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Referencia: TRIBUNAL ARBITRAL
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Demandante: FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR

SOCIAL S.A. Y CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL
CHOCO (COMFACHOCO)

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO “FOMAG” Y
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. como vocera de este.

El suscrito PROCURADOR JUDICIAL 1l 137 ADMINISTRATIVO, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 70 del articulo 277 de la Constitucion Politica, y arts. 33 y 49 de la
ley 1563 de 2012, procede a emitir su concepto dentro del traslado para alegaren el
presente tramite arbitral, teniendo en cuenta la defensa del orden juridico, el patrimonio
publico y los derechos y garantias fundamentales.

1. ANTECEDENTES

A través de apoderado, la FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR
SOCIAL S.A., solicita gue mediante el tramite arbitral, se acceda a las pretensiones que se
concretan a las siguientes:
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a. PRETENSIONES DECLARATIVAS

PRIMERA: Que s¢e DPDECLARE la ineficacia del inciso cuarto de la clausula
vigésima tercera del contrato para la prestacion de servicios médico asistenciales
No. 1122-06-08, que establece: “FEn el evento en que el convocante sea EL
CONTRATISTA no podrd, bajo ninguna circunstancia, anie ninguna jurisdiccion,
en ningun proceso o actuacion de cardceter administrativo o judicial o tribunal de
arbitramento, vincuwlar a la Fiduciaria la Previsora S.A4".

SEGUNDA: Que se PECLARE que por hechos no imputables a I.A FUNDA CION
MEDICO PREVENTIVA PARA EIl BIENESTAR SOCIAL S.A., se presento la
ruptura del equilibrio ccondmico del contrato No. [1122-07-08, suscrito con la
FIDUPREVISORA S.A.. en calidad de administradora del FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, cuenta especial de la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL.

TERCERA: Que se DECLARE gue la FIDUPREVISORA S.A. y/o la NAC, TON —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL han incumplido sus obligaciones
legales v contractuales derivadas del contrato No. 1122-07-08. toda vez que no han
mantenido ni restablecido el equilibrio de la ecuacion contractual a lo largo de su
ejecucion.

CUARTA: Que s¢ DECLARE la NULIDAD de la resolucién 9499 del 19 de junio
de 2014 y del acto ficto que la confirma, expedidas por la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, ¢n la que se liguido
wnilateralmente el contrato No, 1122-07-08 y se determino que la Union Temporal
contratista debia pagar la suma de tres mil seiscientos setenta y seis millones
cincuenta v cinco mil cuatrocientos ochenta pesos ($3.676.055.480).

b. PRETENSIONES CONDENATORIAS

QUINTA: Que, como consecuencia de la declaracion de nulidad de la liguidacion
unilateral del contrato No. [122-07-08, solicitada en la pretension CUARTA, se
LIQUIDE JUDICIALMENTE el contrato No. 1122-07-08, reconociendo a favor
de la FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL
las sumas referidas en las pretensiones SEXTA y SEPTIMA.

SEXTA: Que se CONDENE a la FIDUPREVISORA S.A. y/o a la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL a pagar a favor de la
FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL S.A., a
titulo de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato No. 1122-07-08, la
suma de treinta y ocho mil setecientos noventa y un millones cuatrocientos quince
mil trescientos cincuenta y cinco pesos (838.791.415.355), cifra estimada con base
en la prueba pericial que se aporta, o la suma que resulte probada en el proceso.

SEPTIMA: Que se CONDENE a la FIDUPREVISORA S.A. y/o a la NA CION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, a pagar a favor de la
FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL S.A., a
titulo de restablecimiento del equilibrio economico del contrato No. 1122-07-08, la
suma que le corresponda pagar de conformidad con la liguidacion unilateral
contenida en la Resolucion 9499 del 19 de junio de 2014,

OCTAVA: Que las sumas que se ordenen pagar a favor de la FUNDA CION
MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL S.A., se
ACTUALICEN, mediante la aplicacion del indice de precios al consumidor (I.P.C.)
que certifique el DANE, hasta la fecha de pago efectivo.

NOVENA: Que s¢e CONDENE a la FIDUPREVISORA S.A. y/o a la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, a titulo de indemnizacion de
perfuicios en la modalidad de lucro cesante, a pagar a LA FUNDACION
MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL S.A. [os rendimientos
financieros que habrian devengado las sumas correspondientes a las pretensiones
SEXTA v SEPTIMA desde la fecha en que se causaron hasta el momento de pago
efectivo, con base en el DTF aplicable a este periodo, que certifique la
Superintendencia Financiera.

DECIMA: Que se DISPONGA que las sumas liquidas que resulten de las condenas
anteriores, devengardn, desde el momento de la ejecutoria del laudo arbitral,
intereses comerciales y moratorios a la tasa mds alta autorizada legalmente.

UNDECIMA: Que se CONDENE a la FIDUPREVISORA y/o a la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL al pago de las costas del proceso y

CONCEPTO 135
AGOSTO 2018
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Por otra parte, la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CHOCO (COMFACHOCO),
también presentdé demanda independiente, con las siguientes pretensiones:

PRETENSIONES DECLARATIVAS

PRIMERA: Que se declare que FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en su condicion de Vocoera
del Patrimonio Autdnomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y/o0 NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, y la Unidn Temporal Fundacién Médico
Preventiva para el Bienestar Social S.A. — Caja de Compensacion Famillar del Choco
BDEOMFACHOCO”, Integrada por FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR
SOCIAL S.A. y la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CHOCO “COMFACHOCO”,
celebraron el Contrato para |la Prestacion de Servicios Médico-Asistenciales No. 1122-06-08
el 1° de noviembre de 2008, o en la oportunidad que se encuentre probada.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad absoluta del inciso cuarto de la clausula vigésimo
tercera del Contrato para la Prestacion de Servicios Maédico-Asistenciales No. 1122-06-08,
que establece que:

“Err e everito e qgue &f convocante ses EL CONTRATISTA no podrd, bajo
NGNS CIrCUnStancla, ante rlnGuIrna Juriscdiceclon, ern rirngur proceso o acti/acion
de cardcter adrministrativo o judicial o tribunal de arbitramento, vincuwlar a /a
FIODUCTARIA LA PREVISORA S.A. 7

TERCERA: Que se declara que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en su condicion de Vocera
del Patrimonio Autdnomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y/0 NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, incumplié su deber legal de planeaciéon al
establecer la remuneracién que le corresponde a CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL
CHOCO “"COMFACHOCO™.

CUARTA: Que se declare que los pagos calculados mediante la utilizacién de la UNIDAD DE
PAGO POR CAPITACION DEL MAGISTERIO (UPCM) vy en general el valor y forma de pago
del Contrato para la Prestacién de Servicios Médico-Asistenciales No, 1122-06-08 fue
insuficiente para cubrir los servicios del Magisterio prestados por CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DEL CHOCO “COMFACHOCO”, asi como lo que de ellos depende.

QUINTA: Que se declare que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en su condicion de Vocera
del Patrimonio Auténomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y/o NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO incumplieron sus obligaciones legales y
contractuales relacionadas con ajustar y actualizar el valor y forma de pago del Contrato
para la Prestacion de Servicios Médico-Asistenciales No. 1122-06-08 para cubrir l1a
insuficiencia de que trata la pretension anterior.

Swbsiciana de fa Quinta: Que se declare ques 18 insuliciencis oe 1a ultifizacion de /e UNIDAD
DE PAGO POR CAPITACION DEL MAGISTERIO (UPCN) y er general ef valor y forime de pago
gel Contrato para la Prestaclon de Sorvicios Moedico-Asistenciales No. 1122-06-08, para
cwbrir los serviclos del Magisterio prestados por CAIA DE COMPENSACTON FAMILIAR DEL
CHOCE "COMFACHOCO Y asi comoe o que de elfos depernde, constituys ur evento ajeno y
1o frriputable o la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CHOCO "COMFACHOCO” que
alterd ef equilibrio econdniico y rnanciero del Contrato para /8 Prestacion de Senvicios
NMerclico-Asistericlia/es Neo. 12122-06-08 en perjuicio de COMFACHOCO, o cuyo
restableclmiiento estd obligado /a FIDUCTARIA LA PREVISORA S.A. er su corndicion de Vocers
de/  Patrimonio  Autonorrreo  FONDO  NACTONAL D PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y/o NACTON-MINISTERIO DE ELUCACTON NACTONAL-FONDO NACTONAL DE
WACION&S SOCTALES DEL MAGISTERIO.

Ay el

SEXTA: Que se declare que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en su condicion de Vocera
del Patrimonio Auténomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y/o NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO incumplieron sus obligaciones legales y
contractuales al realizar descuentos de la remuneraciéon de CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DEL CHOCO “"COMFACHOCO"”, sin el lleno de los requisitos legales.

SEPTIMA: Que se declare que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en su condicion de Vocera
del Patrimonio Auténomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y/o NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO incumplieron sus obligaciones legales y
contractuales,

OCTAVA: Que se declare que |la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en su condicién de Vocera
del Patrimonio Autdnomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y/o NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO estan obligadas a indemnizar los perjuicios
derivados del incumplimiento de sus obligaciones legales y contractuales, asi como de
realizar los reconocimientos necesarios para restablecer el equilibrio econdmico financiero
del Contrato para la Prestacion de Servicios Médico-Asistenciales No. 1122-06-08.

NOVENA: Que se declare que la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CHOCO
“COMFACHOCO” no es deudor de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en su condicion de
Vocera del Patrimonio Autdnomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO ni de la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO por ningdn concepto relacionado con el
Contrato para la Prestacion de Serviclos Médico-Asistenciales No. 1122-06-08,

DECIMA: Que se declare nula la Resolucion 9499 de 2019 ‘'por fla cual se lguids
wrnllateralmernte ef Corntrato de Prestacion de Servicios Maedico-Asistenciales No. 1122-07-
o587 expedida por la Presidencia del Consejo Directive del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, cuyo vocero es la FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A. y/0 NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO asi como el acto ficto por el cual se decidid
desfavorablemente el recurso de reposicidén promovido por la Unidn Temporal Fundacion
Médico Preventiva para el Bienestar Social S.A. — Caja de Compensacion Familiar del Choco
“COMFACHOCO", integrada por FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR
SOCIAL S.A. y la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CHOCO “COMFACHOCO”, por
incumplimiento de los requisitos legales y/o por no reflejar los valores objeto de las
condenas que se produzcan con base en las pretensiones anteriores, y en conscecuancla, se



PROCURADURIA 137 JUDICIAL Il ADMINISTRATIVA

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE

PROCESO: TRIBUNAL ARBITRAL 4359FMP-COMFACHOCO contra NACION-MINEDUCACION-FIDUCIARIA LA PREVISORA S A.
CONCEPTO 135

AGOSTO 2018
ordene restablecer los derechos de CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CHOCO

“COMFACHOCO” asi como las reparaciones que legaimente correspondan.

idiaria de la Pretension Ddcima: Que se declare que /os efectos economicos de /a
On 9499 de 2014 "por la cual se liquida unilateralmente el Contrato de Prestacion
icpos Medico-Asisternciales No. 1122-07-08" expedida por /a Presidencia del Consejo
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, cuyo
vocero es la FIDUCTARIA LA PREVISORA S.A. y/o NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
N ONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCTALES DEL MAGISTERIO, as/ comao
&l acto ficto por el cual se decidid desfavorablemente ef recurso de reposicion promovido
‘por la Unidn Temporal Fundacion Medico Preventiva para el Bienestar Social S.A. — Cgjla de
Compensacion Familiar del Chocd “"COMFACHOCO” integrada por FUNDACION MEDICO
PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL S.A. y la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
DEL CHOCO “"COMFACHOCO no son los que allf quedaron consignados.

UNDECIMA: Que se liquide judicialmente el Contrato de Prestaciéon de Servicios Médico-
Asistenciales No. 1122-07-08 para lo cual se incluiran las prestaciones a cargo de las partes,
incluyendo las que corresponden a cargo de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en su
condicién de Vocera del Patrimonio Auténomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y/o NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y a favor de CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR DEL CHOCO “COMFACHOCO” como consecuencia de las
declaraciones y condenas contenidas en el Laudo Arbitral que ponga fin al proceso.

Subsidiaria de la Pretension Undécima: Que se liquiden /as prestaciones economicas finales
& cargo de las partes, incduyendo los que corresponden a cargeo de /la FIDUCTIARIA LA
PREVISORA S.A. en su cond/cion de Vocera del Patrimonio Autonomo FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y/0 NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACTONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y a favor
de CAIA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CHOCE "COMFACHOCO” como consecuenda
de las declaraciones y condenas contenidas en ef Laudo Arbitral que ponga fin al proceso.

2. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Basa su pretension FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL
S.A., en los siguientes fundamentos:

1. Nulidad de la resolucién N° 9499 de 2014 v del acto administrativo que la confirma, por

medio de los cuales se liquidd el contrato de prestacion de servicios médico asistenciales
N° 1122-07-08

El acto de liquidacion unilateral del contrato de prestacion de servicios médico asistenciales
N° 1122-07-08, adolece de vicios de nulidad por encontrarse falsa y errbneamente
motivado, por el hecho de haber desconocido la realidad econdmica de ejecucion del

contrato en lo que se refiere a la falta de reconocimiento de la existencia de un desequilibrio
econdmico del contrato.

1.1. Competencia del Tribunal de Arbitramento para revisar la legalidad del acto
administrativo de liquidacion unilateral de un contrato estatal

En el sub judice es perfectamente valido que el Tribunal de Arbitramento analice la legalidad
y los efectos econdmicos del acto administrativo de liquidacion unilateral del contrato N°
1122-07-08, toda vez que aquel no fue proferido en ejercicio de una de las facultades

excepcionales consagradas en el articulo 14 de la ley 80 de 1993, sino que comporto el
desarrollo de un deber legal.

1.2. Falsa Motivacion en la Resolucion 9499 de 2014 y del acto ficto que la confirma

Los actos administrativos cuestionados incurren en la causal de anulacion de falsa
motivacion, en atencion a que los hechos que le sirvieron de fundamento son contrarios a

4
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la realidad de ejecucion del contrato, particularmente en cuanto al balance econémico del
mismo, desconociendo que al momento de liquidar el contrato se presentaba un
desequilibrio econdmico del mismo por la insuficiencia estructural de la UPCM para
responder a las verdaderas frecuencias de uso y perfiles etarios y epidemiolégicos que
identificaban a la poblacion afiliada en el Dpto. de Antioquia.

2. Desequilibrio econdmico del contrato de prestacion de servicios médico asistenciales N°
1122-07-08

Durante la ejecucion del contrato de prestacion de servicios médico asistenciales N° 1122-
07-08, se presentd una ruptura del equilibrio de la ecuacion contractual que supuso el
sufrimiento de un dafio patrimonial antijuridico por parte de la FMP, por lo que resulta
procedente que se acceda a la declaratoria de tal desequilibrio y a la consecuente
indemnizacién de perjuicios.

2.1. Fundamento normativo y jurisprudencial del desequilibrio econémico del contrato

Se citan los arts. 4, 27 y 50 de la ley 80 de 1993, asi como jurisprudencia del Consejo de
Estado, para resaltar que en virtud del principio rebus sic stantibus, si el equilibrio
econdmico del contrato se rompe por causas imprevisibles y no imputables al contratista,
este tiene derecho a exigir su restablecimiento.

2.2. Analisis de distribucién de riesgos establecida en el contrato de prestacion de
servicios médico asistenciales N° 1122-07-08

Aludiendo al numeral 1.4 del pliego de condiciones, relativo a la estimacion, tipificacion y
asignacion de los riesgos previsibles, expone que el contratista tenia a su cargo la asuncion
y administracion de todos los riesgos inherentes a la prestacion de los servicios de salud
en los 4 niveles de complejidad, riesgo que en todo caso, encuentra limite en la insuficiencia
integral y estructural de la UPCM, evento en el que sin duda le corresponde al FOMAG
asumir los riesgos econdémicos originados de tal situacion.

2.3. Causas del desequilibrio econémico del contrato N° 1122-07-08 relativas a la
responsabilidad contractual por falta de planeacién y a la teoria de la imprevision

En la ejecucion del contrato N° 1122-07-08 se present6 una ruptura del equilibrio econémico
por causas no imputables al contratista y que se refieren puntualmente a la insuficiencia
estructural de la UPCM, para atender la desbordada demanda de servicios médico
asistenciales en el Dpto. de Antioquia, lo cual derivé en el incumplimiento del deber de
planeacién por parte de la Nacion-Ministerio de Educacién Nacional al momento de definir
e identificar el perfil etario y epidemiologico, las frecuencias de uso y la siniestralidad en la
zona geografica de cobertura, circunstancia que presento un costo y gasto médico a cargo
de la FMP, que resulto imprevisible e irresistible y le generd un grave perjuicio econémico.

De otro lado, los fundamentos de derecho de la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
DEL CHOCO (COMFACHOCO), fueron los siguientes:
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8.1. Ley 1563 de 2012 (Estatuto Arbitral): Arts. 22 y demas aplicables.

8.2. Ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso): Arts. 42, 43, 44, 45 NUm. 4°, 53 y
ss., 74, 77, 88, 89 y 93, 103 Paragrafo Segundo, 148 NUm. 2°, 164 y ss. y demas
aplicables.

8.3. Ley 1437 de 2011 (Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo): Arts. 103, 104 NuUm. 29, 141, 159 y ss., 162, 164, 166, 211 y ss. y
demas aplicables.

8.4. Ley 80 de 1993.
8.5. Cddigo Givil.

8.6. Cddigo de Comercio.

3. PRESUPUESTOS FACTICOS RELEVANTES
Los hechos mas relevantes descritos en las demandas, se centran en los siguientes:

La FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., aperturd el proceso de seleccion abreviada N° 001
de 2008, cuyo objeto fue la contratacién de la prestacion de los servicios de salud para los
afiliados al FNPSM vy sus beneficiarios en el territorio nacional, especificamente en la region
4, conformada por los Departamentos de Antioquia y Chocoé.

La UNION TEMPORAL, conformada por las empresas FUNDACION MEDICO
PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL S.A. y CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DEL CHOCO (COMFACHOCO), present6 propuesta en el aludido proceso de
seleccion.

Dicha propuesta fue seleccionada por el Consejo Directivo del FNPSM, y en consecuencia
entre la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A,, en su calidad de vocera y administradora del
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO, y la UNION TEMPORAL
aludida, se celebré el 1° de noviembre de 2008 el contrato para la prestacion de servicios
médicos asistenciales N° 1122-07-08.

Como valor inicial se establecié la suma de $164.120.342.162 y se fij6 como plazo de
duracion, dos afios. Luego se firmaron 5 Otrosi, que adicionaron el valor del contrato y lo
prorrogaron hasta el 30 de abril de 2012. Igualmente, la forma de pago se pacté en la
clausula 82 del contrato, bajo las modalidades de capitacién, alto costo y promocién y
prevencion. En la clausula 72 del contrato se establecio la remuneracion, basada en la
UPCM, definida en el pliego de condiciones y recogida en la clausula 1 numeral 1.22 del
contrato.

Asi mismo se determind en la clausula 82 del contrato, que en los 3 primeros meses, el
pago por capitacion se realizaria con base en la poblacion entregada a la firma del contrato,
y que a partir del 4° mes, con una base de datos soportada con hojas de afiliacion aportadas
por el contratista y consolidadas por FIDUPREVISORA, quien tenia la obligacion de revisar
las capitaciones mes por mes.
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La supervision del contrato se fijé en la clausula 37 del contrato, estableciéndose en cabeza
del supervisor su verificacion y expedicion del certificado para los pagos.

Los plazos y condiciones de la liquidacion del contrato se pactaron en el numeral 9.13 del
pliego de condiciones, asi como en la clausula 17 del contrato.

Expirado el contrato, el Ministerio de Educacién en su calidad de presidente del Consejo
Directivo del Fomag, emiti6 la resolucién No. 9499 de fecha 19 de junio de 2014 por medio
de la cual hizo el balance econémico del contrato y liquidod el contrato objeto del presente
proceso.

El capitulo de resuelve de la citada resolucion determiné que el contratista debia reintegrar
al Fomag la suma de TRES MIL SEISCIENTOS SETENTA Y SEIS MILLONES
CINCUENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS OCHENTA PESOS MICTE
($3.676.055.480).

Las convocantes interpusieron recurso de reposicion el 30 de julio de 2014, contra la
resolucion antes citada, el cual fue resuelto en la resolucién 19804 del 2 de diciembre de
2015 revocando la resolucion recurrida y ordenando la liquidacién del contrato por via
judicial o extrajudicial.

4. DE LAS CONTESTACIONES DE DEMANDA

-Nacién-Ministerio de Educacién Nacional

Dentro del término de traslado, la entidad contesté la demanda y reforma formulada por
Fundacién Médico Preventiva Para el Bienestar Social, oponiéndose a las pretensiones,
argumentando que no le asiste derecho a los demandantes.

Como argumentos de defensa planteé los siguientes: 1. FALTA DE COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO RESPECTO DE LA NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL POR AUSENCIA DE PACTO ARBITRAL, por cuanto al no existir
pacto arbitral respecto de la Nacidon-Ministerio de Educacion Nacional, que permita que se
le convoque a esta instancia, el Tribunal de arbitramento carece de competencia para
pronunciarse de fondo en el asunto en torno a tal entidad; 2. ALCANCE DEL CONTRATO
DE FIDUCIA MERCANTIL, segun las normas que regulan la fiducia mercantil, es a la
entidad fiduciaria (Fiduprevisora) a quien le corresponde ejercer la defensa del FOMAG, sin
gue pueda vincularse a estas actuaciones judiciales al fiduciante (Ministerio de Educacion);
3. EL MINISTERIO DE EDUCACION NO DEBE CONCURRIR A LA INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO, pues la naturaleza de la relacion juridica no puede ni debe generar
efectos respecto de tal entidad; 4. FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO EN RAZON DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES; 5. INCOMPETENCIA DEL TRIBUNAL PARA CONOCER DE LA
LEGALIDAD DEL ACTO DE LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO, por ser tal
acto un ejercicio de la facultad exorbitante de la administracion que por ende escapa al
control de la jurisdiccién arbitral; 6. INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR
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INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES, pues las pretensiones 6 y 7 son
excluyentes y ambas fueron planteadas como principales. Ahora bien, como excepciones
se formulan las siguientes: 1. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA,; 2.
EFICACIA DEL INCISO 4° DE LA CLAUSULA 23 DEL CONTRATO; 3. AUSENCIA DE
RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO; 4. LEGALIDAD DEL ACTO
DE LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO; y 5 IMPROCEDENCIA DEL
RECONOCIMIENTO DE INTERESES POR TRATARSE DE LA ADMINISTRACION DE
RECURSOS QUE PERTENECEN AL SISTEMA DE SALUD DEL MAGISTERIO.

Con relacion a la demanda y reforma presentadas por COMFACHOCO, también se opuso
a las pretensiones.

Como argumentos de defensa planted los siguientes: 1. FALTA DE COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO RESPECTO DE LA NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL POR AUSENCIA DE PACTO ARBITRAL; 2. ALCANCE DEL
CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL; 3. EL MINISTERIO DE EDUCACION NO DEBE
CONCURRIR A LA INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO; 4. FALTA DE
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO EN RAZON DE LA CADUCIDAD
DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES; y 5. INCOMPETENCIA DEL
TRIBUNAL PARA CONOCER DE LA LEGALIDAD DEL ACTO DE LIQUIDACION
UNILATERAL DEL CONTRATO. Ahora bien, como excepciones se formulan las siguientes:
1. LEGALIDAD DEL ACTO DE LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO; 2. FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA; 3. NATURALEZA JURIDICA DEL
FOMAG Y LIMITES DEL MINISTERIO DE EDUCACION EN EL MISMO; 4.
IMPOSIBILIDAD JURIDICA DE QUE EL MINISTERIO DE EDUCACION AJUSTE UNA
SUPUESTA FALLA ESTRUCTURAL DE LA UPCM; 5. ELEMENTOS GENERALES
RELATIVOS AL FUNCIONAMIENTO DEL REGIMEN ESPECIAL DE SALUD DEL
MAGISTERIO; 6. EFICACIA DEL INCISO 4° DE LA CLAUSULA 23 DEL CONTRATO; 7.
AUSENCIA DE RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO; 8.
IMPROCEDENCIA DE LA SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DE LA UTILIDAD DEJADA
DE PERCIBIR; 9. SOBRE LA SUPUESTA MORA EN EL PAGO POR GLOSAS
INJUSTIFICADAS; y 10. SOBRE EL SUPUESTO INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE
PLANEACION.

-Fiduprevisora

Dentro del término de traslado, la entidad contesté la demanda y reforma formulada por
Fundacién Médico Preventiva Para el Bienestar Social, oponiéndose a las pretensiones,
argumentando que no le asiste derecho a los demandantes.

