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LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C. 29 de marzo de 2019

Surtida como se encuentra la fofalidad de las actuaciones procesales previstas en [a ley 1563 de
2012 para [a debida instruccidn del framite arbitral, y siendo la fecha sefialada para llevar a cabo la
audiencia de fallo, el Tribunal de Arbitramento profiere en derecho el Laudo que pone fin al proceso
arbitral convocado para dirimir las diferencias surgidas entre Fundacidn Educacional Nuevo Retiro -
FENUR por una parte y la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota por [a ofra, en razdn del
Contrato Estatal 358 de 20 de diciembre de 1999, previos los siguientes:

[. ANTECEDENTES

EL CONTRATO

La Fundacién Educacional Nuevo Retiro - FENUR por una parte y la Secretaria de Educacion
Distrital de Bogota por la otra, suscribieron el 20 de diciembre de 1999 el Contrato 358 cuyo objeto
es: “prestar el servicio educativo formal en los niveles de preescolar, basica primara, basica
secundaria y media, en el inmueble que se identifica en el Anexo como TINTALITO, dotado segin se
especifica en los Anexos I, 11 y lll, con prioridad para nifios y nifias de familias residentes en sectores
de estratos 1 y 2 de Santafé de Bogota, en desarrollo de la Ley 115 de 1994, a cambio de la
remuneracién que se describira adelante para el CONCESIONARIO, quien asumira en los términos
de este contrato y de [a Ley los derechos y deberes necesarios para su gjecucion.”
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LAS PARTES
La convocante:

La parte Convocante en €l presente tramite arbitral es la FUNDACION EDUCACIONAL NUEVO
RETIRO - FENUR entidad sin animo de lucro, con domicilio en |a ciudad de Bogota D.C. y Nit
830.008.672-7, todo lo anterior de conformidad con lo previsto con la Certificacion expedida por la
Alcaldia Mayor de Bogota D.C., que obra en el expediente a folios 21 a 23 del Cuademo Principal 1.

La convocada;

La parte Convocada en el presente tramite arbitral es la SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL.
Para efectos de este Laudo la convocante y convocada se denominaran conjuntamente como las

“Partes”.

En lo sucesivo se entendera que cuando se utilice la sigla SED este Laudo se refiere a la
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, y cuando se utilice la sigla FENUR se refiere a la
FUNDACION EDUCACIONAL NUEVO RETIRO - FENUR.

EL PACTO ARBITRAL

El presente proceso tiene como fundamento el pacto arbitral incluido en la Clausula 53 del Contrato
Estatal 358 de 1999, suscrito entre las partes, que textualmente dispone;

"Aquellas diferencias que surjan entre las partes por razon de la celebracién del contrato, de su
gjecucion, desarrollo, terminacion o liquidacion, y que vayan mas alla de establecer el estado, la
forma, y el plazo de cumplimiento de una relacion juridica sustancial, se someteran a la decisién
de uno o tres arbitros, que decidiran en derecho. Si hubiere duda entre las partes acerca de si

procede el nombramiento de amigables componedores o arbitros, procedera el arbitramento.
2
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Pero s una cuestion se hubiere sometido en algin momento a la decision de amigables
componedores no podra someterse luego a la de arbitros. Las partes nombraran los arbitros de
comun acuerdo. A falta de acuerdo, los designara la Camara de Comercio de Bogota. El Tribunal
de arbitramento debe funcionar en Santafé de Bogota”

TRAMITE DEL PROCESOQ

Las siguientes fueron las actuaciones adelantadas durante el proceso arbitral:

a. La convocatoria del Tribunal Arbitral: El 12 de Julio de 2017, la convocante

Fundacion Educacional Nuevo Retiro FENUR, a fravés de apoderado
judicial, formulé demanda arbitral en contra de la Secretaria de Educacion
Distrital de Bogofd, ante el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara

de Comercio de Bogota. (en adelante, la “Demanda”).

b. Designacién del arbitro tnico: De conformidad con el pacto arbifral
invocado, el arbitro Gnico fue designado mediante sorteo pablico de arbitros
que se Hevd a cabo el 10 de agosto de 2017 por parte del Centro de

Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

Como resultado del sorteo se designé como arbitro principal al doctor
Enrique Borda Villegas quien, encontrandose dentro del término de ley,
manifestd su aceptacion a la designacion.

¢. Instalacidn: Previas las correspondientes citaciones por parte del Centro de
Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota al arbitro v a
las partes, el dia veinte (20} de septiembre de 2017 se llevd a cabo |a

audiencia de instalacion, de lo cual da fe el Acta N° 1.

d. Admision de la demanda, Reforma de la demanda v Contestacion a [a

demanda: Una vez admitida la demanda inicial y previa la celebracion de la
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audiencia de conciliacion, el 22 de enero de 2018, apoderado de la parte
convocante presentd reforma integral a la Demanda y la misma fue

admitida por Auto N°5 de 22 de enero de 2018, notificado a ambas partes.

Dentro del término de traslado de la demanda, la parte convocada contestd
oportunamente [a misma mediante escrito radicado el 5 de febrero de 2018,
del cual se dio igualmente oportuno traslado a la parte convocante por Auto
N° 6 de 12 de febrero de 2018, quien se pronuncid sobre las excepciones
propuestas, mediante escrito remitido por correo electronico a la secretaria
del Tribunal el 20 de febrero de 2018.

El 21 de febrero de 2018, se surtio la audiencia de congiliacion prevista en
el articulo 24 de la Ley 1563 de 2012, sin que [as partes llegaran a un
acuerdo, con lo cual se dio continuidad al trdmite del proceso arbitral.

Encontrandose dentro del término de ley, ambas partes pagaron los
honorarios fijados a su cargo.

e. Primera audiencia de framite: El veinticuatro (24) de abril de dos mil

dieciocho (2018) se llevé a cabo la primera audiencia de tramite en |a que
el Tribunal se declard competente para conocer de las pretensiones
formuladas en 1a reforma de la demanda y de las excepciones propuestas
en la contestacion de la misma, decision que quedd en firme sin recurso,

razdn por la cual el Tribunal procedié con el decreto de pruebas.
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Il. LAS CUESTIONES LITIGIOSAS SOMETIDAS A DECISION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL

B) LAS PRETENSIONES

LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

En [a reforma de la demanda, la Fundacidn Nuevo Retiro FENUR, formuld las siguientes
pretensiones:

Pretension primera: Que se declare que entre FENUR y la SED, existié el Contrato de
Concesién No. 358 de 1995, cuya ejecucion inicid el 20 de enero de 2000 y finalizb el
20 de enero de 2015.

Pretension segunda: Que se declare [a nulidad de la Resolucion No. 422 de 14 de julio
de 2017, confirmada por la Resolucion No. 648 de 2017, por haberse proferido por una

entidad sin competencia y/o con falsa motivacion.

Pretension tercera; Que como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene la
liquidacion del contrato de la siguiente manera:

a) Se condene a la SED a pagar FENUR la suma $19.419.616 por valores
adeudados por concepto de gratuidad de las matriculas ordinarias, o €l mayor

valor que se demuestre en juicio.

b) Secondene ala SED a pagar FENUR la suma de $11.416.720 por concepto de
los bienes y enseres dejados a disposicion de la sed para garantizar la
continuidad del servicio de educacion a la finalizacidn del contrafo, o el mayor

valor que se demuestre en juicio.

Centro de Arbitraje y Conciliacion de |la CAmara de Comercio de Bogota



Tribunal de Fundacion Educacional Nuevo Retiro - FENUR contra Secretaria de Educacion
Distrital de Bogot3a

c) Secondene ala SED a pagar FENUR la suma de $46.428.951 por concepto de
la administracion y tenencia del colegio Hemando Duran Dussan, entre el 1y

23 de enero de 2015, o fa mayor suma que se demuestre en juicio.

Pretension cuarta: Que se declare que el equilibrio econdmico del Contrato de
Concesion No. 358 de 1999 se rompid en directo perjuicio de FENUR con ocasién de la
implementacion del plan de gratuidad en la educacion Distrital.

Pretension quinta: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene
a la SED a pagar el valor de los derechos académicos y los servicios complementarlos
de los alumnos que se matricularon extemporaneamente, desde el afio 2005 a 2014, y
que no fueron asumidos por la SED. Este concepto se estima en $60.000.000.

Pretensién sexta: Que como consecuencia de las anferiores declaraciones, se condene
a la SED a pagar a FENUR los intereses moratorios causados desde el afio 2005 por
haber financiado, sin estar obligada a ello, el programa de gratuidad implementado por
la SED.

Pretensién séptima: Que se declare que la SED Incumplio el contrato al no haber
entregado a FENUR, al Inicio del contrato, la totalidad de las instalaciones del Colegio
Hemando Duran Dussan, |a totalidad del mobiliario o dofaciones necesarios para la
prestacién del servicio, y/o por no haber pagado las sumas pactadas a favor del

concesionario en la forma y tiempo establecidos.

Pretensidn octava: Que como consecuencia de la anterior declaracion, se declare que,
en virtud de la clausula 40 del contrato en concesion, FENUR podra iniciar otro proceso

judicial para obtener el pago de la clausula penal.

Pretensidn octava subsidiaria: Si la anterior peticién no fuere procedente, que se
condene en este mismo proceso a la SED a pagar, a titulo de clausula penal por
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incumplimiento, la suma proporcional de CIENTO CUARENTA Y TRES MILLONES
QUINIENTOS MIL PESOS ($143.500.000)

Pretension novena; Que se condene a la SED a actualizar todas las condenas que se
profieran mediante el laudo que haga transito a cosa juzgada.

Pretension décima: Que se condene a la SED al pago de las costas y agencias en

derecho.

C) LOS HECHOS DE LA DEMANDA

Los hechos que soportan las pretensiones formuladas por la parte convocante estan relacionados y
debidamente clasificados en e! texio del escrito de reforma de [a demanda, que obra a folios 195 a

208 del Cuaderno Principal 1, y cuya controversia se resume por el Tribunal asi:

El 20 de diciembre de 1999 se celebrd por parte de la Fundacion Educacional Nuevo Retiro y la
Secretaria de Educacién Distrital de Bogota el Contrato No. 358, que fenia por ohjeto, que FENUR, a
cambio de una remuneracidn prestara el servicio educativo formal en los niveles de preescolar,
basica primara, basica secundaria y media, en el inmueble identificado como TINTALITO.

Aduce la parte convocante que el inmueble no fue entregado formalmente con los requisitos
previstos en el contrato y que por el contrario la Secretaria de Educacion hizo la entrega de un
inmueble que no era idoneo para el cumplimiento de lo pactado contractualmente.

En cuanto a la remuneracién del Contrato, advierte el convocante que inicialmente se pactd una
remuneracion a cargo de la SED y ofra a cargo de los padres de familia, pero que, en viriud de las
modificaciones de tipo legal asumidas por el Distrito, dicha remuneracion cambid y fue asumida en
su fotalidad por la SED bajo el programa denominado de Gratuidad. Indica la convocante que la
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obligacion gue debia ser asumida por la SED relacionada con los derechos académicos y servicios
complementarios se prestd de forma tardia por la SED, obligando a FENUR a financiar, durante el
refraso en el pago, los costos del colegio, dando lugar al desequilibrio econémico del contrato.

