dia est4 en cabeza del ADRES.

En suma, en el campo juridico de los seguros la parte aseguradora no puede efectuar una
indemnizacion si no se cumplen todas las condiciones estipuladas en el clausulado de la pdliza
y, mucho menos, si no se presenta el riesgo asegurado. La Pdliza, con base en la cual se llama
en garantia a CHUBB, indica que para que la aseguradora se encuentre obligada a efectuar
una indemnizacion se debe presentar una demanda en contra de la parte asegurada, cuya
causa se haya originado en actos errGneos provenientes de la misma, cometidos después de
la fecha de retroactividad pactada, que es el 23 de diciembrede 2011. Como nada de esto se
presento en este caso, por las razones anteriormente expuestas, es claro que mi representada
no estd en el deber legal ni mucho menos contractual de desembolsar ningan tipo de
indemnizacion vy, si se decide lo contrario, se estaria vulnerando un principio basico en esta
materia, a saber, el del caracter meramente indemnizatorio de los contratos de seguro,

consagrado en el articulo 1088 del Codigo de Comercio.

Por todas estas razones, solicito al Despacho que se absuelva de cualquier tipo de
responsabilidad a la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 por los eventos expuestos por
COMPENSAR EPS en su demanda, ya que a partir de los mismos no se vislumbra de ninguna

manera un acto erroneo de parte de esa union temporal.

Por sustraccion de materia, si la UNION TEMPORAL FOSYGA 2014 en su calidad de
asegurado no esté llamada a responder por lo reclamado por la entidad solicitante, es claroque
no se realiz6 en ninglin momento el riesgo asegurado mediante la pdliza con base en la cual
se llama en garantia a mi representada y, consecuentemente, la decision que procede en
derecho es que, de contera, se absuelva de toda responsabilidad a la Compafiiade Seguros en

este caso.

CAPITULO VI
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Articulos 22, 34, 216 y 488 el Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 151 del Cddigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad Social, articulos 1036, 1073 y 1089 del Cddigo de Comercio, y

demds concordantes y aplicables al caso.
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CAPITULO VI
MEDIOS DE PRUEBA

Solicito atentamente decretar y tener como pruebas las siguientes:

DOCUMENTALES

Ténganse como pruebas las que obran en el expediente y adicionalmente, solicito se

tengan como tales los siguientes documentos que anexo:

1. Copia de las caratulas de la Pdliza de Responsabilidad Civil Para Servicios
Miscelaneos No. 12/46405, tomada por CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS
S.AS.

2. Copia de las condiciones particulares de la Péliza de Responsabilidad Civil Para
Servicios Miscelaneos No. 12/46405, tomada por CARVAJAL TECNOLOGIA Y
SERVICIOS S.A.S.

3. Copia de las condiciones generales de la Pdliza de Responsabilidad Civil Para
Servicios Miscelaneos No. 12/46405, tomada por CARVAJAL TECNOLOGIA Y
SERVICIOS S.A.S.

INTERROGATORIO DE PARTE AL DEMANDANTE

Ruego ordenar y hacer comparecer al representante legal de COMPENSAR EPS o a quienhaga
sus veces para que en audiencia absuelva el interrogatorio que verbalmente o mediante

cuestionario escrito les formularé sobre los hechos de la demanda.
TESTIMONIAL

1. Doctora MARIA ESPERANZA ROZO GOMEZ, mayor de edad, domiciliada en Bogota,
qguien se localiza en la calle 32 No. 13-07, y declarara sobre las obligacionescontractuales
adquiridas por la Unién Temporal Fosyga 2014, ejecucion contractual,origen de recursos
con los que se paga los recobros al sistema general de seguridadsocial en salud,

auditoria realizada y demés hechos de la demanda, contestacion yexcepciones.

2. Médica SINDY LORENA HIGUERA, mayor de edad, domiciliada en Bogota, quien se

localiza en la calle 32 No. 13-07, y declarara sobre las exclusiones o tecnologiasno
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financiables con recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud y, respecto
de la liquidacion de los valores de los recobros entre otros asuntos relacionados con el
trAdmite de la auditoria de a los recobros.

Ahora bien, le solicito respetuosamente tener en cuenta las siguientes consideraciones:

1. Oposicién a la prueba pericial solicitada en el escrito de demanda, como quiera que
pasados los veinte (20) dias solicitados no se aporté dictamen pericial de un (1) perito
experto en auditoria de recobros y (1) perito médico experto en coberturas del PBS.

2. En concordancia con el articulo 228 del Cdédigo General del Proceso, solicito la
contradiccion de dicho dictamen, para ejercer el derecho de defensa que a mi representada

le corresponde.

CAPITULO VIII,
ANEXOQS

Acompafio a la presente demanda:

1. Copia del poder general a mi conferido, mediante la Escritura Publica No. 1599 del 24
de noviembre de 2016.

2. Copia del Certificado de CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. expedido por la Camara
de Comercio.

3. Los documentos referenciados en el acapite de pruebas.

CAPITULO IX,
NOTIFICACIONES

El suscrito podra ser notificado en la Avenida 6 A Bis No. 35N — 100 Oficina 212, en la Ciudad
de Cali, en la secretaria del despacho, y en el correo electrénico: notificaciones@gha.com.co

Cordialmente,

GUSTVO E’)—I/ERRERA AVILA

C.C. 19.395.114 de Bogota D.C
T.P. No. 39.116 del C.S. de la J.
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