Como excepciones se formulan las siguientes: 1. AUSENCIA DE LEGITIMACION POR
PASIVA DE LA FIDUPREVISORA S.A. EN NOMBRE PROPIO; 2. INCURIA DEL
DEMANDANTE Y MALA FE EN EL PROCESO DE CONVOCATORIA PUBLICA; 3.
CORRECTA, DEBIDA Y LEGAL MOTIVACION DE LA RESOLUCION 9499 DE 2014; 4.
AUSENCIA DE CUANTIFICACION CIERTA DEL PERJUICIO; 5. VIOLACION A LOS
PRINCIPIOS DE BUENA FE Y LEALTAD EN EJECUCION DEL CONTRATO; 6.
INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS PARA LA DECLARATORIA DEL
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DESEQUILIBRIO ECONOMICO; 7. INEXISTENCIA DE FUNDAMENTOS DEL PERJUICIO
DEBIDO A LA FALTA DE RIGOR TECNICO Y LOGICO DEL PERITAZGO ALLEGADO
CON LA DEMANDA,; y 8. GENERICA.

Con relacién a la demanda presentada por COMFACHOCO, también se opuso a las
pretensiones.

Como excepciones se plantearon las siguientes: 1. AUSENCIA DE LEGITIMACION POR
PASIVA DE LA FIDUPREVISORA S.A. EN NOMBRE PROPIO; 2. INCURIA DEL
DEMANDANTE Y MALA FE EN EL PROCESO DE CONVOCATORIA PUBLICA; 3.
CORRECTA, DEBIDA Y LEGAL MOTIVACION DE LA RESOLUCION 9499 DE 2014; 4.
AUSENCIA DE CUANTIFICACION CIERTA DEL PERJUICIO; 5. VIOLACION A LOS
PRINCIPIOS DE BUENA FE Y LEALTAD EN EJECUCION DEL CONTRATO; 6.
INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS PARA LA DECLARATORIA DEL
DESEQUILIBRIO ECONOMICO; 7. RESPONSABILIDAD EXCLUSIVA  DEL
DEMANDANTE EN RELACION CON EL MANTENIMIENTO DE LAS BASES DE DATOS
DE USUARIOS Y LAS DEDUCCIONES ORDENADAS POR EL MINISTERIO; y 8.
GENERICA.

5. DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA PACTADA

El pacto arbitral se encuentra contenido en la clausula 23 del CONTRATO N° 1122-07-08,
suscrito el 1° de noviembre de 2008, entre la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO, y la UNION TEMPORAL DE LA FMP
y COMFACHOCO, donde se acord6 que cualquier divergencia que surgiera entre las partes
con ocasion de la celebracién, ejecucion, terminacion y liquidacion del contrato, que no
pudiera ser resuelta por acuerdo directo entre ellas, seria dirimida por un Tribunal de
Arbitramento, designando para ello al centro de arbitraje y conciliacion de la camara de
comercio de Bogota.

6. DEL TRAMITE ARBITRAL

La FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL S.A. presento
demanda arbitral ante la Camara de Comercio de Bogota, el 19 de octubre de 2015, siendo
reformada el 7 de abril de 2016, y admitida el 22 de abril del mismo afio, ordenandose correr
traslado de la misma a las entidades accionadas, y al litisconsorte COMFACHOCO.

Contestada la demanda, tanto por la Nacion-Ministerio de Educacion, como por
Fiduprevisora, fue presentada nueva demanda por COMFACHOCO, la cual fue admitida el
10 de agosto de 2016, y notificada a las demandadas.

COMFACHOCO reform6 la demanda el 27 de febrero de 2017, siendo admitida el 3 de
marzo siguiente y notificada a las demandadas.
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El 27 de octubre de 2017 se citd a audiencia de conciliacion, declarandose fallida por falta
de animo conciliatorio.

El 7 de diciembre de 2017, se surti6 la primera audiencia de tramite, donde el Tribunal se
declaré competente. EIl 19 de enero de 2018 se decretaron pruebas.

Practicadas las pruebas, se fij6 el 14 de agosto de 2018 como fecha para audiencia de
alegatos.

7. PROBLEMAS JURIDICOS

Conforme a lo expuesto, considera este agente del Ministerio Publico que los problemas
juridicos de los que debe ocuparse ese Honorable Tribunal pueden sintetizarse de la
siguiente manera:

7.1. Antes de abordar el fondo del asunto, debera el Tribunal analizar la oportunidad del
ejercicio de la accion, para determinar si se ejercié dentro del término legal, o si, por el
contrario la accidn se encuentra caducada; y de no estarlo:

7.2. ¢Determinar si por causas no imputables a los contratistas que conforman la UNION
TEMPORAL FMP Y COMFACHOCO, y/o falta de planeacion de la FIDUPREVISORA, se
rompio el equilibrio econdmico del contrato para la prestacion de servicios médicos
asistenciales N° 1122-07-08, y en consecuencia esta, en su calidad de vocera y
administradora del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO, ha
incumplido con sus obligaciones legales y contractuales, al no restablecer el equilibrio
financiero del contrato?

7.3. ¢Determinar si existe nulidad de la resolucion 9499 de fecha 19 de junio de 2014,
expedida por la Presidenta del Consejo Directivo del FOMAG, por medio de la cual se
liquido unilateralmente el contrato para la prestacion de servicios médicos asistenciales N°
1122-07-087?
8. ANALISIS JURIDICO DEL MINISTERIO PUBLICO
8.1. Marco juridico aplicable al sub lite

v" Naturaleza Juridica Del Contrato
Para esta Agencia del Ministerio Publico, el Contrato No. 1122-07-08 es un contrato

Estatal, en razon a que la parte contratante, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio-FOMAG-FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A es de naturaleza publica.
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Sobre este aspecto, ha tenido oportunidad de manifestarse la justicia arbitral, en un asunto
con caracteristicas facticas similares?!, para precisar que en virtud del criterio organico y
sobre la base que la demanda se dirige contra la Nacién y el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, los efectos juridicos del contrato radican en la primera:

Definida la tipologia en la cual se enmarca el contrato No. 1122-14-08, es preciso
abordar lo atinente a su naturaleza juridica. Para estos efectos, debe recordarse
que la calidad de confratantes la ostentaban, de un lado, el FOMAG, a través de la
FIDUCIARIA LA PREVISORA como su representante y vocera y, de otra parte, la
UNION TEMPORAL AVANZAR MEDICO REGION 01, aspecto que es relevante si
se tiene en cuenta que la definicidn de la naturaleza del contrato estatal esta dada
por un criterio organico, de acuerdo con el cual es necesario establecer en cada
caso si al menos uno de los extremos de la relacion confractual es un ente de
naturaleza estatal.

(...)

Teniendo en cuenta, entonces, que la Nacién Colombiana es una persona juridica
de naturaleza pablica®? y que el FOMAG fue creado como una cuenta especial de
la Nacion (art. 3, Ley 91 de 1989), es perfectamente posible concluir que los
efectos juridicos correspondientes al contrato No. 1122-14-08 radican en cabeza de
una entidad estatal denominada “Nacién", lo cual, a su vez, permite entender que
dicha relacion contractual tiene naturaleza de contrato estatal.

En otras palabras, considerando que la determinacion de la naturaleza del contrato
esta dada por la calidad de las partes (criterio organico), se advierte que para el
caso concreto uno de los extremos de la relacidon contractual es la Naciéon como
titular del FOMAG, de ahi que deba concluirse que el Contrato para la Prestacion
de Servicios Médico-Asistenciales No, 1122-14-08, es un contrato estatal, debido a
que la parte contratante es un ente piblico denominado Nacidn.

También se puede afirmar que se trata de un contrato de prestacion de servicios medico
asistenciales de salud, no solo porque asi se reconocié expresamente tanto en los pliegos
de condiciones y en el texto del contrato mismo, sino porque dicha tipologia es la que
corresponde a las clausulas que le son propias conforme a su esencia como a su
naturaleza, asi como a sus calidades intrinsecas y las finalidades que persigue.

A juicio de esta agencia del Ministerio Publico, uno de los mayores aportes que la
jurisprudencia arbitral ha efectuado sobre el andlisis de la naturaleza juridica de los

! Cfr. Laudo Arbitral de fecha 4 de diciembre de 2014, proferido para dirimir las controversias contractuales surgidas entre la Fundacion
Oftalmolégica de Santander-FOSCAL-, Caja Santandereana de Subsidio Familiar —CAJASAN-, Clinica Santa Ana S.A.- y Sociedad
Clinica Valledupar Ltda. Contra La Nacion-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG:
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contratos de prestacion de servicios médico asistenciales es el contenido en el LAUDO DEL
5 DE DICIEMBRE DE 20032, donde a este respecto manifesto:

“De otro lado, las partes consideraron que se trataba de un contrato de prestacion de
servicios en salud, pero a esta denominacion es necesario hacerle precisiones, pues
existen matices que permiten afirmar que se trata de un modelo de contratacién singular
0 especial, dadas las siguientes circunstancias:

— EI contrato no fue celebrado por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, no solo porgue esta entidad carece de personeria, ya que se trata apenas
de una cuenta especial de la Nacion-Ministerio de Educacién Nacional, sino por la
Fiduciaria La Previsora S.A., la cual obr6 en nombre y representaciéon de dicho
patrimonio auténomo, de conformidad con el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, lo cual
es indicativo de que la ley quiere darle un MANEJO ESPECIAL A LA ADMINISTRACION
DE LOS RECURSOS DESTINADOS EN EL PRESUPUESTO NACIONAL, AL
CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES ESTATALES EN SERVICIOS DE SALUD
para ese grupo de servidores y sus beneficiarios.

— El precio convenido no era sefialable libremente por las partes. Su cuantia tuvo que
ser determinada de acuerdo con las disposiciones especiales del Articulo 8° de la ley 91
de 1989.

— De no menor importancia es la autorizacién al contratista para que pueda subcontratar
con una red de entidades prestadoras del servicio de salud en el departamento de
Antioquia, pues, de ello se desprende el caracter mixto de las obligaciones de aquel, ya
que no solo puede prestar los servicios contratados, directamente, como de hecho lo
efectud con la clinica que forma parte de la union temporal contratista, sino que también
debe conformar una eficiente red de subcontratistas, con cubrimiento en toda la
jurisdiccién departamental, para un significativo grupo de usuarios. Lo que implica, y esto
es de inmensa importancia, que el contratista, es antes que prestador de servicios, un
eficiente gestor de la prestacion de los mismos y de la administracién de los limitados
recursos disponibles.

— Lo acabado de afirmar implica que, y esto es elemento sustancial del contrato, el
contratista no debe limitarse a prestar, contratar y pagar los servicios prestados. Su
gestion tiene que enderezarse en el sentido de emplear métodos de sequimiento y
control de la ejecucion del contrato sobre los subcontratistas, que le permitan moderar
las exigencias de los usuarios, para ajustarlos a la limitada disponibilidad de recursos
financieros; sin perjuicio de los respectivos planes y su calidad, de las utilidades
normales que pretende obtener en la ejecucion del contrato, y sin afectar su cabal
cumplimiento.

(...)

De otra parte, también es aplicable al contrato 1122-1008/2000 el articulo 13 de la ley
80 de 1993, segun el cual los contratos que celebren las entidades a que se refiere el

2 Ver, LAUDO DEL 5 DE DICIEMBRE DE 2003 UNION TEMPORAL COMFAMA- MASSALUD CLiNIpA MEDELLIN SA VS FIDUCIARIA
LA PREVISORA S.A. PEDRO NEL ESCORCIA CASTILLO LUIS CARLOS SACHICA APONTE Y HECTOR J. ROMERO DIAZ.
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articulo 2° de la misma, se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes,
salvo en las materias particulares reguladas por esta ley.

Como colofon de las cuestiones sefialadas, el contrato 1122-1008/2000 es estatal,
regido en sus aspectos generales por la ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios,
y, en lo particular por las leyes 91 de 1989, 100 de 1993, por los decretos 1775 de 1990,
723 de 1997, el escrito que contiene el contrato celebrado entre fiduciaria la previsora
s.a. y la union temporal, los términos de referencia de la invitacién publica 63 de 2000 y
los aprobados por el consejo directivo del fondo de prestaciones sociales del magisterio
el 1° de junio de 1999.” (Subrayados fuera de texto).

v" Del incumplimiento de los contratos, moray carga de la prueba.

Sobre el asunto, se traen a colacion los articulos 1494, 1496, 1498, 1602, 1603, 1608 y
1609 del Cadigo Civil, disposiciones que en conjunto nos permiten fijar las pautas legales
en materia de incumplimiento del contrato.

“ARTICULO 1494: Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o
mas personas, como en los contratos o convenciones...”,

“ARTICULO 1496: El contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga para con otra
gue no contrae obligacion alguna;_y bilateral, cuando las partes contratantes se obligan
reciprocamente.”

“ARTICULO 1498: El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se
obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar
o hacer a su vez;...”.