También manifiesta el convocante que, durante la ejecucion del contrato para el programa de
gratuidad, la SED no tuvo en cuenta para el pago correspondiente, aguelios nifios que habian sido
matriculados extemporaneamente.

En viud de estos hechos FENUR pretende las declaraciones y condenas previstas en las
pretensiones de la reforma de la demanda.

D) EXCEPCIONES PROPUESTAS
EXCEPCIONES PROPUESTAS CON LA CONTESTACION DE LA REFORMA A LA DEMANDA

En la Contestacién a la demanda, la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota aceptod algunos

de [os hechos, se opuso a otros e hizo aclaraciones en algunos.

En cuanto a las pretensiones formuladas por [a Convocante, se opuso de manera expresa a todas,
formulando las siguientes excepciones de mérito:

1. Faita de agotamiento del mecanismo auto compositivo de solucion de controversias.

2. Inexistencia de rompimiento del equilibrio econémico del contrato de concesién educativa 358
de diciembre de 1999.

3. De la existencia de liquidacion unilateral del Contrato de Concesion No. 358 del 20 de diciembre
de 1999.
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ll. ACTUACION PROBATORIA

Durante el tramite arbitral se practicaron las siguientes pruebas

Pruebas decretadas v practicadas a solicitud de parte:

A. Documentales
a) Por la parte convocante:

Se ordend tener como pruebas, con el valor correspondiente, los documentos aportados por la parte
convocante en la demanda {documentos relacionados a folios 225 a 230 del Cuademo Principal 1)

b) Poria parte convocada:
Se ordend tener como pruebas, con el valor correspondiente, los documentos referidos y aportados
por la parte convocada con la contestacién de la demanda (los documentos relacionados a folios 224
a 230 del Cuademo Principal 1)
B. Exhibicidn de documentos:
A solicitud de la parte convocante, la SED allegt al expediente los documentos requeridos, previos
los pronunciamientos al respecto por parfe del apoderado de la convocante, quien dejd
expresamente consignado que se omitio |a exhibicion de algunos documentos solicitados.

C. Dictamen pericial.

Par solicitud la parte convocante, fue decretado un dictamen pericial. Para efectos de la elaboracion

9
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del dictamen, fue designada por el Tribunal Arbitral, la doctora Gloria Zady Correa Palacio.

La doctora Gloria Zady Correa Palagio rindi6 su experticia ¢l diez (10} de agosto de 2018 y present

aclaracion y ampliacion del mismo, el siete (7) de septiembre de 2018.

E. Interrogatorios de parte.

Por solicitud de la parte convocante se decreté el interrogatorio de la sefiora Pilar Santa Maria

Reyes, representante legal de FENUR, que fue practicada el 15 de junio de 2018.

D. Testimonios

Por solicitud de las partes fueron decretados los siguientes testimonios

Parte Interrogado Fecha de practica o Estado

solicitante desistimieno

Convocante Orando Flores 15/06/2019 Desistido
Convocante | Michell Stefania Castillo Coronado 15/06/2019 Desistido
Convocante Jeanet Sierra Gonzalez 15/06/2019 Practicado
Convocante Diego Alberio Ramirez 1510612019 Desistido
Convocante/ . .

Convocada Carlos Alberto Reverdn 15/06/2019 Practicado
Convocante Heyby Poveda Ferro 31/07/2019 Practicado
Convocante Adriana Gonzalez 15/06/2019 Practicado
Convocante Carios Medellin Becerra 15/06/2019 Desistido
Convocado Nohelia Pefia Franco 1510672019 Desistido

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota
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IV. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION PRESENTADOS POR LAS PARTES

Las partes, luego de concluida [z instruccion de la causa, en la forma prevista en el art. 33 de la ley
1563 de 2012, acudieron a la audiencia realizada para el efecto el 28 de noviembre de 2018. En ella
hicieron uso de su derecho a exponer sus conclusiones finales acerca de los argumentos de prueba

obrantes en los autos y aportaron resiimenes escritos.

V. TERMINO PARA FALLAR

De conformidad con la clausula compromisoria pactada por las partes, el término de duracidn del
presente tramite es de seis (6) contados a partir de [a finalizacidn de la primera audiencia de tramite,
lapso en el que debera proferirse y notificarse incluso, la providencia que resuelve la solicitud de

aclaracion, correccién o adicion.

En el presente caso, teniendo en cuenta que [a audiencia primera de tramite tuvo lugar el 24 de abril
de 2018, el plazo inicial para proferir laudo vencia el 24 de octubre de 2018, sin embargo, por

solicitud de las partes, el Tribunal estuvo suspendido por 119 dias asi:

o Entre el 10 de mayo de 2018 y el 12 de junio de 2018, ambas fechas inclusive. (34 dias)

Entre el 18 de junio de 2018 y el 2 de julio de 2018, ambas fechas inclusive. {15 dias)

Entre el 23 de julio de 2018 y el 30 de julio de 2018 (8 dias)

Entre el 25 de septiembre de 2018 y el 14 de noviembre de 2018 (51 dias)

Entre el 16 de noviembre de 2018 y el 26 de noviembre de 2018 (11 dias).

Teniendo en cuenta lo anterior, el plazo para proferir laudo y resolver las aclaraciones, adiciones y
correcciones, se extenderia hasta el 20 de febrero de 2019, no obstante, mediante memorial
conjunto presentado por los apoderados de ambas partes el 18 de enero de 2019, se solicitd al
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tribunal la prorroga por dos (2) meses adicionales, razon por la cual, el plazo para proferir el laudo y
resolver las eventuales aclaraciones, adiciones o correcciones se extiende hasta el 20 de abril de

2019, motivo por el cual el Tribunal se encuentra en término para fallar.

VI. PRESUPUESTOS PROCESALES

De conformidad con lo anteriormente expuesto, se observa que la relacion procesal existente en
este caso se ha configurado regularmente y que en su desenvolvimiento no se incurrid en defecto
alguno que por tener virtualidad legal para invalidar lo actuado en todo o en parte y de no
encontrarse saneado, imponga declaratoria alguna de nulidad.

6.1. Demanda en forma

Sea lo primero reiterar, que el escrito de reforma de la demanda, a juicio del Tribunal cumple con los
requisitos exigidos por los articulos 82 y siguientes del Codigo General del Proceso y demas normas
concordantes, razén por la cual, la demanda arbitral fue admitida mediante auto de fecha 22 de
enero de 2018.

6.2. Competencia

Conforme se declard en Auto N° 11 de 24 de abril de 2018, el Tribunal es competente para
conocer y decidir en derecho las controversias surgidas entre las partes, definidas en las
pretensiones de la reforma de la demanda, surgidas con ocasién del Contrato de Concesion No.
358 del 20 de diciembre de 1999, para cuya decision de fondo este Tribunal se declard
plenamente competente, sin que existiera oposicion de [as partes.

£n razdn de lo expuesto, el Tribunal encuentra satisfecho este segundo requisito procesal.

12
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6.3. Capacidad

Tanto la Convocante como la Convocada, son sujetos plenamente capaces para comparecer al
proceso y tienen capacidad para transigir, por cuanto de la documentaciéon estudiada no se
encuentra restriccion alguna al efecto, adicionalmente por tratarse de un arbitraje en derecho, han
comparecido debidamente representadas al proceso.

Por lo anterior, se dio cumplimiento de este tercer requisito procesal.

Il. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver el presente conflicto se abordaran los asuntos de la Litis en ¢l mismo orden de las
pretensiones de la convocante, las cuales éxigen el andlisis de institutos del derecho de los
contratos estatales tales como: tipologia negocial y régimen juridico de la misma; los institutos del
equilibrio econdémico del contrato y del incumplimiento contractual; la liquidacion unilateral del
contrato, la gratuidad en el servicio de educacion.

1. EXISTENCIA, INICIO Y FINALIZACION DEL CONTRATO.

La convocante presenta como pretension primera: Que se declare que entre FENUR y la SED,
existio el Contrato de Concesion No. 358 de 1995, cuya ejecucion inicid el 20 de enero de 2000 y
finalizé el 20 de enero de 2015.

Al contestar la reforma a la demanda FENUR expresé frente al hecho 3 de la demanda reformada
que es cierto con una vigencia del 20 de enero de 2000 a enero 19 de 2015 (folio 262 del cuademno
principal 1)

13
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Aparece allegado al expediente (folios 1 al 18 del cuaderno de pruebas 1) el texto del contrato No.
358 de 1995, en cuya clausula 20 (folio 5 del cuademo 1 de pruebas) aparece el plazo, terminacién y
vigencia del mismo: Cuya ejecucion inicid el 20 de enero de 2000 y finaliz6 el 20 de enero de 2015.

Con las manifestaciones de las partes frente a los hechos relacionados de la demanda y los
documentos ya mencionados que obran en el expediente el tribunal declarard que entre FENUR y la
SED existi6 el contrato de concesidn No. 358 de 1995, cuya ejecucion inicid el 20 de enero de 2000

y finalizd el 20 de enero de 2015.

2. LA RESOLUCION DE LIQUIDACION DEL CONTRATO

Pretension segunda: Que se declare {a nulidad de la Resolucién No. 422 de 14 de julio de 2017,
confimada por la Resolucién No. 648 de 2017, por haberse proferido por una entidad sin

competencia y/o con falsa mofivacion.

Considera la parte convocante que la Resolucidn de liquidacion esta viciada de nulidad por haber
sido expedida y notificada por fuera de! término de 30 meses; que el Tribunal es competente para
pronunciarse sobre este aspecto; que la SED perdié [a compefencia para dicha decision;
considera ademas que como el acto administrativo de liquidacion “... quedo en firme antes de que se
cumpliera el término para reformar la demanda, se hace necesario solicitar su invalidez como
requisito previo para que el Tribunal pueda resolver sobre las demas pretensiones econdmicas’. En
cuanto a la falsa motivacion, la hace consistir en el hecho de “...contener datos contrarios a la
realidad y desconocer los derechos econdmicos del contratista”, adicionalmente considera que no se
tuvo en cuenta “...el incumplimiento de la administracion, ni el pago de la clausula penal, ni la
compensacion por 108 bienes dejados por FENUR para |a continuidad del servicio.”

La convocada al respecto se opone a la prosperidad de la pretensién por cuanto considera que lo
actos administrativos, Resoluciones No. 422 de 2017 y 648 de 2017 (folios 105 a 136 del cuaderno 1
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de pruebas) objeto de la pretension fueron expedidos en legal forma y fueron objeto de recurso por
parte del convocante.

Las pruebas documentales estudiadas en el presente aparte son: Copia de las Resoluciones No.
422 del 14 de Julio de 2017 y 648 del 24 de octubre de 2017 (folios 147 a 159 del cuaderno 1 de
pruebas) expedidas por [a Subsecretaria de Acceso y permanencia de [a Secretaria de Educacion
Distrital del Distrito Capital, sobre las que versa la controversia respecto de la nulidad.