“ARTICULO 1602. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y
no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

“ARTICULO 1603. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan
no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella”.

“ARTICULO 1608. El deudor estad en mora:

10.) Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado; salvo que la ley, en
casos especiales, exija gue se requiera al deudor para constituirlo en mora.

20.) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el
deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla.

30.) En los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el
acreedor.”

“ARTICULO 1609. En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora
dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a
cumplirlo en la forma y tiempo debidos”. (Subrayados fuera de texto)
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En efecto, de las normas antes sefialadas, se derivan las siguientes reglas cuando ha de
predicarse un incumplimiento contractual, las cuales resultan aplicables al sub judice: (i) el
contrato como ley para las partes, (ii) del contrato emanan obligaciones reciprocas, (iii) la
naturaleza particular de los contratos conmutativos, en los que las obligaciones de las
partes se hacen depender unas de otras, (iv) el principio de la buena fe contractual que
opera en la ejecucion del contrato para las dos partes, (v) que el deudor est4d en mora
cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado, vi) que no puede
predicarse incumplimiento de la otra parte, cuando la parte que la alega estd en mora de
cumplir lo pactado.

Estas reglas han sido a su vez objeto de desarrollo por parte de la Jurisprudencia del
Consejo de Estado. Asi, con relacion al incumplimiento del contrato, ha sefialado esta
Corporacion:

“Si bien conforme al articulo 1602 del Cadigo Civil, el contrato se constituye en ley para las
partes y, por virtud del articulo 1494 ibidem en fuente de obligaciones, tales obligaciones,
tratdndose de contratos sinalagmaticos, no se hacen exigibles para una parte, hasta tanto la
otra no cumpla la que le corresponde (Art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, para la Sala
es evidente que para poder solicitar ante el juez la declaratoria de incumplimiento, de una
parte o de la totalidad del contrato por parte del contratista, es indispensable que éste, a su
vez, acredite que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones contractuales, de manera
tal que hace exigibles las de su co-contratante. En este sentido, no resulta procedente
solicitar solamente la declaratoria de incumplimiento del contrato por parte del municipio, sin
antes haber acreditado plenamente el cumplimiento propio de quien lo alega, pues ello
constituiria una pretension incongruente, donde una eventual condena devendria en injusta
e irregular, en tanto no esta plenamente establecido que el incumplimiento del co-contratante
obedecié a mora en el pago de la obligacidn, que seria, en el presente caso, la Unica
situacion que justificaria la condena solicitada”. (Consejo de Estado, Secciéon Tercera,
Consejero ponente: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR, 24 de febrero de 2005, Radiacion
namero: 70001-23-31-000-1996-05716-01(14937). (Subrayado nuestro)

Oportunidad en la que también se pronuncié sobre la carga de la prueba cuando se
pretende la declaratoria de incumplimiento del contrato:

“Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 174 del Cédigo de Procedimiento
Civil, al que se remite la Sala por disposicién expresa del articulo 167 del C.C.A, las
providencias judiciales deben fundarse en las pruebas legal y oportunamente allegadas al
proceso. Asi mismo, del articulo 177 del ordenamiento procesal ya citado, se deduce que le
corresponde a las partes probar el supuesto de hecho que pretenden demostrar, lo cual
implica, para el caso del proceso contractual que nos ocupa, gue correspondia al
demandante demostrar que efectivamente cumplié _a cabalidad con sus obligaciones
contractuales y, en consecuencia, el municipio se encontraba en mora de pagar la ejecucién
de dicho contrato, circunstancias éstas que no se encuentran plenamente acreditadas con
el acervo probatorio allegado al expediente, el cual es precario e inconsistente”. (Subrayado
nuestro)

Este desarrollo jurisprudencial de las normas citadas, encuentra evolucion reciente, en la
siguiente sentencia:
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“El contrato, como expresion nitida que es de la autonomia de la voluntad, se rige por el
principio “lex contractus, pacta sunt servanda”, consagrado positivamente en el articulo 1602
del Cadigo Civil, por cuya inteligencia los contratos validamente celebrados son ley para las
partes y so6lo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o
por causas legales. En perfecta consonancia, el articulo 1603 de la misma obra, prescribe
gue los contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no sélo a lo
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacion o que por ley le pertenecen a ella sin clausula especial. La inobservancia o
violacion de estos principios, que suponen el caracter y la fuerza vinculante para las partes
y con efectos frente a terceros de un contrato existente y valido, como fuente de obligaciones
gue es (art. 1494 C.C.), con el consiguiente deber de tener en cuenta en su ejecucion las
exigencias éticas y de mutua confianza, hace caer en responsabilidad a la parte que comete
la infraccion al contenido del titulo obligacional. Este marco juridico, en el ambito de la
responsabilidad de la Administracién Publica, regido desde la altura del inciso primero del
articulo 90 de la Constitucién Politica, es en buena medida aplicable a la contratacién publica
(Cédigos Civil y de Comercio, al cual remiten los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993),
porque la responsabilidad contractual de una entidad publica contratante puede
comprometerse con fundamento en la culpa (art. 50 ejusdem), es decir, una responsabilidad
con falta, derivada de una conducta de incumplimiento de las obligaciones contractuales, la
cual debe ser analizada, entre otras, de acuerdo con las reglas explicadas en precedencia
del régimen del derecho comun, pero sujetas o0 armonizadas con las reglas del derecho
administrativo en caso de que exista norma expresa en éste y, por supuesto, con prevalencia
del interés publico. (...)Por_eso, del articulo 1609 del C.C. antes mencionado se extrae la
regla en virtud de la cual no es permitido ni admisible que una de las partes del contrato exija
a la otra que satisfaga sus obligaciones, mientras ella misma no lo haya hecho, en tanto que
seria _injusto permitir 0 patrocinar gue quien no ha cumplido las obligaciones gue
correlativamente asumid, pudiera reclamar del otro que tampoco ha cumplido lo acordado.
En conclusion, en los contratos bilaterales o conmutativos -como son cominmente los
celebrados por la Administracién-, teniendo en cuenta la correlacion de las obligaciones
surgidas del contrato y la simetria o equilibrio de prestaciones e intereses que debe guardar
y preservarse, la_parte que pretende exigir la responsabilidad del otro por una conducta
alejada del contenido del titulo obligacional debe demostrar gue, habiendo cumplido por su
parte las obligaciones del contrato, su cocontratante no cumplid con las suyas”. (Subrayado
y resaltado fuera de texto. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Consejera ponente: RUTH
STELLA CORREA PALACIO, 22 de julio de 2009, Radicacién numero: 23001-23-31-000-
1997-08763-01(17552). (Subrayado fuera de texto).

Y en la misma sentencia, mas adelante se agrego:

“Correspondia al demandante demostrar: (i) que efectivamente cumpli6é a cabalidad con sus
obligaciones contractuales; y, en consecuencia, (i) que el municipio se encontraba en mora
de pagar la ejecucion de dicho contrato y, por tanto, incumplié las obligaciones que le eran
exigibles. No obstante que se probd la existencia del contrato, dado que segun la Ley 80 de
1993, aplicable al mismo, “...los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre
acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito...” (art. 41), en lo
referente al cumplimiento de los requisitos -aprobacion de la garantia y la existencia de las
disponibilidades presupuestales- que se exigen para la ejecucion del contrato (inciso
segundo art. 41 original ejusdem), se observa que no fueron acreditados en el plenario, pues,
de una parte, en el mismo no aparece la imputacion presupuestal y el demandante no aporté
ningan documento en el que conste el registro presupuestal que debié haberse realizado, y
de otra parte, aunque el contratista trajo copia de la pdliza de cumplimiento (No. 19 del
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articulo 25 original ibidem), ésta no viene aprobada por la entidad municipal. En definitiva,
no existe prueba de que el contratista haya entregado en el tiempo debido el objeto del
contrato, ni siquiera el 17 de julio de 1995, como tampoco que el municipio se hubiera negado
a recibirlo, pues el documento aportado no permite deducir o inferir esa circunstancia como
lo pretende el actor, en tanto su contenido o la sola fecha consignada en €l no es indicativa
o demostrativa de los hechos aseverados, incluso entre la fecha que se tenia proyectada la
realizacién de la obra -17 de abril de 1995 segun la pdliza- y la fecha de recibo del
mencionado documento -24 de abril de 1996- existe mas de un afio de distancia. En este
orden de ideas, es importante reiterar que, de conformidad con el articulo 177 del Codigo de
Procedimiento Civil, la prueba de los supuestos de hecho a través de los cuales se persigue
la responsabilidad contractual incumbe, por regla general, a quien lo alega, gue en este caso
corresponde al actor. Carga de la prueba sustentada, como ha precisado la Sala, en el
principio _deautoresponsabilidad de las partes,que se constituye en requerimiento de
conducta procesal facultativa predicable a quien le interesa sacar avante sus pretensiones y
evitar una decision desfavorable”. (Subrayado y resaltado fuera de texto, Ibidem)

Como se observa el precedente reitera la regla anotada, en relacion con la pretension de
incumplimiento del contrato, es necesario que la parte que la alega acredite el cumplimiento
de su obligacion y a su vez el correlativo incumplimiento del otro contratante.

v Del principio del equilibrio econémico o financiero del contrato estatal y las
consecuencias de su ruptura - Ecuacion financiera del contrato

Segun la Jurisprudencia de la Alta Corporacion de lo Contencioso Administrativo, el
principio del equilibrio financiero del contrato, medular en el régimen juridico de la
contratacion publica, consiste en garantizar el mantenimiento de la igualdad o equivalencia
entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el
caso, de manera que Si se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las
partes adoptaran las medidas necesarias para su restablecimiento, so pena de incurrir en
una responsabilidad contractual tendiente a restituir tal equilibrio.

El H. Consejo de Estado, ha conceptuado sobre este principio lo siguiente:

“El equilibrio financiero del contrato ha sido definido por la doctrina extranjera como “la
relacibn aproximada entre cargas y ventajas que el co-contratante ha tomado en
consideracion como un célculo al momento de contratar; cuando este balance razonable se
rompe puede ser equitativo restablecerlo puesto que él habia sido tomado como un elemento
determinante del contrato” La doctrina nacional autorizada ha definido la ecuacion
econdmica del contrato como “un concepto que va ligado a que el contratista reciba, en todos
los eventos en que por alguna circunstancia ajena a su voluntad se resquebraje la
contraprestacion econdmica que lo llevo a obligarse con la Entidad, una compensaciéon o
indemnizacion que le restablezca su interés.”. También ha concebido la equivalencia
econdmica del contrato como “la garantia que el derecho le otorga a la orbita patrimonial del
contratista, como un justo limite a la supremacia que ostenta la Administracion Publica en
sus relaciones juridicas, como titular del poder de imperium del Estado y gestora del interés
publico." Al respecto cabe puntualizar que en sus origenes la figura de la ecuacion
economica del contrato estuvo orientada a otorgar una garantia en favor contratista como
proteccion frente al poder de la Administracién, dado que ésta concurria a la relacion
contractual investida de poderes o prerrogativas que inevitablemente descartaban alguna
posibilidad de igualdad entre las partes de la relacion contractual, garantia que en modo
alguno podia o debia entenderse como un seguro de ingreso o utilidades a favor del
contratista. Pero posteriormente esa concepcién sufri6 una mutacion en cuanto se admitio
que la nocién del equilibrio econémico estaba llamada a prosperar en favor de cualquiera de
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las partes del contrato, cuestion que incluye también como beneficiaria de dicha institucion,
a la entidad estatal contratante y no solo al contratista particular, variacion que encontrd
apoyo normativo en el articulo 20 del Decreto-ley 222 de 1983, segun el cual, cuando hubiere
lugar a la modificacion unilateral del contrato “¢) Debe guardarse el equilibrio financiero para
ambas partes”; de la misma manera la Ley 80 de 1993, actualmente vigente, dispuso en su
articulo 27 que si alguna de las partes de la relacion contractual resultare afectada con el
rompimiento del equilibrio financiero del contrato podia acudir a su restablecimiento
adoptando las medidas necesarias, a lo cual se adiciona la previsiébn consignada en el
numeral 3 del articulo 4° de la misma Ley 90, por cuya virtud se faculta expresamente a las
entidades estatales para solicitar la actualizacion o revisién de precios cuando se produzcan
fendmenos que alteren en su contra el equilibrio econémico del contrato. Este enfoque del
equilibrio financiero del contrato permite concebir esa institucion como un derecho que
tienen, en igual medida, las dos partes de la relaciéon contractual. Al aproximar, con esa
perspectiva el fundamento del equilibrio econémico de los contratos estatales resulta posible
identificar una doble dimension, la primera relacionada con la equivalencia objetiva de las
prestaciones y la segunda referida al respeto de las condiciones que las partes tuvieron en
cuenta al momento de su celebracion.”

Otro tanto precis6 con posterioridad la misma Corporacion, explicando entre otras cosas,
las causas que originan la afectacion del equilibrio econémico del contrato, veamos*:

“El equilibrio econémico del contrato puede verse alterado por: a) Actos o hechos de la
entidad administrativa contratante, como cuando no cumple con las obligaciones derivadas
del contrato o introduce modificaciones al mismo -iusvariandi-, sean éstas abusivas o no. b)
Actos generales de la administracién como Estado, o “teoria del hecho del principe”, como
cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales y legales, cuya voluntad se
manifiesta mediante leyes o actos administrativos de caracter general, afecta negativamente
el contrato. ¢) Factores exdgenos a las partes del negocio, o “teoria de la imprevision”, o
“sujeciones materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no imputables al Estado
y externas al contrato pero con incidencia en él. En todos estos eventos surge la obligacion
de la administracion contratante de auxiliar al contratista colaborador asumiendo mediante
una compensacion -llevarlo hasta el punto de no pérdida- o nace el deber de indemnizarlo
integralmente, segln el caso y si se cumplen los requisitos sefialados para cada figura. Asi
las cosas, y aun cuando se discute que el incumplimiento del contrato sea una causa de
ruptura de la equivalencia del contrato, puesto que se trata de la infraccion de las
estipulaciones contractuales por una de las partes, o sea que, estricto sensu, se refiere a
una violacién con culpa de la lexcontractus y por tanto, es uno de los elementos que junto
con la imputacién configura la responsabilidad contractual, determinante de la indemnizacién
plena de todos los perjuicios causados, lo cierto es que el inciso segundo del numeral 1 del
articulo 5 de la Ley 80 de 1993 lo contempla como un evento de desequilibrio financiero.”

8.2. Del caso concreto — Valoracion juridicay probatoria

Teniendo como base lo acreditado en el expediente, asi como considerando el respectivo
recuento normativo y jurisprudencial puesto de presente lineas atras, procede esta Agencia
del Ministerio Publico a verter el correspondiente concepto dentro del traslado para alegar
en el presente trdmite arbitral, analizando en su orden los aspectos que en nuestra
consideracion resultan relevantes para resolver la accién planteada.

3 Sentencia del 31 de octubre de 2007 con ponencia del Consejero Mauricio Fajardo Gomez y radicacion No. 25000-23-26-000-1996-
02098-01(15475).

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Subseccion “C”. Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE
DE LA HOZ. siete (7) de marzo de dos mil once (2011). Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1997-04638-01(20683).
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Segun se ha venido consignando, el contrato 1122-07-08, suscrito entre la
FIDUPREVISORA, en su calidad de vocera y administradora del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIO, y la UNION TEMPORAL FUNDACION MEDICO
PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL-CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
DEL CHOCO “COMFACHOCOQ?”, tuvo como objeto garantizar la prestacion de los servicios
de salud para los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y sus
beneficiarios, zonificados en la region 4, conformada por los Departamentos de Antioquiay
Choco.

Como unidad de remuneracion se establecié la Unidad de pago por capitacion del
magisterio (UPCM), definida como el valor que la FIDUPREVISORA pagara al contratista
por cada usuario, cotizante o beneficiario, de manera mensual de acuerdo a la regién
geografica, el grupo etario y el género, con el fin de que le sean brindados en su totalidad
los servicios del plan de salud.

Asi mismo, en cuanto a la forma de pago se determinaron 2 alternativas; i) por capitacion,
consistente en reconocer, por cada uno de los afiliados y sus beneficiarios, el valor
calculado de acuerdo con lo establecido en los pliegos de condiciones, aplicable para los
servicios contemplados en todos los niveles de complejidad, ii) por evento, en los casos de
las atenciones de promocion de la salud y prevencion de enfermedades por enfermedad
general o salud ocupacional.

v Andlisis sobre la caducidad del medio de control

Estando asi las cosas, considera el Ministerio Publico que, antes de estudiar el fondo del
asunto, resulta imperioso analizar la oportunidad del ejercicio del medio de control de
controversias contractuales; concretamente en cuanto a la caducidad del mismo, habida
cuenta de las particularidades que han rodeado el caso sub examine.

En este orden de ideas, e iniciando con el estudio de caducidad, considera el Ministerio
Publico que el medio de control se ejercid por fuera del término legal establecido.

La caducidad ha sido definida, jurisprudencialmente como una sancién por no ejercer las
acciones judiciales oportunamente. Sobre el tema, ha dicho el Consejo de Estado:

“CADUCIDAD DE LA ACCION - Nocion. Definiciobn. Concepto / CADUCIDAD DE LA
ACCION - Carga procesal de las partes de impulsar el proceso / CADUCIDAD DE LA
ACCION - Opera ipso iure CADUCIDAD DE LA ACCION - Opera de pleno derecho /
CADUCIDAD DE LA ACCION - No admite renuncia / CADUCIDAD DE LA ACCION -
Procedencia de declaratoria de oficio

Para garantizar la seguridad juridica de los sujetos procesales, el legislador instituyé la figura
de la caducidad como una sancion en los eventos en que determinadas acciones judiciales
no se ejercen en un término especifico. Las partes tienen la carga procesal de impulsar el
litigio dentro del plazo fijado por la ley y de no hacerlo en tiempo, perderan la posibilidad de
accionar ante la jurisdiccion para hacer efectivo su derecho. (...) Es asi como el fenémeno
procesal de la caducidad opera ipso iure o de pleno derecho, es decir que no admite
renuncia, y el juez debe declararla de oficio cuando verifique la conducta inactiva del sujeto
procesal llamado a interponer determinada accion judicial. La caducidad ha sido entendida
18
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como la extincién de la posibilidad de formular una pretensién por el transcurso del tiempo
previamente fijado por la ley en forma objetiva.”

Sentado lo anterior, en primer lugar es necesario precisar que tal como se dejé advertido
en precedencia, el contrato 1122-07-08 objeto de controversia es estatal y por tal razon, las
disputas que surjan con ocasion de él por esencia son de competencia de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, salvo que como en el presente evento se haya pactado
clausula compromisoria, pero asi sea en uno u otro caso (via contenciosa o arbitral), por la
naturaleza del contrato, las normas procesales que le son aplicables en materia de
caducidad son las previstas en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, normativa que prevé de manera expresa un término de
caducidad para presentar la accion de controversias contractuales, y habida cuenta que la
demanda se presento el dia 19 de octubre de 2015, fecha para la cual ya se encontraba
vigente esta normatividad.

Por tanto, para el computo del término de caducidad, la disposicion aplicable es el art. 164
del CPACA:

“Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser
presentada:

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

i) En las relativas a contratos el término para demandar serd de dos (2) afios que se
contaran a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho
gue les sirvan de fundamento.

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar
sera de dos (2) aflos que se empezaran a contar desde el dia siguiente al de su
perfeccionamiento. En todo caso, podra demandarse la nulidad absoluta del contrato
mientras este se encuentre vigente.

En los siguientes contratos, el término de dos (2) afios se contara asi:

i) En los de ejecucién instantanea desde el dia siguiente a cuando se cumplié o debi6
cumplirse el objeto del contrato;

i) En los que no requieran de liquidacion, desde el dia siguiente al de la terminacion del
contrato por cualquier causa;

iil) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada de comun acuerdo por las
partes, desde el dia siguiente al de la firma del acta;

5 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejero ponente:
DANILO ROJAS BETANCOURTH Bogoté D.C., cinco (5) de marzo de dos mil quince (2015) Radicacion nimero: 25000-23-36-000-2013-
01547-01(49307) Actor: REDCOM LTDA. Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-ICBF Referencia:
MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
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iv) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada unilateralmente por la
administracién, desde el dia siguiente al de la ejecutoria del acto administrativo que la
apruebe;

v) En los que requieran de liquidacién y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se
practique por la administracion unilateralmente, una vez cumplido el término de dos (2)
meses contados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente
0, en su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminacion del
contrato o la expedicion del acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga.(...)".

Descendiendo al caso concreto, se tiene que el contrato tenia una duracion inicial de 2 afios
y tuvo tres prérrogas sucesivas, terminando finalmente el dia 30 de abril de 2012 (segun lo
acordado en el OTROSI No. 5) y la informacién que reposa en el acto administrativo de
liquidacién unilateral del contrato (resolucion 9499 del 19 de junio de 2014).

De igual manera, respecto de la liquidacién del contrato, en la clausula décimo séptima se
pactd que se realizaria dentro de los 6 meses siguientes a su terminacion:

CLAUSULA DECIMA SEPTIMA.- LIQUIDACION DEL CONTRATO. El contrato, por ser de
tracto sucesivo, debera liquidarse de conformidad con lo previsto en el Articulo 6o de la Ley 8o
de 1993 y Articulo 11 de la Ley 2150 de 2.007. Para el efecto, terminado el mismo por cualquier
causa, se liquidara dentro de los seis (6) meses siguientes la fecha de Terminacién. Por tal
motivo el Contratista deberd presentar, dentro de los dos (2) meses siguientes a la terminacién
del Contrato a LA FIDUCIARIA o a quién este designe, |a relacidn de las historias clinicas vy

demés documentos relacionados con los aspectos médicos de las personas que cubre el
contrato, asi come la informacion técnica, cientifica y estadistica que se requiera, para que con
base en dicha informacién se proceda a elaborar el acta de liquidacién correspondiente., En caso
de que no se efectie la liquidacion bilateral se dara aplicacion al articulo 11 de la Ley 1250 de
2.007.

Ello significa que, si el contrato termino el 30 de abril de 2012, el término méximo para la
liquidacién bilateral del contrato fenecia el dia 1° de noviembre de 2012. Empero para esta
fecha aun no se habia llevado a cabo la respectiva liquidacion.

Ahora bien, en virtud de la remisién que dicha clausula hizo al contenido del art. 11 de la
ley 1150 de 2007, para el evento de no liquidarse el contrato en el plazo convenido; la
disposicion es del siguiente tenor:

“Articulo 11. Del plazo para la liquidacién de los contratos. La liquidacion de los
contratos se hara de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de
condiciones o0 sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el
efecto. De no existir tal término, la liquidacién se realizara dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la expiracion del término previsto para la ejecucion del contrato o a la
expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo
gue la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion previa notificacion
0 convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su
contenido, la entidad tendra la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos
(2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del C. C. A.

20



PROCURADURIA 137 JUDICIAL Il ADMINISTRATIVA

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE

PROCESO: TRIBUNAL ARBITRAL 4359FMP-COMFACHOCO contra NACION-MINEDUCACION-FIDUCIARIA LA PREVISORA S A.
CONCEPTO 135

AGOSTO 2018

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidacion, la misma
podra ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos afios siguientes al vencimiento
del término a que se refieren los incisos anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente,
sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A.(subrayas del Ministerio Publico)

Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacion por mutuo
acuerdo, y en este evento la liquidacién unilateral solo procedera en relacién con los
aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo.”

Es decir, el término de dos (2) afios para la caducidad de las acciones derivadas de los
contratos que requirieran de liquidacidon empezaba a correr a partir del momento en que la
liquidacion se realizara o, si ella no se hubiere hecho, a partir de laconclusién del término
gue tenia la Administracion para hacerlo unilateralmente.

Conforme a esta disposicion legal, el plazo de liquidacion del contrato 1122-07-08 era el
siguiente:

- Liquidacion Bilateral: Del 1 de mayo al 1 de noviembre de 2012
- Liguidacion Unilateral: Del 2 de noviembre de 2012 al 2 de enero de 2013

Bajo estos supuestos, el término de caducidad correria entre el 3 de enero de 2013 y el 3
de enero de 2015; pero esta ultima fecha coincide con el periodo de vacancia judicial, de
tal suerte que el plazo se extenderia hasta el primer dia habil de despacho, esto es hasta
el 13 de enero de 2015. Como la demanda se presentd el 19 de octubre de 2015, es
palmario que ya habia fenecido el plazo para incoar la accion.

Ahora, si bien la liquidacion unilateral se materializ6 con la resolucion 9499 del 19 de junio
de 2014, la cual ante recurso de reposicion fue revocada con resolucion 19804 del 2 de
diciembre de 2015, por lo que en sentir hasta ahora del Tribunal y de las partes, la accion
se habria incoado dentro del término de los dos afios siguientes a la ejecutoria de la
liquidacion, debe indicarse por este Agente Publico que conforme la posicion jurisprudencial
unanime del 6rgano de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, no es
aceptable avalar esta interpretacion, toda vez que por ser las normas relativas a la
caducidad un aspecto de orden publico; no puede dejarse su cémputo al arbitrio de las
partes, y por tanto en estos casos, el conteo tiene que hacerse a partir del dltimo dia del
plazo convencional o legal. En el de marras, para poder contar la caducidad desde la
liquidacién, como se pretende, esta debi6 realizarse a mas tardar el 2 de enero de 2013,
pero como ello no fue asi, ni bilateral ni unilateralmente, no puede pasarse por encima del
término convencional y legal que establecieron las partes, maxime cuando la caducidad,
precisamente por ser de orden publico, no puede ser renunciada, no se suspende y no se
interrumpe sino en los limitados casos exceptuados en la ley.