Para el analisis del tema, es relevante recabar en la competencia arbitral para decidir sobre la
legalidad de los actos administrativos “...que se dictan con ocasién de la celebracion, el desarrollo,
fa terminacion y la liquidacidn del contrato” para lo cual recurrimos — tal como lo ha hecho en
reiteradas ocasiones el Consejo de Estado - al pronunciamiento de la Corte Constitucional al
declarar la exequibilidad condicionada de los articulos 70 y 71 de [a Ley 80 de 1993:

“(..) La pregunta que surge, entonces, es si los arbitros, en estos casos, pueden
pronunciarse también, frente a las divergencias que sufjan entre las parles en
relacion con los actos administrativos que dicta la administracion con ocasion de fa
cefebracion, ef desarrollo, la terminacion y la liquidacion del contrato, feniendo en
cuenta que si bien ef Estado en materia contractual se rige por los principios de la
contratacion entre parficulares, con preeminencia de fa autonomia de la voluntad y
la igualdad entre las partes contratantes, también se rige por disposiciones exirafias
a la contratacion particular, las cuales buscan la conservacion y prevalencia def
interés general, como la satisfaccion de las necesidades de la comunidad, implicitas
en los contratos estatales.

{.-)
Al hablar de “disposiciones exiranias a la contratacion particular”, se hace referencia

especificamente a las Hamadas clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho

15
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota



Tribunal de Fundacion Educacional Nuevo Retiro - FENUR contra Secretaria de Educacion
Distrital de Bogota

comin, a fravés de las cuales a la entidad piblica contratante se le reconoce una
serie de prerrogativas que no ostentan los particulares, y que fienen como
fundamento a prevalencia no solo del interés general sino de los fines estatales.
(...) Poderes de caracter excepcional a los cuales recurre la administracion en su
calidad de tal, a efectos de declarar la caducidad del contrato; su terminacion; su
maodificacion e interpretacion unilateral, como medidas extremas que debe adoplar
después de agotar otros mecanismos para la debida ejecucion del contrato, y cuya
finalidad es la de evitar no solo fa paralizacion de éste, sino para hacer viable la
continua y adecuada prestacion del servicio que esfos pueden comportar, en

atencién al interés publico implicito en eflos.

(...) Significa lo anterior que cuando fa matenia sujeta a decision de los érbitros, se
refiera exclusivamente a discusiones de caracter paitrimonial que fengan como
causa un acto adminisirativo, éstos podran pronunciarse, como jueces de carécter
fransitorio. Mas, en ningln caso la investidura de arbifros les otorga competencia
para fallar sobre Ia legalidad de actos administrativos como los que declaran la
caducidad de un contrafo estatal, o su terminacion unitateral, su modificacion
unilateral o la interprefacion unifateral, pues, en todas estas hipéfesis, el Estado
acttia en ejercicio de una funcion publica, en defensa del inferés general que, por
ser de orden publfico, no puede ser objefo de disponibilidad sino que, en caso de
controversia, efla ha de ser definida por la jurisdiccion confencioso administrativa,
que, como se sabe, es ef juez nalural de la legalidad de los actos de fa
administracion, conforme a lo dispuesto por los articulos 236, 237 y 238 de la Carta
Politica.” (Se ha resalfado y subrayado).1

' Consejo de Estado, Salo de lo Contenciosos Administrative, Seccidn Tercera, Subseccidn A, Auto de Julio 26 de
2013, expediente 18013, CP Mauricio Fajordo G.
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Y mas concretamente sobre el alcance del control de los tribunales de arbitramento sobre las
controversias contractuales derivadas de actos administrativos, tenemos que en varias ocasiones ef
Consejo de Estado sefialo que no era posible que la justicia arbitral conociera sobre la validez de los
actos administrativos en general 2, posicidn que varid con posterioridad en el afio 2009 3,
precisando - en el mismo sentido de la sentencia C-1436 de 2000 de la Corte Constitucional a
propdsito del estudio de los arts. 70 y 71 de la ley 80 de 1993 - que los tribunales de arbitramento
pueden conocer de los conflictos derivados de los actos administrativos expedidos con ocasion de la
relacidén contractual, excepto de los proferidos con fundamento en [os poderes exorbitantes a que se
refiere el art. 14 de la ley 80 de 1993. Entonces la limitacién a la competencia arbitral quedd
enmarcada a aquellos actos referidos en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, es decir;

a} Interpretacion unilateral del contrato;
b) Modificacion unilateral del contrato;
¢} Terminacion unilateral del contrato;
d} Sometimiento a las leyes nacionales;
e} Caducidad y

f) Reversidn

Segun lo manifestado por el Consejo de Estado en las providencias citadas se impone la conclusion
de que los demas actos administrativos contractuales si pueden ser sometidos al estudio, al
examen, al conocimiento y a la decisidn de los arbitros.

Tal es el caso de las Resoluciones No. 422 de 14 de julio de 2017 y No. 648 del 24 de octubre de
2017, razon por la cual este Tribunal Arbitral examinara los argumentos de las partes sobre la

2 Ver Censejo de Estado Sentencia del 8 de junic de 2000 - Expediente. 16.973; Seccién Tercerq
Sentencia del 23 de febrerc de 2000: Senfencia de 5 de sepliembre de 1948, Exp. 973.
3 Ver Sentencia del 10 de junio de 2009 - Expediente 36.252.
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legalidad de dichos actos administrativos.

La competencia de la SED para expedir el acto administrativo: Para abordar esta primera causal
de nulidad propuesta por FENUR, consistente en [a falta de competencia de la administracion para
liquidar unilateralmente el Contrato, se hace necesario acudir a lo expuesto por la Sala de Consulta y
del Servicio Civil del Consejo de Estado, con fundamento en los articulos 60 de la Ley 80 de 1993,
11 dela ley 1150 de 2007 y 164 numeral 2 literal j ley 1437 de 2011. 4

“La liquidacion de un contrafo estatal es un “procedimiento por medio del cual,
concluido el contrafo, las_partes verfican en qué medida y de qué manera

cumplieron fas _obligaciones reciprocas derivadas del mismo, con el fin de

establecer si se encuentran 0 no a paz y salvo por todo concepfo en relacion con su

ejecucion.

(...} Si para la liquidacion del contrato no hay plazos acordados por fas partes, el
término maximo para que la entidad estatal pueda proceder a liquidar el contrato, en
ejercicio de las funciones atribuidas por ley, es de dos afios y seis meses siguientes
a la expiracion del mismo (articulos 11 de la Ley 1150 de 2007 y 164 CPACA).
Vencido este plazo, no es posible realizar la liquidacion del contrato, y los
funcionarios de la enfidad contratante pierden cualquier competencia en este

sentido.

L a existencia de un consenso jurisprudencial acerca del principio de legalidad y de
fa competencia temporal a la que esté sometida la facultad para liquidar los
confratos estatales, en el sentido de que la liquidacion bilateral o unilateral solo

4Ver concepto Saia de Consulta C.E. 00102 de 2017 Consejo de Estade - Sala de Consulta y Servicio Civil
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puede realizarse denfro del plazo maximo de dos afios previstos para la
interposicion del medio de control de controversias contractuales; término que
tlebera contarse a parlir de la expiracion de los plazos iniciales para fa liquidacion
bilateral 0 unilateral de! contrato.

(...) Liquidaciones bilaterales o unilaterales realizadas por fuera del plazo maximo
dispuesto por la ley para la liquidacion de los contratos estatales son improcedentes
y, por consiguiente, estan viciadas de nulidad; circunstancia que a fodas luces se
extiende a cualquier acto, unifateral o bilateral, que con posterioridad al vencimiento
del término de liquidacion del contrato esté orientado a realizar revisiones, ajustes
de cuentas entre las partes o, foma de decisiones, que comporten el reconocimiento
de deudas o valores a cargo de la entidad estatal contratante y a favor del
contratista o cooperante.”

Ahora bien, es importante resaitar el pronunciamiento del Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo, que respecto de |a naturaleza misma de la Liquidacion del Contrato indico:

“La liquidacion del contrato se ha definido, doctrinaria y jurisprudencialmente, como
un corte de cuentas, es decir, la elapa final del negocio juridico donde las partes
hacen un balance econbmico, juridico y técnico de lo ejecutado, y en virtud de ello
el contratante y el contratista definen ef estado en que queda el contrafo después de
su efecucion, o terminacion por cualquier ofra causa, ¢ mejor, deferminan la
situacion en que las partes estan dispuestas a recibir y asumir el resultado de su

gfecucion.
La liquidacion supone, en el escenario normal y usual, que ef contrato se gjecuta y a
continuacion las partes valoran su resultado, feniendo como epicentro def analisis ef
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cumplimiento o incumplimiento de los derechos y fas obligaciones que surgieron del
negocio juridico, pero también -en ocasiones- la ocurrencia de hechos o
circunstancias ajenos a las parles, que afectan la ejecucion normal def mismo, para

determinar el estado en que quedan frente a éste”.’

El Tribunal encuentra que existieron varas actividades relacionadas con el proceso para determinar
si se cumplieron las obligaciones reciprocas derivadas del contrato, ¢con el fin de establecer si las
parfes se enconfraban a paz y salvo a la terminacion del mismo. Revisadas las pruebas
documentales allegadas al expediente se pudo constatar que la representante legal de FENUR fue
citada por el Director de Cobertura de la SED para suscribir el acta de liquidacion bilateral el dia 12
de julio de 2017, es decir, la entidad demostré la diligencia debida para realizar la liquidacion
hilateral del contrato y para ello convoco a mesas de trabajo entre las partes [as cuales se realizaron
en las fechas que constan en la Resolucidn 422 de 2017 numerales 17 a 29 (folios 105 a 136 del

cuademo 1 de pruebas).

Por ende, se puede concluir que ante la negativa de la convocante de presentarse a suscribir la
respectiva acta bilateral sobre la que hubiera podido plasmar sus reclamaciones, constancias o

inconformidades, la administracion liquidaria el contrato de forma unilateral.

De otra parte, el articulo 11 inciso 3° de la Ley 1150 de 2007 indica que:

“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 af
vencimiento del término a que se refieren fos incisos anteriores, de mutuo acuerdo o

s Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrafivo seccion tercera subseccion C del 20 de

octubre de 2014, radicado 05001-23-31.000-1998-01 (27777).
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unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el arficulo 136 de/ C. C. A”

Asi las cosas, la fecha de terminacion del contrato fue el 20 de enero de 2015, por tanto, la SED
tenia plazo maximo para realizar la liquidacion del contrato hasta el dia 21 de julio de 2017.8

El Tribunal constatd que la Resolucion 422 de liquidacion de! contrato fue proferida el 14 de Julio de
2017 y mediante la Resolucion 648 del 27 de Octubre de 2017 se decidio el recurso confra la

primera.

El Tribunal considera que a la luz del articulo 11 inciso 3° de la Ley 1150 de 2007 y las definiciones
del Consejo de Estado, la realizacion de la liquidacion del contrato es la actividad - bilateral o
unilateral - consistente en verificar en qué medida y de qué manera se cumplieron las obligaciones
reciprocas derivadas del confrato, con el fin de establecer si se encuenfran o no a paz y salvo por
todo concepto en relacion con su ejecucion. Procedimiento este que fue plasmado en la Resolucion
422 del 14 de Julio de 2017.

Por lo anterior y por las razones adicionales que se expresan adelante al estudiar el argumento de
falsa motivacion, el Tribunal considera que la fecha partir de la cual se debe contar el término con
que cuenta la administracion para liquidar el contrato en el presente caso es el dia 21 de enero de
2015.