Esta es la posicion que ha venido siendo reiterada desde hace tiempo por el Consejo de
Estado, por ejemplo en providencias delll de diciembre de 19898, 8 de junio de 19957, 22
de junio de 20008. Pero también de modo reciente, sobre el particular resulta ilustrativa

5 Expediente 5334
" Expediente 10634
8 Expediente 12723
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decision del H. Consejo de Estado, en un caso muy similar, donde luego de hacer un
recuento jurisprudencial sobre el tema, se declar6 la caducidad contandola a partir de la
conclusién del término que tenia la administracion para hacerlo unilateralmente, pese a que
se habia realizado la liquidacion con posterioridad y se pretendia contar desde ese instante
por una de las partes, como también en esta accion se pretende?®:

“Pues bien, de todas estas caracteristicas que se han mencionado emerge que una vez que
se da el supuesto de hecho que el legislador ha sefialado como comienzo del término de
caducidad, él indefectiblemente empieza a correr y en ningun caso queda en manos de
alguna de las partes la posibilidad de variar el término prefijado en laley.

Por consiguiente si, cuando es menester la liquidacion del contrato, hay un plazo legalmente
sefalado para realizarla, bien sea de comun acuerdo o bien sea de manera unilateral, y si
la caducidad de la accién contractual empieza a correr a partir de la respectiva liquidacion,
es _conclusidn obligada que si el plazo legalmente previsto para realizar la liquidacion
concluye sin que esta se hubiere hecho, irremediablemente el término de caducidad habra
empezado a correr a partir de la conclusién de este Ultimo momento y por ende ninguna
incidencia tendra en el término de caducidad una liquidacién posterior. Sostener lo contrario
seria tanto como argumentar que el término de caducidad puede quedar al arbitrio de alguna
de las partes.

En efecto, de no ser como se viene afirmando se llegaria a la extrana e ilegal situacién de
existir un término de caducidad superior al previsto en la ley en virtud de la decisién de
alguna de las partes, tal como ocurriria por ejemplo en la hipétesis en que la liquidacién del
contrato viene a hacerse después de haber transcurrido trece (13) o mas meses desde que
concluyeron los plazos legalmente previstos para liquidar el contrato.

Y es que la posicién que aqui se critica impondria la obligada pero errada e ilegal conclusion
consistente en que el término de caducidad ya no seria de dos afios contados a partir del
momento en que vencieron los términos legales para liquidar el contrato, sino de treinta y
tres 0 mas meses (13 o mas desde el vencimiento de los términos legales para liquidar el
contrato y 24 mas a partir de la liquidacion extemporanea), todo por decisién de quien o
quienes liquidaron el contrato por fuera de los términos legalmente previstos para ello.™

(..

No es acertado empezar a contabilizar el término de caducidad de la accién contractual, tal
como lo entendio el juzgador de instancia, cuando dijo que, “Una vez revisado el expediente
que obra acta de liquidacion final unilateral del contrato No. 4027428 de fecha 28 de octubre
de 2011, asi mismo, obra comunicacién enviada a la demandante INSURCOL LTDA del acta
de liquidacion unilateral realizada por Ecopetrol de fecha 11 de noviembre de 2011. Al
respecto, el literal J numeral 2 del articulo 164 del CPACA dispone que la demanda de
controversias contractuales debera ser presentada, so pena de caducidad, dentro del plazo
de dos (2) afios, los cuales se cuentan a partir del dia siguiente de ejecutoriada la liquidacion

°SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C, 8 de junio de 2016, Radicacion: 68001-23-
33-000-2014-00088-01(54067) Consejero Ponente (E): Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa Actor: Insurcol Ltda.Demandado:
Ecopetrol S.A.Referencia: Apelacion auto declara no probadas excepciones previas dentro de la audiencia inicial

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia de 30 de enero de 2013, rad.
23136. MP Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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unilateral, su contabilidad debe hacerse conforme al calendario, ello significa entonces que,
si el acta de liquidacion final unilateral del contrato se comunic6 al demandante INSURCOL
LTDA el 11 de noviembre de 2011, el término de caducidad comenz6 a contabilizarse a partir
del 15 de noviembre de 2011, por cuanto el dia 14 de noviembre de esa anualidad fue
festivo”, porque primeramente se desconoce todo el antecedente jurisprudencial antes
expuesto y el principio que consagra que las normas de caducidad en aquellos contratos
que requieren de liquidacion, son normas de orden publico que contienen términos
preclusivos, que no pueden ser desconocidos por el juez ni por las partes..

(..)

En conclusidn, si las partes en este caso, para efectuar la liquidacion del contrato de manera
bilateral o conjunta acordaron 4 meses a partir de la suscripcion del “Acta de Finalizacién del
Contrato”, es decir, a partir del 4 de enero 2011-; sino la liquidacion unilateral la realizaria
Ecopetrol dentro de los 2 meses siguientes al vencimiento de los referidos 4 meses -, esto
es hasta el 04 de julio de 2011. Una vez concluidos estos dos términos, es decir los cuatro
(4) meses iniciales y los dos (2) meses que le siguen, empezaban a correr los dos (2) afios
para acudir ante la jurisdiccion, o sea que el plazo para presentar la demanda finalizaba el
04 de julio de 2013.

Como la demanda se presenté el 06 de febrero 2014 —, resulta claro que el plazo otorgado
por la ley para presentar la demanda habia vencido en exceso, por lo que se revocara el
auto recurrido y en su lugar se declarara probada la excepcién de caducidad; absteniéndose
por sustraccion de materia de decidir sobre las demas excepciones planteadas.”
(subrayados nuestros).

Incluso en laudos arbitrales recientes, los cuales se adjuntan al presente escrito,
adelantados por la propia Camara de Comercio de Bogota, emitidos dentro de procesos
adelantados también por contratistas contra la Fiduprevisora, respecto del mismo tipo de
contrato de prestacion de servicios médico asistenciales, con relacibn a la misma
convocatoria y durante el mismo periodo de tiempo, pero en otras regiones del pais, ha
adoptado esta posicién y declarado la caducidad en casos idénticos. Asi tenemos: i) laudo
del 11 de diciembre de 2017, de FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL
BIENESTAR SOCIAL S.A., contra el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio-FIDUPREVISORA S.A. referido al contrato para la prestacion de servicios
meédico—asistenciales N° 1122-16-08; ii) laudo del 27 de febrero de 2018, de UNION
TEMPORAL DEL NORTE-BOGOTA, contra el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio-FIDUPREVISORA S.A. referido al contrato para la prestacion de servicios
meédico—asistenciales N° 1122-15-08; y iii) laudo del 10 de julio de 2018, de la UNION
TEMPORAL DEL SUROCCIDENTE 2, contra el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio-FIDUPREVISORA S.A. referido al contrato para la prestacion de servicios
meédico—asistenciales N° 1122-08-08.

Justamente en este dltimo laudo, emitido hace escasamente un mes en un contrato
idéntico, con las mismas fechas de celebracién, ejecucion y terminacion, dijo el
Tribunal Arbitral en sus consideraciones respecto al tema de la caducidad:
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3.2.3.- Régimen juridico del Contrato de Prestaciéon de Servicios N2 1122-08-08, en

materia de caducidad.

El contrato que nos ocupa requiere liquidaciéon luego de terminado, por ser de tracto
sucesivo o de ejecucion continuada, segun al articulo 60 de la Ley 80 de 1993. En tal caso,
el articulo 136 numeral 102, ordinal “d”, del CCA, fija, como se sefiald en acapite anterior,
los hitos a partir de los cuales comienza a contarse el término de la caducidad para este tipo

de contratos. Dice asi:

“En los [contratos] que requieran de liquidacién y ésta sea efectuada
unilateralmente por la administracién, a mds tardar dentro de los dos (2)
afios, contados desde la ejecutoric del acto que la apruebe. Si la
administracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del
establecido por la ley, el interesado podrd acudir a la jurisdiccién para
obtener la liquidacion en sede judicial @ mds tardar dentro de los dos (2)
afios siguientes al incumplimiento de la obligacién de liquidar”. (se
subraya)

Por su parte, el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 ratifica que la liquidacion bilateral debera
ser hecha “dentro [del plazo] que acuerden las partes para el efecto” y que, en su defecto,

la entidad tendrd dos meses adicionales para hacerlo unilateraimente.

Ademas, las partes acordaron lo siguiente en la cldusula decimoséptima del contrato:

“LIQUIDACION DEL CONTRATO. El contrato, por ser de tracto sucesivo,
deberd liquidarse de conformidad con lo previsto en el articulo 60 de la Ley
80 de 1993 y 11 de la Ley 1150 de 2007. Para el efecto, terminado el mismo
por cualquier causa, se liquidara dentro de los seis (6) meses siguientes a la
fecha de terminacién. {(...) En caso de que no se efectie la liquidacién bilateral
se dard aplicacién al articulo 11 de la Ley 1150 de 2007.”

Es decir que, para liquidar conjuntamente el contrato, las partes disponlan de seis meses
contados a partir de su terminacién. En su defecto, el término de la liquidacién unilateral

no podia exceder de los dos meses siguientes al vencimiento de dicho plazo.

En este caso, una posible hipdtesis de interpretacion judicial del articulo 136 del CCA, podria
ser que el plazo para presentar la demanda contractual corre a partir de la ejecutoria del
acto de liquidacion unilateral del contrato, cualquiera que hubiese sido la fecha de
expediciéon del mismo. Pero ello no es asi. Como ya se sefiald, el Consejo de Estado — en
tesis compartida por este Tribunal - ha sido reiterativo en que el término de caducidad,
cuando existe liquidacién unilateral, puede correr a partir de la ejecutoria del
correspondiente acto administrativo sélo cuando este se dicta dentro de los plazos legales
o convencionales. Pero si el acto administrativo se produce luego de vencido el plazo legal,
el término de caducidad deberd ser contado desde el vencimiento de dicho plazo y no desde
la ejecutoria de la liquidacion. Una interpretacién contraria supondria que las partes
pueden modificar a su arbitrio el término legal de la caducidad, segin el momento en que
se lleve a cabo la liquidacion, lo que desnaturalizaria una institucion que es de orden

publico, en interés general y, por consiguiente, indisponible.

CONCEPTO 135
AGOSTO 2018
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En nuestro caso: (1) El contrato termind el 30 de abril de 2012; (ii) El plazo adicional de seis
meses para la liquidacién de comdn acuerdo, termind el 1 de noviembre de 2012; (iii) EI

plazo subsigulente de dos meses para Ia liquidacién unilateral, vencio el 2 de enero de 2013.

De acuerdo con la tesis del Consejo de Estado, si se considera que el articulo 126 del CCA
fue derogado por la Ley 1437 de 2011, y que dicha ley entrd a regir el 2 de julio de 2012,
cuando aun no corria el término de caducidad de la accién contractual, deberd concluirse —
con base en el articulo 40 de Ia Ley 153 de 1887 que |la norma aplicable al caso presente,
en materia de caducidad, es el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, vigente cuando comenzd

a correr el respectivo término.
3.2.4. Calculo del término de caducidad en el caso presente.

Al efecto, el ordinal “j” del numeral segundo del mencionado articulo 164 de la citada Ley
1437, dice:

"OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda deberd ser
presentada: (...)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad: (...)

J. (...) En los siguientes contratos, el término de dos (2) aiffos se contard asi:
(...)

Iv) En los que requieran de liquidacidon y esta sea efectuada unilateralmente
por la administracidn, desde el dia siguiente al de la ejecutoria del acto
administrativo que la aprucbe;

v) En los que requieran de liquidacldn y esta no se logre por mutuo acuerdo
© no se practique porla administraciéon unilateralmente, una vez cumplido el
término de dos (2) meses contados a partir del vencimiento del plazo
convenldo para hacerlo bilateralmente o, en su defecto, del término de los
cuatro (4) meses sigulentes a la terminacién del contrato o la expedicion del
acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga™

Si, como se dijo, en el presente asunto el plazo para elaborar la liquidacidn unilateral del

contrato quedd agotado el dia 2 de enero de 2013, el subsiguiente de caducidad vencid el

3 de encro de 2015, cuando se completaron los dos afios previstos en el articulo 164 del
CPACA.