Falsa motivacién: Para abordar la segunda causal de nulidad de los actos administrativos ya
mencionados propuesta por FENUR consistente en la falsa motivacion del acto administrativo de
liquidacion unilateral del contrato, por contener datos contrarios a la realidad, por desconocer los
derechos econtmicos del contratista y no tener en cuenta el incumplimiento, ni el pago de la

& Arl. 118 del Cédigo General del Proceso y Al 62 Ley 4 a.de 1913y * .81 su vencimiento ocurre en dia inhdbil se
extendera hasta el primer dia hdbil siguiente™ " £l plazo que venza en dia feriade se prorrogara hasta el dia siguiente”
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clausula penal, ni la compensacion por los bienes dejados para la continuidad del servicio, es del
caso recordar - siguiendo las orientaciones del Consejo de Estado - que como premisas basicas
para que proceda a la declaratoria de ilegalidad de un acto administrativo por esta via se requieren
dos condiciones:

a. Que en [as consideraciones de hecho o de derecho del acto se haya incurrido en un error de
hecho o de derecho, ya sea porque 10s hechos aducidos en la decisién son inexistentes o, cuando
existiendo son calificados erradamente desde el punto de vista juridico

b. Que se hayan demostrado plenamente los errores que desvirttien de igual manera la presuncion
de legalidad del mismo acto, carga probatoria que pesa en su totalidad sobre la parte que aduce la

falsa motivacion.”

En el caso que nos ocupa debemos valorar que se frata de una liquidacion unilateral realizada por la
administracion sobre los datos y hechos que fueron motivo de las aclividades para realizar la
liquidacién y posteriomente fueron documentados en la resolucién 422 del 14 de julio de 2017 la
cual tiene por fundamenfo el cumplimiento del principic de publicidad del procedimiento de

liquidacidn.

Es de anotar adicionalmente, que previamente a la expedicion el acto administrativo mencionado se
realizd tres mesas de trabajo para la liquidacion bilateral asi:

La primera convocada el 23 de julio de 2015 en la cual se llegd a acuerdos sobre cruce de
informacion sobre varios aspectos relacionados con la ejecucion del contrato y se examind una
propuesta de acta de liquidacion, entre otros. La segunda realizada el 24 de agosto de 2015 en la

7 Senfencia 09988 del 03/10/09. Ponente: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR. Acfor DEPARTAMENTO DE
CASANARE. Demandado: LATINOAMERICANA DE SEGUROS S.A.
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que se verificd la informacion cruzada y se adquirieron nuevos compromisos para realizar el cotejo
de [a informacién financiera y cruce de cuentas, entre ofros. La tercera realizada el 11 de septiembre
de2015 donde se acordaron tareas de conciliacion de inventarios, analisis de datos nifio a nifio, se
reconocieron valores a pagar en la posible liquidacion y se solicité el informe de interventoria, entre
otros.

Con posterioridad a lo anotado, la SED y FENUR realizaron mesas de trabajo entre Octubre de 2016
y Abril de 2017 para analizar el tema de gratuidad y se solicitd un concepto juridico de experto sobre
sobre el mismo fema.

Con esta evidencia el Tribunal constatd que existié un proceso intenso y permanente para buscar
acuerdo en la liquidacion, ademas que la SED y FENUR tuvieron un dialogo permanente con el
animo de realizar la tarea en forma bilateral. Pero una vez FENUR fue citada a suscribir €l acta de
liquidacion, no concurrid a firmarla.

Todo lo anterior lleva al Tribunal a la conclusidn de que FENUR no demostrd que en las
consideraciones del acto se haya incurido en error de hecho o de derecho carga probatoria que
pesa en su totalidad sobre la parte que aduce la falsa motivacidn

Por lo anteriormente expuesto el Tribunal denegara la pretension declaratoria de nulidad de la
Resolucion No. 422 de 14 de julio de 2017, confirmada por la Resolucion no. 648 de 2017.

3. LALIQUIDACION DEL CONTRATO

Pretensiones que se presentaron y sustentaron de la siguiente forma por FENUR:

Pretensién tercera; Que como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene la liquidacion del
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contrato de |a siguiente manera.

FENUR planteo la perdida de la competencia atribuida a [a SED para liquidar unilateralmente el
contrato basando su argumentacién en que dicho término debe incluir el tiempo de notificacion y
gjecutoria de los acios administrativos de la liquidacién y por lo tanto sclicita que se ordene una
nueva realizacion de la liquidacion contractual incluyendo los items que aparecen en las peficiones

a, b y ¢ de la pretensidn tercera.

Por su parte la SED interpreta en forma diferente los términos y argumenta que la liquidacion se
efectud como indica las normas vy la jurisprudencia. Argumenta adicionalmente que las sumas
pretendidas por FENUR no se encuentran debidamente soportadas.

Para examinar la forma como se liquidd el contrato, considera el Tribunal que el hecho de no
declarar la nulidad de la Resolucion de Liquidacion no lo inhibe para examinar, valorar y fallar sobre
las fres pretensiones que aparecen en los literales a, b y ¢ de la denominada pretension tercera de
la demanda reformada, por valores adeudados por concepto de gratuidad de las matriculas
ordinarias; bienes y enseres dejados a disposicion de la SED para garantizar la continuidad del
servicio de educacion a la finalizacién del contrato; y adminisiracién y tenencia del colegio Hernando
Duran Dussan, entre el 1y 23 de enero de 2015.

El anterior razonamiento se basa en lo mencionado en el auto de fecha 24 de abril de 2018 donde se
fijo la competencia del Tribunal, referida a la controversia surgida entre las partes con ocasién del
Contrato Estatal 358 de 1999, celebrado entre las mismas, y se advirtio que una vez examinadas las
pretensiones se observd que las mismas son: (i} de caracter patrimonial, (ii) transigibles, en la
medida en que se refieren a temas de contenido patrimonial libremente disponibles por las partes,
(i) de naturaleza confractual y, por ende, se encuentran comprendidas en la clausula
compromisoria, lo que implica que son materias susceptibles de ser sometidas a decision arbitral,
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conforme las partes lo decidieron en el correspondiente pacto arbitral.

Ademas, se observo lo dispuesto en el articulo 30, el paragrafo del articulo 3° de la ley 1563 de 2012
y el articulo 13 de la Ley 1564 de 2012, Codigo General del Proceso, términos en los cuales el
Tribunal Arbitral resolvié que es competente en derecho las controversias contenidas en la reforma
de demanda arbitral. Contra la mencionada providencia no se interpusieron recursos.

A continuacion, se examinan por separado [as tres peticiones (a, b y ¢) de la pretensién tercera:

Peticion a. de la pretension tercera: Se condene a la SED a pagar FENUR la suma $19.419.616
por valores adeudados por concepto de gratuidad de las matriculas ordinarias, o el mayor valor que

se demuestre en juicio.

En el examen de las pruebas que €l Tribunal tuvo a disposicion, resulta absolutamente relevante el
contenido de [o expuesto en el dictamen pericial, en el cual se observd toda la documentacion

allegada por las partes.

La convocante solicitd a la perito que estableciera si el valor pagado afio a afo por gratuidad,
correspondia al valor que, segin la fotalidad de los nifios matriculados temporanea o
extemporaneamente, atendidos por FENUR, a lo cual el dictamen respondié que, segn informacion
suministrada, por la SED en algunas resoluciones de pago relacionan el nimero de alumnos
beneficiarios, pero en ningin caso especifican si son matriculados temporanea o
extemporaneamente como tampoco aparece el listado de los estudiantes sobre los cuales esta

haciendo el reconocimiento por gratuidad.

Adicionalmente se inquirié a la perito para que estableciera los mayores valores que se adeudan a
FENUR por concepto de gratuidad y que no fueron pagados, a lo cual respondié que no se pueden
establecer los valores que se adeudan a FENUR, porque de la informacion entregada y que fue
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analizada por ella no se pueden obtener las variables necesarias para el calculo; ademas explicod
que la SED no entregd la totalidad de las bases de datos de los afios solicitados y por tanto no tuvo
como comparar €l nimero de estudiantes matriculados en ¢ada afio. Adicionalmente informé que
las resoluciones de pago no dan cuenta del nimero de estudiantes sobre los cuales efectuaron
pago, excepto en 3 de ellas, como fampoco tienen los listados de los estudiantes sobre los cuales se
esta realizando el respectivo pago, vy que en el resto de las resoluciones no es posible obtener el
namero de estudiantes pagados, pues las {arifas pagadas varian dependiendo de si es preescolar y
basica primaria, basica secundaria, media, derechos de grado, y que las resoluciones dan cuenta de
un pago total por concepto mas no por rango de escolaridad.

De ofra parte afirma el dictamen que, lo que si resulta evidente es que hay diferencia entre el
nimero de estudiantes que reporta FENUR y el nimero de estudiantes que reporta la SED y
procede a discriminar esas diferencias por afos, pero precisa que no hay forma de verificar el
numero de estudiantes contratados y procede a calcular el valor de la diferencia entre los
matriculados versus los contratados, por las tarifas promedio, dando como resultado un valor no
pagado de $85.568.750.

A examinar este aparte del dictamen pericial - y basado en las afiraciones iniciales sobre la
imposibilidad de espedificar si los alumnos fueron matriculados temporanea o extemporaneamente;
cuantos y cudles son los estudiantes sobre los cuales se estd haciendo el reconocimiento por
gratuidad; los valores que se adeudan a FENUR con base en las variables necesarias para el
calculo; la comparacion del nimero de esiudiantes matriculados en cada afio; el nimero de
estudiantes sobre los cuales se efectuaron pagos en las respectivas resoluciones; los listados de los
estudiantes sobre los cuales se realizaban los pagos y €l nimero de estudiantes pagados por nivel
(preescolar y basica primaria, basica secundaria, media, derechos de grado) y finalmente la duda
sobre el contenido delas resoluciones que dan cuenta de un pago total por concepto mas no por
rango de escolaridad — es imposible para el Tribunal llegar a una certeza sobre valores adeudados

26
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Begota



o

Tribunal de Fundacién Educacional Nuevo Retiro - FENUR contra Secretaria de Educacion
Distrital de Bogota

por concepio de gratuidad de las matriculas ordinarias.

Por Io anterior, se deniega la peticidn a. de la pretension tercera

Peficion b. de la pretension tercera: Se condene a la SED a pagar FENUR la suma de
$11.416.720 por concepto de los bienes y enseres dejados a disposicion de la sed para garantizar la
continuidad de! servicio de educacion a la finalizacion del contrato, o el mayor valor que se
demuestre en juicio.

Manifiesta FENUR que al terminar el contrato dejé en las instalaciones del colegio unos bienes
muebles que instalé para la prestacion del servicio y que segun el acta de entrega del 23 de Enero
de 2015 fueron: Una planta telefonica; un feléfono operador; cuatro folderamas metalicos: un
sistema de alarma; una instalacion para suministro de gas natural y seis mesas Wimpy para servicio
de alimentos. Todo lo anterior avaluado por la suma antes mencionada en la pretension.

Encuentra el Tribunal que en el numeral 39 de la Resolucién 422 del 14 de Julio de 2017 quedd
registrado que en el proceso de reversidn de los bienes entregados en concesidn, efectivamente
FENUR dejé en las instalaciones del colegio unos bienes que se relacionaron en una de las actas de
liquidacion bilateral y que luego se le requirid por parte de la SED para que procediera a su retiro, o
cual no sucedié.

Adicionalmente se constatdé que en la clausula 3% del contrato 358 de 1999 quedd pactada la
cldusula de reversion por la cual el concesionario al finalizar el contrato debia entregar la tenencia de
todos los bienes concedidos y la propiedad, posesion y tenencia de aquellos que estén siendo
directamente utilizados para la prestacidn del servicio educativo y que en Ja pretension misma y su
sustento FENUR afirmé que dichos benes los instald para dicho fin.
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Sumado a lo anterior, para el Tribunal no fue posible encontrar en el acervo probatorio ni siquiera un
atisbo del avalué de los bienes que aduce FENUR.

Por lo anterior, se deniega la peticidn b. de la pretensién tercera

Peticion c. de la pretension fercera: Se condene a la SED a pagar FENUR la suma de
$46.428.951 por concepto de la administracion y tenencia del colegio Hernando Duran Dussan, entre
el 1y 23 de enero de 2015, o la mayor suma que se demuestre en juicio.”

En el hecho 39 de ia demanda reformada se afirma que “FENUR administré el colegio Hemando
Duran Dussan entre el 1y 23 de enero de 2015, fechas en las cuales, a pesar de haber incurrido en
gastos de personal, seguridad y costos administrativos, no fueron compensados por la SED, pues el
modelo de pagos del contrato de concesion solo cobijo los ocasionados hasta el 31 de Diciembre de
2014. Para mayor claridad la remuneracion cubria el afio escolar de enero a diciembre y asi se
ejecutd, por lo que esos 23 dias de enero de 2015 no fueron pagados”

Para la SED el reconocimiento de la suma pretendida no se encuentra debidamente soportado, pero
al contestar el hecho anterior indica que es cietto parcialmente porque “como bien lo afima la parte
actora, el modelo de pagos del contrato solo previd reconocimientos que fuvieran su origen hasta el
dia 31 de diciembre de 2014”

Para estudiar la pretension el Tribunal establecié que durante el afio 2015 FENUR continué a cargo
de las instalaciones del colegio Hemando Duran Dussan entre los dias 1 y 23 de enero por una
obligacién contractual determinada por la vigencia del contrato el cual, como ya se determind,
fenecia el dia 20 de dicho mes y afio. Ademas, lo hizo con el consentimiento de la SED y no por una
decision de caracter meramente unilateral sin el consentimiento de la concedente, es decir que,
dicha presencia y administracion sucedié con anuencia de la SED o fue acordada con dicha enfidad
concedente.
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En la Resolucién de liquidacion del contrato encontramos que a FENUR le fue comunicado que el

inicio del proceso de reversion seria el 14 de Enero de 2015 y en los considerandos de la Resolucidn

No. 363 del 15 de Julio de 2017 “por la cual se reconace un pasivo exigible” la SED expresa "Que se

realiza la entrega formal del colegio y reversion de la concesion educativa el dia 23 de Enero de

2015",

Consta en el expediente que a la perito designada le fue solicitado por la parte convocante que

“analice la contabilidad de FENUR y determine cuanto le costd a dicha entidad mantener y

administrar el colegio Hemando Duran Dussan entre el 1y el 23 de enero de 2015.”

A lo cual dictamind que: “De acuerdo con la contabilidad de FENUR, mantener y administrar e}

colegio Hemando Duran Dussan entre el 1 y el 23 de enero de 2015 le costd la suma de

$47.217.805, discriminado de la siguiente forma:

CONCEPTO VALOR ($)
Sueldos 14.961.966
Heras Extras 4.321.188
Auzxilio De Transporte 853.466
Cesantias, Intereses, Vacaciones, Prima 1.425.505
Aportes Parafiscales 5.992.459
Henorarios-Revisor Financiero 3.348.706
Asesoria Técnica 18.994.395
Servicios Asisiencia Técnica 4.852.946
Portes, Correo 4.100
Aseo Cafeteria 297.700
Papeleria 73.517
Combustible Y Lubricantes-Podadora 72.385
Total Gastos 55.198.333
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Gastos Por Dia 1.839.944
Gasfos 23 Dias _ 42.318.722
Codensa 570.560
Acueducto, Tel Gas 2.023.009
Coordinadores 2.305.514
VALOR TOTAL DE GASTOS DEL 1 AL 23 ENERO DE 2015 47.217.805

Para fallar sobre esta pretension el Tribunal tiene en cuenta la constatacion de que FENUR
administrd el colegio en el plazo ya indicado incurriendo en los gastos que aparecen en el dictamen;
que la concedente accedid a la afimacion de que el modelo de pagos del contrato solo previd
reconocimientos que tuvieran su origen hasta el dia 31 de Diciembre de 2014.

Par lo anterior se ordenara a la SED pagar a FENUR la suma indicada en el dictamen pericial con
su respectiva actualizacion por concepto de la administracién y tenencia del colegio Hernando Duran
Dussan, enire el 1y 23 de enero de 2015, dejando expresa constancia gue esta condena reconoce
un desequilibrio econdmico del contrate y no un incumplimiento contractual.

4. HECHO DEL PRINCIPE Y EQUILIBRIQ ECONOMICO DEL CONTRATO

Pretension cuarta: Que se declare que el equilibrio econdmico del Contrato de Concesion No. 358
de 1999 se rompié en directo perjuicio de FENUR ¢on ocasion de la implementacion del plan de
gratuidad en la educaci6n Distrital.

FENUR expone que los padres de familia pagaban el concepto de derechos académicos y servicios
complementarios al momento que se hacia la matricula ordinaria o extraordinania, y que como
consecuencia de actos unilaterales de la administracion desde el afio 2005 y progresivamente hasta
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el afio 2010 cuando se establece la gratuidad total para todos los estudiantes de colegios oficiales,
en concesidn y privados en convenio, la “autoridad administrativa” asumi6 la obligacion de estos
pagos. Asi, afima la convocante la SED realizé los pagos por concepto de gratuidad, por fuera de
los plazos, y en cuantias que el concesionario nunca pudo definir por falta de informacion.

Argumenta por su parte la SED que la solicitud de desequilibrio econémico no coincide frente a [a
comparacion de esfados financieros, y que ademas la SED siempre reconocio al contratista los
valores que carrespondian por concepto de derechos académicos. Adicionalmente se opuse a la
pretensién considerando que no ocurrid un hecho de desequilibrio econémico en los términos
descritos en el contrato; que no se suriié el procedimiento administrativo establecido en el contrato
en el termino de ejecucidn contractual, y; que FENUR no ha allegado evidencia financiera o contable
que dé cuenta del desequilibrio econdmico.

En el presente caso encontramos que la SED expidié los siguientes actos adminisirativos que
avanzaron progresivamente en la gratuidad de [a educacién, cuya finalidad de equidad social y de
avance en la lucha contra la pobreza se reconocen por las partes en este proceso y por la sociedad
en general, los cuales es necesario reproducir en lo pertinente a la progresividad de la gratuidad:

Resolucion 4670 del 20 octubre 2004

3.1. Para los estudianfes de estrato uno y para los residentes del érea rural def
Distrito Capital, no habra lugar al cobro de derechos academicos ni al cobro anual
por servicios complementarios.

3.2, Para la poblacion estudiantil vulnerable en situacion de desplazamiento, segun
lo sefialado en la Circular 020 de 1999 o las normas posteriores que fa modifiquen o
adicionen, y para los desvinculados e hijos de desmovilizados, segun fo establecido
en la Resolucién 2620 de 2004, no habra lugar al cobro de derechos académicos ni
al cobro Anual por Servicios Complementarios.
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3.3. Para estudiantes de estrato dos del nivel educativo de media, el cobro total
anual por servicios complementarios y derechos académicos no podré ser superior
a $70.000.

3.4. Para los estudiantes antiguos en la insfitucion educativa (diferentes a Jos
cobijados por los criterios definidos eh los numerales 3.1 y 3.2) que permanezcan
en el mismo ciclo de educacion basica o en el nivel de educacion media, el cobro
tofal anual para el afio 2005 podra incrementarse méximo hasta en un cinco por
ciento (5%,), fomando como base el cobro legalmente autorizado en ef afio 2004 y
sin superar los cobros méximos permitidos en el articulo 6° de la presente
resolucién. El valor base afio 2004 sera calculado como se establece en el articulo

4° de la presente resolucion.”

Resolucion 4465 de 27 de octubre de 2005

3.1. Para los estudiantes de nivel SISBEN 1 de todos los niveles educafivos {fecha
de encuesta posterior a febrero 1° de 2003 y puntaje entre 0.00 a 11.00 zona
urbana y entre 0.00 y 17.50 zona rural) no habré lugar al cobro de Derechos
Académicos ni al cobro anual ‘por semicios complementarios. Con el fin de
garantizar continuidad en el programa de gratuidad, los alumnos que fueron
beneficiarios de exoneracion total en 2005, que cumplieron los requisitos
establecidos en fa Resolucion 4670 de 2004, que fueron debidamente verificados y
registrados en ef sistema de matricula y que no se encuentren encuestados por el
SISBEN, tendran plazo de presentar ef resultado de su encuesta SISBEN hasta el
31 de Marzo de 2008, fecha en que deberan acreditar puntaje SISBEN entre 0.00 y
43.00 puntos (Niveles SISBEN 1 a 3} en la zona urbana y entre 0.00 y 51.00 puntos
(Niveles SISBEN 1 a 3) en la zona rural, para mantener el beneficio durante 2006.
3.2. Todos los estudiantes del nivel de preescolar estaran exentos del pago de
servicios complementarios.
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3.3. Para fa poblacion estudiantil vulnerable en situacion de desplazamiento, segtin
fo sefialado en la Circular 020 de 1999 de la Secrefaria de Educacion de Bogofa o
las normas posteriores que la modifiguen o adicionen; para los desvinculados e
hijos de desmovilizados, segun lo establecido por el Ministeno de Educacion
Nacional en la Resolucion 2620 de 2004; para la poblacién reincorporada a la vida
civil seguin, lo dispuesto en el Decrefo 128 de 2003 y para los hijos de personas
secuestradas segtn lo dispuesto en el acuerdo 124 de 2004 def Concejo de Bogota,
no habra lugar al cobro de Derechos Académicos ni al cobro Anual por Servicios
Complementarios. El nifio, nifia o joven en situacién de vulnerabilidad deberd
presentar ante el establecimiento educativo el soporfe vigente que acredite su
condicion asi: i) La Poblacion desvinculada: Certificacion expedida por el Defensor
de Familia del ICBF o certificacién expedida por ef Comité Operativo de Dejacion de
Armas (CODA), estas certificaciones no tienen fecha de vencimiento. i) Los hijos
menores de edad de personas desmovilizadas: Certificacion o carta de remision
expedida por ef Ministerio del Interior y Justicia a través del Programa para la
reincorporacion a la vida civil de las personas y grupos alzados en armas, expedida
dentro de los 12 meses anteriores a la fecha de matricula. i) Los estudiantes en
sifuacion de desplazamiento: Carta de estudio expedida por fa Unidad de Atencion
Integral a Poblaciones Desplazadas (UAID) o carta expedida por una Unidad de
Atencién y Orientacion a Poblacion Desplaza (UAOD) de la Secretaria de Gobiemo,
ambas carfas deben haber sido expedidas dentro de los 12 meses anteriores a fa
fecha de matricula. iv) La poblacion reincorporada: Carta de remision expedida por
el Programa para la Reincorporacion a la Vida Civil (PRVC) del Ministerio de!
Interior y Justicia o def Programa de Atencién Complementaria para la Reinsercion
de la Secrelarfa de Gobierno, expedidas dentro de los 12 meses anteriores a la
fecha de matricula o certificacion expedida por el CODA, esta certificacion no tiene
fecha de vencimiento. v) Hijo de persona secuestrada: Copia de la certificacion
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judicial def secuestro del padre 0 madre expedida por fa Fiscalfa correspondiente
dentro de los 12 meses anferiores a la fecha de matricula.