Por lo demas, el Tribunal concluye, de conformidad con las normas aplicables, |la doctrina
reiterada del Consejo de Estado y los precedentes arbitrales relacionados, que no es posible
juridicamente reconocer validez ni incidencia en el computo de los términos de caducidad
a las liquidaciones unilaterales decretadas por la administraclén con posterioridad al
vencimiento del término legalmente establecido para ello, esto es el de dos meses
sigulentes al de la expiracién del plazo para efectuaria de comun acuerdo, so pena de que
deba declararse, aun de oficio, la ocurrencia del fenémeno de caducidad del medio de

control de controversias contractuales, tal como aconteclé en este caso,

Asi las cosas, como la convocante presentd la demanda el dia 11 de agosto de 2016, es
fuerza concluir que ha caducado la accion contractual que se promueve en el presente

tramite arbitral, y asi debera ser declarado en el laudo.

Por lo expuesto, esta declaratoria deviene inexcusable para el Tribunal por tratarse de una
institucion de orden publico que se caracteriza por su funcidén en interés general, ordenada
por la ley y orientada a garantizar la seguridad juridica de los sujetos procesales, instituida
con estirpe sancionatoria en aquellos eventos — como en el caso sub examine -, en que

daeterminadas acciones judiciales no se ejercen en un término especifico.

En esta materia debe reiterarse que las partes tienen la carga procesal de incoar el litigio
dentro de ese plazo perentorio, pues de no hacerlo se plerde la posibilidad para hacer
efectivo su derecho, Por tanto, el fendmeno procesal de la caducidad opera ipso fure, es
decir que no admite renuncia, y el juez debe declararla de oficic cuando quiera que
concurran sus presupuestos legales. De suerte que tal inactividad procesal durante el
transcurso del tiempo previamente definido por el legislador extingue la posibilidad de

formular una determinada pretensién.

CONCEPTO 135
AGOSTO 2018
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En consecuencia, a juicio de esta Agencia del Ministerio Publico, emerge que para el
momento en que se radico la demanda arbitral, la accidon se encontraba caducada, y asi ha
de declararse en el laudo.

OTRAS RAZONES DE FONDO PARA LA IMPROCEDENCIA DE LAS PRETENSIONES

Pese a lo expuesto en el acapite anterior, y solo en el evento que ese Honorable Tribunal
no acceda a declarar la caducidad del medio de control, el Ministerio Publico deja a
consideracion razones adicionales por las que considera que las pretensiones deben
despacharse desfavorablemente.

-De los hechos imprevisibles que generaron el rompimiento del equilibrio econémico del
contrato y del incumplimiento por parte de Fiduprevisora al no ajustar y actualizar el valor y
forma de paqgo para cubrir la insuficiencia de la UPCM

En cuanto a los elementos que deben probarse para la procedencia de la reclamacion por
causa del rompimiento del equilibrio econémico del contrato, el Consejo de Estado, en
sentencia del 8 de noviembre de 2016, proferida en proceso radicado N° 17001-23-31-000-
2008-00138-01(47336), sefalo lo siguiente:

()

En este estado, procede poner de presente que para evaluar la reclamacién por concepto
de desequilibrio econémico del contrato conviene identificar: i) la ecuacion financiera del
contrato. Es decir, se debe partir del entendimiento de la férmula de precio y la distribucion
de cargas — y riesgos- a cargo de cada una de las partes; ii) la ocurrencia de los hechos que
se alegan como origen al supuesto desequilibrio econémico del contrato y iii) la afectacion
econdmica que sufrid el contratista, la cual debe ser acreditada por un monto superior al que
le correspondia asumir de acuerdo con la ecuacion financiera del contrato.

En relacion con este Ultimo aspecto, se cierra la reflexién dejando por sentado que no todo
sobrecosto ni toda pérdida implica necesariamente la ruptura del balance financiero del
contrato, toda vez que ello depende de la ecuacion contractual y en ella suele incorporarse
un alea o riesgo propio de la ejecucion del contrato.”

Examinado el expediente, para la Procuraduria no se acreditaron por las convocantes los
presupuestos antes sefialados, que las legitimen para reclamar el rompimiento del equilibrio
econémico y saquen avantes las pretensiones. A pesar de los esfuerzos realizados con los
dictamenes periciales, no se partié de la ecuacion financiera del contrato, asi como de la
férmula de precio y distribucién de riesgos de las partes, ni se desvirtlo técnicamente la
integralidad del estudio de suficiencia base del contrato, elaborado por la especialista Mery
Concepcidn Bolivar Vargas. En efecto, las demandantes nunca aceptaron los riesgos que
se establecieron en el contrato, enfrascandose en alegar que tales riesgos encontraban su
limite en la insuficiencia integral y estructural de la UPCM, por lo que le correspondia al
FOMAG asumir los riesgos economicos originados en tal situacion.

Pese a que al firmar el contrato, las accionantes aceptaron todo su contenido y documentos
integrantes del mismo, entre ellos el pliego de condiciones, donde en el numeral 1.4 se
establecio la tipificacion y asignacién de riesgos; con lo argumentado pretenden desconocer
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tal aspecto, alegando la imprevisibilidad de unas situaciones que eran perfectamente
previsibles dentro del marco del contrato de prestacion de servicios médico asistenciales
en las regiones de Antioquia y Chocd, atendiendo la amplia experiencia que tenian en este
tipo de contratos, el conocimiento de la region, de las posibles variables, y de los analisis
de conveniencia econdmica que debieron realizar antes de decidir contratar. Es inadmisible
para el Ministerio Publico que las actoras, dado el conocimiento y experiencia que tenian
en este tipo de contratos, asi como de la region, y luego de aceptar la asuncién de unos
riesgos, busquen ahora a través de esta accion desconocerlos alegando un presunto
rompimiento del equilibrio econémico, y una deficiencia estructural de la UPCM.

Como se dejo transcrito en el marco normativo, no estamos frente a cualquier tipo de
contrato, sino a un modelo de contratacion singular, donde la propia la ley es la que ha
guerido darle un manejo celoso y especial a la administracion de ciertos recursos gque tienen
destinacion especifica en el presupuesto nacional, para el cumplimiento de las obligaciones
estatales en servicios de salud para ese grupo de servidores (docentes) y sus beneficiarios;
por ello el contratista, es antes que prestador de servicios, un eficiente gestor de la
prestacion de los mismos y de la administracion de los limitados recursos disponibles,
debiendo enderezar su gestion en el sentido de emplear métodos de seguimiento y control
de la ejecucion del contrato sobre los subcontratistas, que le permitan moderar las
exigencias de los usuarios, para ajustarlos a la limitada disponibilidad de recursos
financieros; sin perjuicio de la cobertura, los respectivos planes y su calidad.

Como se ha expuesto a lo largo de este tramite, justamente en atencidén a esa naturaleza
de los contratos de salud, y a su forma de pago, es que la totalidad de los riesgos que
corresponden por prestacion de dichos servicios, en los cuatro niveles de complejidad, le
corresponde al contratista. Ahora, si bien le correspondia al FOMAG asumir los riesgos
econdmicos originados la insuficiencia integral de la UPCM, ello requeria que técnicamente
se probara dicha insuficiencia, lo cual implicaba que ademas de desvirtuarse el estudio
técnico realizado y que hacia parte integral de los pliegos de condiciones (anexo 9), y por
ende habia sido aceptado por las partes, debia acreditarse tal situacion durante la ejecucion
del contrato. De igual manera, los riesgos no previsibles, esto es, los que no podian ser
estimados y que fueran ajenos a la naturaleza juridica del reconocimiento de pago por
capitacion, debian ser resueltos en su oportunidad.

En este orden de ideas, y habida cuenta que para invocar la supuesta ruptura del equilibrio
econdémico del contrato, fundamentalmente se arguye el incremento de citas médicas por
parte de los usuarios, tanto de medicina general, especializada y odontologia, gastos de
transporte fluvial y aéreo y atencién de tratamientos de enfermedades de alto, esta Agencia
quiere resaltar que dichas situaciones en modo alguno constituyen un hecho imprevisto o
ajeno al contrato que no se pudiera prever o predecir, contrario sensu, se trataba de hechos
totalmente previsibles y probables, maxime cuando una de las condiciones consagradas en
el pliego, era precisamente que los usuarios no tenian limite de citas de ningun tipo, aunado
a las conocidas y dificiles condiciones de transporte de la region, que no databan del
momento de suscripcion del contrato, sino de mucho tiempo atras.

Por otra parte, fue expresamente consignado en el aludido numeral 1.4, que los
proponentes una vez culminado el proceso de libre eleccién y asignacion de los usuarios,
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asi como con posterioridad al proceso de libre movilidad, y de acuerdo a su analisis interno
y autonomo — el cual debia tener en cuenta entre otros factores, su experiencia en este tipo
de contratos, el nUmero de usuarios y sus economias de escala- podian decidir libremente
si aceptaban o no el nimero de usuarios asignados, y por tanto la adjudicacion y firma del
respectivo contrato o la continuidad del mismo. De modo que resulta un contrasentido, y
rifie contra los postulados de buena fe, asi como el que impide ir contra sus propios actos,
gue las convocantes pese a que con antelacion a la firma del contrato, e incluso durante su
ejecucion, tenian la posibilidad de realizar un estudio autonomo de las posibles variables y
la conveniencia econdmica del convenio, hayan decidido de manera voluntaria y libre su
suscripcion y ejecucion sin reparo, viniendo a invocar a estas alturas, esto es, mucho tiempo
después de terminado el contrato unos supuestos hechos imprevisibles y una ruptura del
equilibrio econémico del contrato, lo cual pudieron y debieron manifestar o considerar antes
o durante la ejecucién del contrato, a fin de no comprometer su responsabilidad si
estimaban que el negocio no les era rentable, o si quiera en el término de ejecucion, para
no sufrir mas perdidas.

La falta de un estudio o analisis previo y concomitante, la ausencia de valoracion y
planeacion de la capacidad para atender las obligaciones contractuales que adquirieron al
momento de suscribir el contrato y luego durante su ejecucion, la falta de diligencia en el
tramite de cobro por gastos de transporte fluvial, aéreo, y por la atencion de tratamientos
de enfermedades de alto costo, y ademas su indebida gestién en la implementacion de
métodos que permitieran moderar las exigencias de los usuarios, para ajustarlos a la
limitada disponibilidad de recursos financieros (vr.gr. medicina preventiva), constituyen
evidencias irrefutables de la negligencia de los accionantes atribuibles de manera exclusiva
a su propia culpa, que el Estado no tiene por qué asumir, menos aun cuando durante todo
el iter contractual, sus modificaciones y adiciones guardaron silencio, con lo que con su
conducta avalaron cualquier eventual desfase econémico.

Como se anoto, todas las pruebas, y en especial los dicthmenes simplemente apuntaron a
probar un mero incremento de los costos contemplados para el desarrollo y ejecucion del
contrato, mas no acreditaron la supuesta ruptura del equilibrio econémico del mismo en los
términos exigidos por la jurisprudencia, cuando como bien se tiene establecido que el mero
déficit jamas es sinénimo de ruptura del equilibrio contractual, ya que puede ser atribuible
a muchas otras causas, entre ellas al mal manejo de los recursos del contrato o del riesgo
trasladado, asi como a la falta implementacién de estrategias para minimizar dicho riesgo
y mejorar la rentabilidad, que al parecer fue lo ocurrido en el subjudice con las accionantes.
Justamente sobre la prueba requerida en materia del desequilibrio econémico del contrato,
dijo el Consejo de Estado en sentencia del dos de diciembre de 2015, dentro del radicado
N° 470012331000200100660 01:

“1. En términos generales la ilegalidad del acto contractual se demuestra con base en las
causales de nulidad del acto administrativo.

2. Elincumplimiento del contrato se acredita mediante la prueba de la obligacién contractual
— es decir del contrato y su contenido —, de la falta o falla en la prestacion debida y del dafio
causado por ella.
3. A su turno, el evento de desequilibrio econdémico se prueba partiendo igualmente del
acuerdo contractual, empero los elementos probatorios se deben enfocar sobre la férmula
econdmica que gobernd el contrato v la distribucién de los riesgos v cargas dentro de la
misma, de una parte, asi como_se requiere _demostrar, de otra parte, el hecho gue
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confiqurd la ruptura de la ecuacidn contractual correspondiente vy la relacién de causalidad
entre dichos elementos”. (Subrayado nuestro).

Aterrizando lo anterior al de marras, esta Agencia Publica no encuentra que los
convocantes hayan cumplido con la carga probatoria que se les imponia, pues como se
acab0 de indicar, las pruebas no se enfocaron en el analisis de la formula econdémica que
goberné el contrato, ni la distribucién de riesgos en la forma pactada, simplemente se
limitaron a acreditar en primer lugar unas supuestas situaciones tales como el incremento
de frecuencias de uso de los servicios meédicos, gastos de transporte fluvial y aéreo y
atencion de tratamientos de enfermedades de alto, y en segundo lugar, un supuesto
incremento de los costos de ejecucion del contrato, sin que se probara la relacion de
conexidad entre ambas, pues aquellas, por ser absolutamente previsibles, inherentes al
desarrollo del contrato y a la asuncion de riesgos, juridica y facticamente no podian generar
un rompimiento del equilibrio econémico del mismo. El déficit, si es que existe, se debe,
como se anuncio, a la mala planeacion, mal manejo de los recursos del contrato o del riesgo
trasladado, asi como a la incorrecta gestion de las contratistas.

La consecuencia légica de la ausencia de prueba sobre los elementos de la ruptura del
equilibrio econémico del contrato, es que tampoco prospere la pretension de declaratoria
de incumplimiento de FIDUPREVISORA, por no haber mantenido ni restablecido el
equilibrio de la ecuacion contractual ni haber ajustado el valor para cubrir la insuficiencia de
la UPCM.

Entonces, como se ha venido argumentando, de acuerdo a las pruebas vertidas en el
plenario, es palmario conforme a la jurisprudencia precitada, que no le asiste legitimacion
a la UNION TEMPORAL y sus integrantes para demandar el incumplimiento de su
contraparte, y la correspondiente indemnizacion de perjuicios, pues no acredité tal
situacion.

En efecto, la parte actora fundamenta sus pretensiones, entre otras razones, en el
incumplimiento del contrato 1122-07-08 por parte de FIDUPREVISORA, al sefalar que no
se restablecié el equilibrio de la ecuacion contractual ni se ajust6 el valor para cubrir la
insuficiencia de la UPCM, no obstante, conforme las normas civiles (art. 1609 C.C.), la
jurisprudencia sefialada y el material probatorio acopiado, no se demostraron por aquella
los presupuestos para solicitar la declaratoria de incumplimiento, que conllevara a exigir el
pago de lo presuntamente adeudado y los intereses, es decir, no se probo el incumplimiento
de la parte accionada, pues mas bien las pruebas indican, contrario a lo manifestado por
las demandantes, que FIDUPREVISORA como vocera del FOMAG, si cumplié con las
obligaciones contractuales, que se concretaban en el pago de los valores, en la forma
estipulada en el contrato, esto es, una vez allegados todos los soportes.

-De la falta de planeacidén como causa de rompimiento del equilibrio econdmico del contrato

La inobservancia de la obligacién de planeaciéon por parte de las entidades del Estado,
infringe los principios de buena fe, equivalencia de las prestaciones y por tanto, rompe el
equilibrio econdmico del contrato y las hace caer en responsabilidad contractual por esa
omision. Asi por ejemplo, el incumplimiento de deberes por la entidad publica contratante
gue genera una mayor permanencia en obra o prolongacion en el tiempo de la ejecucion

29



PROCURADURIA 137 JUDICIAL Il ADMINISTRATIVA

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE

PROCESO: TRIBUNAL ARBITRAL 4359FMP-COMFACHOCO contra NACION-MINEDUCACION-FIDUCIARIA LA PREVISORA S A.
CONCEPTO 135

AGOSTO 2018

del contrato, aun cuando no impliqguen mayores cantidades de obra u obras adicionales,
puede llegar a traumatizar la economia del contrato en tanto afectan su precio debido, pues
la ampliacion o extension del plazo termina aumentando los valores de la estructura de
costos (administrativos, de personal, equipos, etc.) prevista inicialmente por el contratista
para su cumplimiento, situacion que da lugar a la reparacion de los perjuicios que se le
produzcan, siempre y cuando se acredite y estén debidamente demostrados y de la
conducta de las partes no se derive lo contrario.

Sin embargo, también ha puntualizado al Consejo de Estado, que en estos eventos, a pesar
de la falta de planeacién, no es posible que el contratista reclame después por la ruptura
del equilibrio del contrato, cuando conjuntamente con la administracion y de mutuo acuerdo
tomaron las medidas que permitieron superarlos y subsanar la situacion por estos generada
para el cabal desarrollo del contrato, ya que obrar de manera contraria, implicaria una
transgresion al principio de buena fe y el ir contra sus propios actos.!

En este sentido y descendiendo al caso de marras, tenemos que el 1° de noviembre de
2008 se firmo el contrato, con un valor inicial de $164.120.342.162, fijandose como plazo
de duracién, dos afios. Luego se firmaron 5 Otrosi, que adicionaron el valor del contrato y
lo prorrogaron hasta el 30 de abril de 2012, en los siguientes términos:

i) Las partes suscribieron el 24 de noviembre de 2008 aclaracion No. 1 del contrato por
medio del cual se corrige el numero de identificacién del contrato.

i) Las partes suscribieron otro si No. 1 de fecha 29 de noviembre de 2010 por medio del
cual se amplia el término de ejecucién del contrato al 30 de abril de 2011, y se adiciona el
valor en la suma de $47.234.717.928.

iii) El 30 de noviembre de 2010, las partes suscribieron el otro si No. 2 del contrato, por
medio del cual se modificé la clausula octava del contrato autorizando el uso a favor del
contratista del fondo de alto costo, en periodos trimestrales y no anuales.

iv) Las partes suscribieron el 29 de abril de 2011 el otro si No. 3 del contrato, por medio del
cual se amplia el término de ejecucion del contrato al 31 de octubre de 2011 y se adiciona
el valor en la suma de $54.051.650.902.

v) El 2 de mayo de 2011, las partes suscribieron el otro si No. 4 del contrato, por medio del
cual se modifica la clausula séptima del contrato, en el sentido de aclarar que es de cuantia
indeterminada pero determinable, y que para efectos tributarios se establece un valor
estimado.

vi) Las partes suscribieron el 31 de octubre de 2011 el otro si No. 5 del contrato, por medio
del cual se amplia el término de ejecucion del contrato al 30 de abril de 2012, y se adiciona
su valor en la suma de $56.883.801.289.

HSALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION B, Consejera ponente: RUTH STELLA
CORREA PALACIO, Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil once (2011), Radicacion numero: 25000-23-26-000-1997-
04390-01(18080)
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En resumen, obsérvese como las adiciones del contrato, suman un monto de
$158.170.170.119, el cual es sumamente considerable, pues practicamente se dobld el
valor inicial del contrato, quedando este en definitiva en un total de $322.290.512.281,
documentos que fueron firmados por la representante de la unidon temporal, sin que se
dejara reproche alguno por el contratista respecto de los términos de las adiciones, su
ejecucion, su valor o reclamaciones adicionales.

Entonces, como se dej6é sentado en la sentencia acabada de citar, si las demandantes, a
través de su representante legal, aceptaron y firmaron las aludidas modificaciones y
adiciones, y especialmente los otro si nUmeros 1, 3y 5, en los términos pactados sin reparo
alguno, se entiende que aceptaron como integral el pago incluido en las adiciones, por todos
los servicios prestados hasta ese momento, sin ninguna discriminacién como se afirma en
la demanda.

Al aceptar dentro de los referidos otro si niumeros 1, 3y 5, los valores alli acordados como
adicionales al contrato, sin salvedad u objecion alguna, el contratista asumio ese riesgo de
manera libre y voluntaria, y en virtud de los principios de buena fe y lealtad contractual,
como del respeto de los actos propios, no puede venir ahora a desconocer lo que
voluntariamente acepté y firmo, reclamando unos mayores valores cuando en su momento
nada dijo.

Se trae a colacion la parte pertinente de la sentencia acabada de mencionar, donde el
maximo érgano de la jurisdicciéon contencioso administrativa precisé:*?

“(...) No obstante, para la Sala aun cuando estan demostradas las falencias en que incurrio
la entidad demandada en materia de planeacion, el tiempo mayor de duracién del contrato
por el desarrollo de las obras adicionales y demas circunstancias anotadas (que no el plazo
de ejecucion pactado en el contrato) la pretensiéon de la actora carece de sustento. En efecto,
si bien el Departamento de Cundinamarca incurrié en una falta de planeacién, que, segun
se explico, constituye una obligacion contractual y legal a su cargo, de manera que los
inconvenientes descritos y que se presentaron en el transcurso de la obra se pudieron prever
con unos adecuados estudios previos que hubieran dado lugar a la celebracién del contrato
en otras condiciones iniciales, no es menos cierto que conjuntamente y de mutuo acuerdo
con la contratista hicieron los arreglos y tomaron las medidas que permitieron conjurarlos,
superarlos y subsanar la situacion por estos generada para el cabal desarrollo de la obra
contratada, sin que al realizar las respectivas suspensiones, prérroga o madificaciones al
contrato, la contratista hubiese reclamado en ellas los conceptos que ahora demanda como
causantes de sobrecostos y de un desequilibrio econémico del contrato.

(...)

No s6lo no resulta juridico sino gue constituye una practica malsana gue violenta los deberes
de correccion, claridad y lealtad negociales guardar silencio respecto de reclamaciones
econdmicas que tengan las partes al momento de celebrar contratos modificatorios o
adicionales cuyo propdésito precisamente es el de ajustar el acuerdo a la realidad factica,
financiera y juridica al momento de su realizacion, sorprendiendo luego o al culminar el
contrato a la otra parte con una reclamacién de esa indole. Recuérdese que la aplicacion de
la buena fe en materia negocial implica para las partes la observancia de una conducta
enmarcada dentro del contexto de los deberes de correccion, claridad y reciproca lealtad
que se deben los contratantes, para permitir la realizacion de los efectos finales buscados
con el contrato.

12 Sentencia mencionada en el pie de pagina 13.

31



PROCURADURIA 137 JUDICIAL Il ADMINISTRATIVA

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE

PROCESO: TRIBUNAL ARBITRAL 4359FMP-COMFACHOCO contra NACION-MINEDUCACION-FIDUCIARIA LA PREVISORA S A.
CONCEPTO 135

AGOSTO 2018

(...) Por consiguiente, la omision o silencio en torno a las reclamaciones, reconocimientos,
observaciones o salvedades por incumplimientos previos a la fecha de celebracién de un
contrato modificatorio, adicional o una suspensioén tiene por efecto el finiquito de los asuntos
pendientes para las partes, no siendo posible discutir posteriormente hechos anteriores
(excepto por vicios en el consentimiento), toda vez que no es licito a las partes venir contra
sus propios actos, o sea “venire contra factumpropium non valet”, que se sustenta en la
buena fe que debe imperar en las relaciones juridicas.”

Motivos por los cuales tampoco debe prosperar esta pretension.

-De la nulidad de la resolucién No. 9499 de fecha 19 de junio de 2014 por medio de la cual
hizo el balance econdmico del contrato v liquidd el contrato objeto del presente proceso.

Como acertadamente lo exponen los apoderados de las demandadas, resulta improcedente
esta pretension, como quiera que la propia administracion procedié a la revocatoria del
mencionado acto, a través de la resolucién 19804 del 2 de diciembre de 2015, en razén a
la vulneracion del debido proceso; por ende en la actualidad no existe en el mundo juridico
y no generd efecto alguno, siendo totalmente inviable estudiar su nulidad por sustraccion
de materia.

Esta ha sido la postura del Consejo de Estado, quien sobre el particular sefial6:*3

“Ha reiterado la Corporacion que cuando la revocatoria se funda en razones de
inconstitucionalidad o de ilegalidad, surte efectos retroactivos, o que quiere significar que
las cosas vuelven al estado en que se encontraban en el momento de la expedicién del acto
revocado. En el mismo sentido se ha sostenido que las sentencias anulatorias de actos
administrativos, que buscan restablecer el imperio de la legalidad, tienen efectos ex tunc,
vale decir, hacia el pasado. En estas condiciones, se tiene entonces que carece de objeto
un pronunciamiento de mérito en el negocio de la referencia, por la potisima razén de que
no existen efectos del acto acusado, sobre los cuales pueda recaer pronunciamiento alguno.”

8.3. Conclusioén

En consecuencia, y salvo mejor criterio, en sentir de esta Procuraduria, al no probarse los
cargos endilgados, lo procedente es negar las pretensiones de las demandas.

De ustedes, Honorables Arbitros,

JHON CARLOS GARCIA PEREA
PROCURADOR 137 JUDICIAL Il ADMINISTRATIVO

13 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “B”, Consejero ponente: SILVIO
ESCUDERO CASTRO, Santafé de Bogota D.C., septiembre dieciséis (16) de mil novecientos noventa y nueve (1999), Radicacion
ndmero: 14178
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