Los nifios, nifias y jovenes en situacion de vulnerabilidad beneficiarios del programa
de grafuidad en 2005 que cumplieron los requisitos establecidos en fa Resolucion
4670 de 2004, que fueron debidamente verificados y registrados en el sistema de
mafricula, tendran plazo de presentar el soporte vigente correspondiente, hasta el
31 de marzo de 2006, para mantener el beneficio durante el 2006.

3.4. Los menores que se encueniren bajo profeccion del Estado, que se matriculen
en establecimientos de educacion formal de caracter oficial del Distrito Capital en
fos niveles de preescolar, bésica y media no cancelaran suma algtina por concepto
de Derechos Académicos ni servicios complementarios. El ICBF certificara al
establecimiento educativo la medida de emergencia o de proteccion legal dictada
por un Defensor de Familia para cada nifio, nifia o joven en situacion de abandono,
desairaigo y malirafo.

Los nifios, nifias y jovenes beneficiarios del programa de gratuidad durante ef afio
2005 por encontrarse bajo la proteccién del Estado, que cumplieron los requisitos
establecidos en la Resolucion 4670 de 2004 y que fueron debidamente verificados y
regisirados en ¢l sistema de matricula deberan ser cerlificados nuevamente por el
ICBF, para mantener el beneficio durante el 2006.

3.5. Para los estudiantes con discapacidad, definida como la perdida o disminucion
de una habilidad humana habitual o normal que dificulta, pero no impide el
desarroflo de un individuo en la sociedad y su realizacion personal, no cancelaran
suma alguna por conceplto de Derechos Académicos ni servicios complementarios.
Los alumnos con discapacidad deberan presentan el soporte vigente de la
valoracion médica correspondiente.

3.6. Para estudiantes pertenecientes al nivel SISBEN 2 (fecha de encuesta posterior
a febrero 1° de 2003 y puntaje de 11.01 a 22.00 zona urbana y puntaje de 17.51 a
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32.00 zona rural), del nivel de media, el cobro fofal anual por servicios
complementarios y Derechos Academicos sera el siguiente.

Para continuar dentro del programa de gratuidad, la poblacion beneficiaria durante
el afio 2005, con exoneracion parcial tendra plazo de presentar ef resultado de su
encuesta SISBEN hasta el 31 de marzo de 2006, fecha en que deberan acreditar
puntaje SISBEN entre 11.01 y 43.00 puntos (Niveles SISBEN 2 y 3} en Ia zona
urbana y entre 17.51 y 51.00 puntos (Niveles SISBEN 2y 3) en la zona rural, para
mantener el beneficio durante 2006.”

Resolucion 4660 del 26 de octubre de 2006

ARTICULO 1°. GRATUIDAD TOTAL EN EDUCACION PARA EL ANQ LECTIVO DE
2007. A partir de! 1 de enero de 2007, los estudiantes de los niveles de preescolar y
basica primaria del sector educativo oficial de Bogota D.C., no fendré que pagar
costos educativos por ningtin concepto.

Lo anterior incluye los estudiantes de los ciclos especiales de aceleracion primeras
lefras y aceleracion primaria, asi como los esfudiantes del ciclo I y If de educacion
para adultos.

ARTICULO 2°. GRATUIDAD TOTAL EN EDUCACION PARA ESTUDIANTES DE
NIVEL 1 SISBEN Y ZONAS RURALES. A pariir del 1 de enero de 2007, los
estudiantes de fos niveles de bésica secundarian y media de SISBEN 1y los
perfenecientes al sector rural del Distrifo Capital, no tendra que pagar costos
educativos por ningtn conceplo.

Lo anterior incluye: (i) los estudiantes de los ciclos I, IV, V, VI de educacion para
adulfos; (i) los estudiantes pertenecientes a efnias intigenas que sean certificados
por su respectivo cabildo.

ARTICULO 3°. GRATUIDAD TOTAL EN EDUCACION PARA ESTUDIANTES EN
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SITUACION DE VULNERABILIDAD. A partir del 1 de enero de 2007, los
estudiantes de los niveles de basica secundaria y media que acreditan estar en las
siguientes condiciones de vulnerabilidad, no fendran que pagar costos educativos
por ningn concepto:

*Poblacion desvinculada del conflicto.

*Hijos menores de edad de personas desmovilizadas.

*Poblacion en sifuacion de desplazamiento.

*Poblacién reincorporada.

*Hijos de personas secuestradas.

*Hijo de los héroes de la Nacion o de los veteranos de la Fuerza Publica.
*Estudiantes que se encuentran bajo Ia proteccion del Estado.

*Estudiantes con discapacidad.

Asi mismo son beneficiarios de la gratuidad total los estudiantes con capacidad y
talentos excepcionales.

ARTICULO 4°. GRATUIDAD PARCIAL EN EDUCACION PARA EL ANO LECTIVO
DE 2007. A pariir del 1 de enero de 2007, los estudiantes de educacion media del
nivel 2 del SISBEN, pagarén hasta $46.500 por cosios de sewvicios
complementarios y hasta $23.500 por derechos académicos.

Lo anterior incluye los estudiantes de los ciclos V y VI de educacion Para aduffos.

Resolucion 4101 del 16 de octubre de 2007

ARTICULO 1°: GRATUIDAD TOTAL EN EDUCACION, Los estudiantes de los
niveles de preescolar y basica primaria del sector educativo oficial de Bogota D.C.
no tendran que pagar costos educalivos por ningtn concepto.

Lo anterior incluye los estudiantes de los ciclos especiales de aceleracion primeras
letras y aceleracion primaria, asi como los estudiantes del ciclo | y If de educacion

para aduffos.
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ARTICULO 2°: GRATUIDAD TOTAL EN EDUCACION PARA ESTUDIANTES DEL
NIVEL 1 DEL SISBEN. Los estudiantes de los niveles de basica secundaria y media
de SISBEN 1, no tendran que pagar costos educativos por ningdn concepto.

Lo anterior incluye: los estudiantes de los ciclos lil, IV, V y VI de educacion para
adulfos.

ARTICULO 3°. GRATUIDAD TOTAL EN EDUCACION PARA ESTUDIANTES EN
SITUACION DE VULNERABILIDAD. Los estudiantes de los niveles de basica
secundaria y media que acrediten estar en las siguientes condiciones de
vulnerabilidad, no tendran que pagar costos educativos por ningtin concepto:

1. Poblacion desvinculada del conflicto.

2. Hijos e hijas menores de edad de personas desmovilizadas.

3. Poblacién en situacion de desplazamiento.

4. Hijos e hijas de héroes de la Nacion o veteranos de la fuerza publica.

5. Estudiantes que se encuentren bajo profeccion def Estado.

6. Hijos e hijas de victimas de desaparicion forzada o secuestradas.

7. Estudiantes con capacidades y talentos excepcionales.

8. Hijos e hijas de reclusos y

9. Estudiantes en condicion de discapacidad.

ARTICULO 4°. GRATUIDAD PARCIAL PARA ESTUDIANTES DE EDUCACION
MEDIA. Los estudiantes de educacion media que perienecen al nivel dos (2) de!
SISBEN, pagaran el cincuenta por cienfo (50%) del fope méaximo de costos de
servicios complementarios y el cincuenta por ciento (50%) del tope maximo de
derechos académicos, de acuerdo con fa Resolucion expedida por la SED que
establece los cobros por cada uno de estos conceptos.

Lo anterior incluye los estudiantes de los ciclos V' y VI de educacion para adultos.”
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Resolucion 2580 del 27 de octubre de 2009

Articulo 10.- Gratuidad Total en Educacion: A partir del afo 2010 los nifios, nifias y
adolescentes que se encuentran matriculados en los niveles de preescolar, basica
primaria, basica secundaria y media deniro del Sistema Educativo Oficial de Bogota
D.C., administrado por la Secretaria de Educacion seran beneficiarios con gratuidad
fotal.

Paragrafo. - No se podra efecfuar ningin cobro a los estudiantes del sistema
educativo oficial, matriculados en los colegios oficiales del Distrito, colegios en

concesion y colegios privados en convenio.”

Como se puede observar, la motivacion de los actos administrativos unilaterales que arriba se
mencionan, expedidos por la SED, tienen por objeto la eliminacion progresiva de los gastos
asociados a [os procesos educafivos mas conocidos como canasta educativa y [a supresidn de
algunos de los costos que se establecian en [as instituciones pablicas. Se parte de la base de que la
gratuidad hace parte del principio de la educacion como derecho fundamental que el Estado debe
garantizar y constituye un principio para lograr la inclusién plena en la misma, gestiones en las
cuales Bogota Distrito Capital fue pinera en nuestro pais.

Pero debemos aclarar que estos motivos nobles y altruistas no excluyen a la administracién de su
deber de mantener el equilibrioc econémico de los contratos de concesidn que celebra para
garantizar dicho derecho consfitucional, contratos que han sido, por demas muy bien evaluados
como consta en reciente publicacion “19 afios después habrd nueva generacion de colegios en
concesion” en el cual expertos aseguran que “sus resultados en la prueba SABER, en permanencia

y convivencia son mejores que el promedio de los colegios oficiales”.®

Ahora bien, sobre el concepto de equilibrio econdmico del contrato el Consgjo de Estado se ha

& Periddico el TEMPO, lunes 25 de marze de 2019 pag. 3.1 Seccidn Bogota.
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ocupado de diferenciar este concepto del incumplimiento contractual indicando con claridad que
*...lo segundo no constituye una causa de lo primero”:

“(...) En ese sentido, ha sostenido que dicha equivalencia puede verse afectada
dependiendo de fa entidad de la cual emane, ya fuere por facfores extemos a las
parles, cuya ocurrencia se enmarca dentro de la teoria de la imprevisidn o por
diversas causas que pueden resultar alribuibles a la Administracion por fa
expedicion de actos en efercicio legitimo de su posicion de autoridad, los cuales han
sido concebidos por la doctrina como “Hecho del Principe”.

{.as mencionadas circunstancias podrian dar lugar a que la parte afectada solicife a
su co-contratante la adopcion de los mecanismos de ajuste y revisién de precios,
asi como la implementacion de los procedimientos de revision y correccion de tales
mecanismos, si fracasan los supuestos o hipotesis para fa ejecucion del contrato”. 9

Tal como lo indica el Consejo de Estado, este Tribunal - en atencion al principio consfitucional que
impone la prevalencia de lo sustancial sobre la forma - determina que para el estudio de esta
pretension emprendera el analisis desde [a dplica del hecho del principe.

Asi las cosas, tenemos que [a aplicacién de |a teoria del Hecho del Principe, como fenémeno
asociado al rompimiento de la ecuacién financiera del contrato tiene, en sintesis, cinco
caracteristicas basicas:

Expedicion de un acto general y abstracto,
Incidencia directa o indirecta del acto en el contrato,
Imprevisibilidad del acto general y abstracto al momento de Ia celebracion del contrato.

 Ver sentencia proferida por la Seccién Tercera Subseccion A, Consejo de Estado, 14 de marzo de 2013, Exp.
20.524, C.P Carlos Alberto Zambrano Becerro.
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Expedicion del acto general por la enfidad contratante.
Alteracion extraordinaria de la ecuacion financiera del contrato como consecuencia de la vigencia del

acto.

Se indican las sentencias que han creado la linea jurisprudencial al respecto. 10

Con fundamento en las normas cifadas pasamos a valorar el cumplimiento de los presupuestos para
la aplicacion de la teorfa del hecho del principe y asi analizar el posible desequilibrio econdmico:

a. Expedicion de un acto general y abstracto: Este presupuesto de cumple cuando se da la
expedicion de las Resoluciones ya citadas, concediendo Gratuidad en la Educacion para el Distrito
Capital en general.

b. Incidencia directa o indirecta del acto en el conirato; Como consecuencia de la expedicion de las
Resoluciones de fa SED enunciadas, se generd una incidencia directa sobre al contrato por cuanto
los costos que venian asumiendo los padres de familia o acudientes de los estudiantes y que
pagaban directamente a la institucién educativa por concepto de los derechos académicos y
servicios complementarios en los tiempos establecidos para formalizar la matricula se dejaron de
cancelar directamente, atendiendo a la gratuidad en la educacion, siendo asumidos por la SED en
fechas distintas.

10 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Subseccién C, C P:
ENRIQUE GIL BOTERO. Bogotd, D.C.25 de abril de 2.012; Seccidn Tercera, sentencias del 29 de mayo de 2003,
expediente 14,577, actor Sociedad Pavimentos Colombia Lida., C. P. Ricardo Hoyos Duque; del 18 de septiembre de 2003,
expediente 15,119, actor Sociedad Casiro Teherassi y Cia Lida., C. P. Ramire Saavedra Becerra; del 30 de octubre de
2003, expediente 17.213, actor Consinuca S, A., expediente; del 7 de marze de 2007 —exp. 15.799 -, del 19 de febrero de
2009 —exp. 19.05510-, de! 4 de febrero de 2010 —exp. 15.400-, del 4 de febrero de 2010 —exp. 15.665-, del 4 de febrero de
2010 —exp. 16.017- y del 4 de febrero de 2010 —exp. 16.022, Entre otras
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¢c. imprevisibilidad del acto general y abstracto al momento de la celebracion del contrato: Al
momento de la suscripcién del contrato de Concesion la convocante FENUR no podia prever que la
entidad con la que estaba suscribiendo el contrato modificara los términos para el pago por concepto
de los derechos académicos y servicios complementarios, sin generar los correctivos contractuales
completos y eficaces, que traeria tal decision.

d. Expedicion del acto general por la entidad confratante: Los actos administrativos Resoluciones
Distritales enunciados en el cuadro anterior fueron expedidos por la SED, entidad convocada y
quien ostentaba la calidad de concedente en el contrato de concesion objeto del presente debate

judicial.

e. Alteracion extraordinaria de la ecuacién financiera del contrato como consecuencia de la vigencia
del acto. Con motivo del establecimiento de la gratuidad educativa, que se desarrolld
progresivamente desde los afios 2005 hasta el afio 2010 en el Distrito Capital, afio este (ltimo en ¢l
que se alcanzaria una cobertura del 100% del beneficio de la gratuidad para la totalidad de los
estudiantes de las instifuciones plblicas administrados directamente, asi como para los estudiantes
de los colegios concesionados, respecto del pagoe de los derechos académicos y los servicios
complementarios se generd una alteracidn de la ecuacion financiera. Lo anterior, por cuanto, como
va se dijo, el dinero que recibia la institucién educativa al memenito de que se realizaban las
matriculas de los estudiantes, los padres de familia y/o acudientes realizaban el pago de las
mencionadas expensas antes de comenzar el afio lectivo situacion que se veria alterada con la
exencidn de los pagos por concepto de los derechos académicos y los servicios complementarios,
pagos que serian asumidos por la SED y que realizaron en distintas fechas por decision unilateral de
la administracion, tal como consta en la Resoluciones que autorizaron su pago y que se detallan al
estudiar la pretension sexta, en los proximos apartes de este Laudo.

Es evidente que - a prima facie - las decisiones de la SED impactan la ecuacidn econémica del
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contrato  en razbn al progresivo recorte del pago de gastos académicos y otros que los padres
venian haciendo al Colegio al matricutar a sus hijos en los primeros meses de cada afio; pero
fambién lo es, que la SED en cada uno de los mencionados actos administratives reconocit el
derecho de! confratista al mantenimiento del equilibrio econdmico del contrato y adoptd un
mecanismo de ajuste, asumiendo a su cargo los valores que se dejaran de percibir por parte de

FENUR los cuales serian pagados por la SED.

Si bien se adopté el mecanismo de reconocimiento los pagos se hicieron en fechas posteriores a
aquella en la cual se matriculaban. Corresponde entonces precisar si el reconocimiento del derecho
del contratista al mantenimiento del equilibrio y el mecanismo de ajuste adoptado fue suficiente y
eficaz para evitar el ya mencicnado desequilibrio econémico. -

El contratista - desde |a etapa precontractual en el cual estructuré el modelo de negocio y el afio
2000 en que empezod el confrato hasta el afio 2004 en que se inicid el proceso de gratuidad en la
educacion - esperaba razonablemente, recibir el estipendio por derechos académicos y cobros
complementarios en la época de matriculas, durante toda la €jecucion del contrato.

Se estima conveniente plasmar el siguiente cuadro que muestra la forma y tiempos en que fueron
efectuados los pagos denominados “por gratuidad™

VIGENCIA VALOR  |RESOLUCION [ pfccrt D 1 O ON
2005 13.773.800 | No especifica 11112005  13.773.800
67 17/02/2006]  15.452.460

2006 20372860| 5175 17111/2006]  4.740.400
5534 71212006 180.000

2007 65.466.900| 3800 19/00/2007]  50.885.000
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5084 18M2/2007|  14.252.000
5085 18/12/2007 229.900
2687 24/07/2008|  45.309.000

2008 67.841.500
1501 18/06/2000|  22.532.500
2660 9/11/2008|  64.871.000

2009 124.105.500
1325 31/05/2010|  59.234.500
1822 30/07/2010|  87.128.000

2010 157.030.000
3631 29/12/2010|  69.902.000
2578 12/08/2011]  90.577.900

2011 143.804.000
3842 21212011  63.226.100
94 13/08/2012|  101.927.000

20142 142.029.000
140 28/11/2012|  40.102.000
148 21/06/2013|  96.048.400

2013 146.865.000
346 20/12/2013|  50.816.600
235 24/09/2014|  106.970.500

2014 154.768.500
264 6/11/2014|  47.798.000

El Tribunal encuentra ademas que en las resoluciones ya mencionadas donde se reconocid la
gratuidad le oforgan a los Consejos Directivos de cada Colegio, la facultad para determinar los
plazos en los cuales los padres de familia o acudientes debian realizar los pagos de los derechos
académicos y de los servicios complementarios, o cual para el caso del Colegio Hemando Duran
Dussan no aparece probado en el proceso, razén por la que este Tribunal se dio a la tarea de
averiguar los periodos en los cuales eran matriculados ~ entre el afio 2000 y 2014 - los alumnos en
los colegios de Bogota D,C, determinando que dicho periodo corria entre los meses de Octubre,
Noviembre y Diciembre de afio anterior y el mes de Enero del afio lectivo correspondiente. Por esta
razbn el Tribunal acoge el resultade del dictamen pericial, cuando indica que la fecha de referencia
para determinar el pago oportuno de los derechos académicos y servicios complementarios es el

primero de febrero.

Teniendo en cuenta lo anterior el Tribunal declara que el equilibrio econdmico del contrato de
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concesion no. 358 de 1999 se rompid en perjuicio de FENUR con ocasion de la implementacion del
plan de gratuidad en la educacién en Bogota Distrito Capital, dado que los pagos asumidos por la
concedente se hicieron por fuera del plazo razonable incurriendo en mora.

5. MATRICULAS EXTEMPORANEAS

Pretension quinta: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a la SED
a pagar el valor de los derechos académicos y los servicios complementarlos de los alumnos que se
matricularon extemporaneamente, desde el afio 2005 a 2014, y que no fueron asumidos por la SED.
Este concepto se estima en $60.000.000.

En la liquidacién de! contrato aparece registrado un anélisis de parte de la SED donde identificé &}
porcentaje de pago de gratuidad durante cada vigencia contra visitas realizadas al Colegio Hemando
Duran Dussan, con base en un examen cuantitativo detallado que pemitid congluir la existencia de
un saldo a favor de FENUR por [a suma de $13.241.500.00, lo cual a todas luces demuestra una

liquidacidn razonable de este rubro

De ofra parte la perito en su trabajo indicd que “Segin informacion suministrada, por la SED en
algunas resoluciones de pago relacionan el niamero de alumnos beneficiarios, pero en ningln caso
especifica si son matriculados temporénea o extemporaneamente como tampoco aparece el listado
de los estudiantes sobre los cuales esta haciendo el reconocimiento por gratuidad.

No existe sustento probatorio suficiente para concluir que no fue pagado el valor de los derechos
académicos y los servicios complementarios de los alumnos que se matricularon
extemporaneamente, desde el afio 2005 a 2014, tal como se redact6 la pretension.

a4
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Teniendo en cuenta lo anterior el Tribunal denegara la pretension quinta da la demanda reformada.

6. LA MORAEN LOS PAGOS DE LA “GRATUIDAD” AL CONTRATISTA

Pretension sexta: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a la SED a
pagar a FENUR los intereses moratorios causados desde el aiio 2005 por haber financiado, sin estar
obligada a ello, el programa de gratuidad implementado por la SED.

FENUR manifiesta que la SED demoro los pagos incompletos de acuerdo con el nimero de alumnos
-por concepto de derechos académicos y servicios complementarios- hasta por dieciocho meses
siguientes al dia en que se iniciaba el afo académico, obligando a que tuviera que incurrir en gastos
destinando recursos propios para el cumplimiento de esa obligacibn de manera que se diera
continuidad a la prestacion del servicio educativo en los términos estipulados contractualmente.
Indica que requirid en numerasas ocasiones a la SED para que reconociera el pago de los intereses
tal como lo prevé la ¢lausula 31 del Conirato de Concesidn, no obteniendo respuesta alguna,

Al respecto la SED se opone a la pretension por considerar que FENUR no allegd evidencia
financiera o contable de tal desequilibrio.

En su trabajo la perito indicd que “De acuerdo con las Resoluciones de pago de la Secretaria de
Educacion Distrital por concepto de gratuidad, en el siguiente cuadro se relacionan las fechas de
pago de cada una de ellas:”

FECHA DE | FECHA DE
FECHA DE VALOR PAGO PAGO
VIGENCIA VALOR  [RESOLUCION | pego; ycION | RESOLUCION | (informacion | (informacion
de SED) | de FENUR)
2005 13.773.800 | No especifica 11112005|  13.773.800 1/11/2005
45
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67 17/02/2006 15.452.460 17/02/2006
20086 20.372.860 5175 17/11/2006 4,740,400 24/11/2006| 29/11/2006
5534 711212006 180,000 181272006 | 221272006
3800 19/09/2007 §0.985.000| 12/10/2007 [ 24/10/2007
2007 63.466.900 5084 18/12/2007 14.252.000 11/01/2008
5085 18/12/2007 229.900 11/01/2008
2687 2410772008 45.309.000| 12/08/2006| 26/08/2008

2008 67.841.500
1501 18/06/2009 22532,500| 24/06/2009( 25/06/2009
2660 9/11/2009 64.871.000 271112009

2009 124.105.500
1325 31/05/2010 59.234.500 8/06/2010 1/07/12010
1822 30/07/2010 87.128.000F 13/08/2010( 19/08/2010

2010 167.030.000
3631 20M12/2010 69.902.000f 31M12/2010 710172011
2578 12/08/2011 90.577.900 17/08/2011 12/08/2011

201 143,844,000
3842 211212011 53.226.100( 16/12/2011| 25122011
- 94 13/08/2012| 101.927.000 4/09/2012 7109/2012

2012 142.029.000
140 2811172012 40.102.000 122012 14122012
148 21/06/2013 96.048.400 9/07/2013 | 19/07/2013

2013 146.865.000
346 201272013 50.816.6001 301222013  12/01/2014
235 24/09/2014| 106.970.500 6/10/2014| 24M0/2014

2014 164.768.500
264 6/11/2014 47.798.000] 16M1/2014| 28M11/2014

TOTAL 1.036.057.060

En el mismo trabajo #cnico la perito indicd que “El total de intereses de mora calculados desde el 1

de febrero de cada uno de los afios (2005 a 2014), y hasta la fecha de cada uno de los pagos,

asciende a la suma de $195.278.905, discriminados por afios, asi:

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon de la Camara de Comercio de Bogota
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2005 2.576.972
2006 1.042.995
2007 11.934.820
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2008 16.072.753
2009 33.620.795
2010 23.384.663
2011 24.523.253
2012 25.954.273
2013 25.787.606
2014 30.380.770
TOTAL 1956.278.905

Segan el dictamen:

“..La metodologia empleada para el calculo de intereses de mora fue la siguiente:
Para cada uno de los afios, se toman las resoluciones y las ordene de pago de los
cuales se extractan la fecha de pago.

El calculo de intereses se hace de manera individual para cada uno de los afios.

El calculo de intereses para cada aio se hace a partir del 1 de febrero y hasta la
fecha en que se realiza el abono o el pago fotal.

La tasa de inferés aplicada corresponde a la méxima moratoria certificada por la

Superintendencia Financiera de Colombia.

Siguiendo el mismo razonamiento que se desarrolla en el numeral 5 de esta providencia sobre
HECHO DEL PRINCIPE Y EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO, en el cual se concluyd
que que el equilibrio econémico del contrato de concesion no. 358 de 1999 se rompid en perjuicio de
FENUR con ocasion de la implementacion del plan de gratuidad en la educacion en Bogota Distrito
Capital, dado que los pagos asumidos por la concedente se hicieron por fuera del plazo razonable

incurriendo en mora.

Teniendo en cuenta los anteriores elementos se ordenara a la SED pagar a FENUR por concepto de
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intereses moratorios causados la suma consignada en el dictamen pericial, dejando expresa
constancia que esta condena reconoce un desequilibrio econdmico y no un incumplimiento

contractual.

7. ENTREGA INICIAL DE LAS INSTALACIONES AL CONTRATISTA ~ INCUMPLIMIENTO
DEL CONTRATO

Pretension séptima: Que se declare que la SED Incumplid el contrato al no haber entregado a
FENUR, al Inicio del contrato, la totalidad de las instalaciones del Colegio Hernando Duran Dussén,
la totalidad del mobiliario o dotaciones necesarios para la prestacion del servicio, y/o por no haber
pagado las sumas pactadas a favor del concesionario en la forma y tiempo establecidos.

FENUR sostiene que al inicio del confrato no se entregaron la fotalidad de las instalaciones del
Colegio Hemando Duran Dussan, ni la totalidad del mobiliario o dotaciones necesarias para la
prestacion del servicio ni se pagaron en dinero estos rubros.

La SED se opone a la declaratoria del incumplimiento del contrato en los términos planteados en
esta pretension, ya que hizo entrega de las instalaciones y en ellas se desarrolld y ejecutd el
contrato desde su comienzo hasta el final.

Como en esta pretension se manifiesta la existencia de un incumplimiento contractual, este Tribunal

debe recurrir a lo indicado sobre esta figura por el Consejo de Estado:

“...) El incumplimiento como supuesto de la responsablilidad contractual supone fa
inobservancia de fas obligaciones coniraidas por virtud de la celebracion def
acuerdo negocial, infraccién que bien puede cristalizarse por cuenta del
cumplimiento tardio o defectuoso de las condiciones convenidas o por el

incumplimiento absoluto del objeto de! contrato.
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Cabe agregar que la configuracion de la responsabilidad contractual no solo se
presenta por la inobservancia de las estipulaciones contenidas en el texto negocial,
sino en todos los documentos que lo integran, tales como los pliegos de condiciones
o términos de referencia y sus anexos y modificaciones que, por regla general,
fungen como soportes de fa formacion def vinculo juridico.

Asi mismo, tiene ocurrencia cuando la actuacion de las partes desconoce las
normas juridicas aplicables al contrato y el catalogo de principios que orientan la
contratacion estatal y que igualmente se entienden incorporados en fa relacion

jfuridica bilateral 11.

Como se aprecia, el incumplimiento se origina en una conducta alejada de la
Juridicidad de uno de los extremos co-contratantes que de manera injustificada se
sustrae de la satisfaccion de las prestaciones a su cargo en el tiempo y en la forma

estipulada.

Su ocurrencia invade la Grbita de la responsabilidad confractual y, desde esa
perspectiva, la parte cumplida, por regla general, podré acudir a la jurisdiccion en
procura de obfener la resolucion del vinculo obligacion, el cumplimiento del

compromiso insatisfecho y la indemnizacion de los perjuicios causados.”

El Tribunal no encuentra evidencia alguna de que el servicio educativo se hubiese suspendido o de
que las obligaciones mutuas de las partes se hubiesen incumplido por la omisién en la entrega
formal al Inicio del contrato de la totalidad de las instalaciones y el mobiliario. Por el confrario, se
encuentra en el CD (numerado folio 182 del cuaderno de pruebas 1) el acta de entrega parcial de la

" Sobre el particular consultar, sentencia proferida por la Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, e] 22
de agosto de 2013, dentro del expediente No, 22.947, C.P: Mauricic Fajarde Gomez.

49
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota



P

Tribunal de Fundaci6én Educacional Nuevo Retiro - FENUR contra Secretaria de Educacion
Distrital de Bogota

etapa | del Colegio el dia 14 de Abril de 2000 donde constan todos los faltantes, por lo cual se
concluye que existié un compromiso de la SED para suministrartos.

La clausula 23 del Contrato (folio 6 cuademo 1 de pruebas) tiene especificada la posibilidad de que
el concesionario puede presentar reclamos respecto de la ejecucion del contrato en cualquier tiempo
a través del interventor o directamente, segin el asunto, lo cual no resultd eficaz respecto de la
omisién de entregarle, al Inicio del contrato la tofalidad de las instalaciones del Colegio Hemando
Duran Dussan, el mobiliario o dotaciones necesarios para la prestacidn del servicio, yfo por no haber

pagado estos rubros.

Las partes nunca acordaron [a solucion de este asunto durante toda la gjecucién del contrato vy
tampoco FENUR hizo uso para ¢llo del mecanismo dispuesto en la clausula 52 del Contrato (folio 16
cuademo 1 de pruebas) indicativa de que las controversias que se susciten entre concedente y
concesionaric se someteran a uno o tres amigables componedores si no se pueden transar

directamente.

Para el Tribunal no resulta razonable que una controversia - suscitada al inicio de la relacion
contractual, que no signific la suspensidn del servicio educativo ¢ de que las obligaciones mutuas
de las partes - se presente para su declaracion y pago al final de la concesion y mas alla, en el
tramite arbitral posterior a la finalizacion del contrato el cual tuvo una vigencia de 15 afios.

Teniendo en cuenta los anteriores elementos el Tribunal se abstendra de declarar que la SED
Incumplié el contrato al no haber entregado a FENUR, al Inicio del contrato, [a totalidad de las
instalaciones del Colegio Hemando Duran Dussan, la totalidad del mobiliario o dotaciones
necesarios para [a prestacion del servicio, yfo por no haber pagado las sumas pactadas a favor del

concesionario en la forma y tiempo establecidos.
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8. LA CLAUSULA PENAL DEL CONTRATO

Pretensién octava principal: Que como consecuencia de la anterior declaracion, se declare que,
en virtud de la clausula 40 del contrato en concesidn, FENUR podra iniciar otro proceso judicial para

obtener el pagoe de la clausula penal.

Considera FENUR que la SED incumplié el contrato al no haber entregado la totalidad de las
instalaciones del Colegio Hemando Duran Dussan, su mobiliario, dotaciones v, al haber incumplido
la forma de pago de la gratuidad, pues no entregd los soportes contables que permitieran ia
adecuada cuantificacion de los conceptos adeudados aiio a aiio al concesionario. Sostiene ademas
que durante el proceso de negociacidn del acta bilateral de liquidacion siempre recalcd que la SED
no habia cumplido la fotalidad de sus obligaciones, y que por esa razon estaba llamada a pagar los

perjuicios causados.

La SED se opone a la prosperidad de la pretension por considerar que trata de una pretension ajena
al proceso y por cuanto entregé las instalaciones en las que se desarrollé y ejecutd el contrato desde

su comienzo hasta su final.
La clausula la clausula 40 del conirato en concesion dice a [a letfra:

“CLAUSULA CUARENTA. - PENA POR INCUMPLIMIENTO. EL CONCESIONARIO
pagara al CONCEDENTE una pena equivalente al 10% por ciento del valor de!
contrato, en ef evento en que adquiera fuerza ejecutiva la resolucion que declare Ia
caducidad o fa decision judicial que declare el incumplimiento...”

Teniendo en cuenta los mismos elemenfos mencionados en el numeral 7 de esta providencia,
aunados al hecho de que en ninguna de las decisiones del presente Laudo se declard el
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incumplimiento del contrato, el Tribunal se abstendra de declarar que FENUR podra iniciar otro

proceso judicial para obtener el pago de la clausula penal.

Pretension octava subsidiaria: Si la anterior peticion no fuere procedente, que se condene en este
mismo proceso a la SED a pagar, a titulo de clausula penal por incumplimiento, a suma proporcional
de CIENTO CUARENTA'Y TRES MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS ($143.500.000)

Teniendo en cuenta idénticos elementos expuestos al decidir la pretensién principal el Tribunal se
abstendra de condenar a la SED a pagar, a fitulo de clausula penal por incumplimiento, la suma
proporcional de CIENTO CUARENTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS
($143.500.000)

9. ACTUALIZACION COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

Pretension novena: Que se condene a la SED a actualizar todas las condenas que se profieran
mediante el laudo que haga transito a cosa juzgada.

El tribunal procede a despachar la pretension asi:

Mora en los pagos de la gratuidad al contratista:

Teniendo en cuenta que en la metodologia empleada para el célculo de intereses se toman las
resoluciones y se ordenan por fechas de pagos; que el célculo de intereses se hace de manera
individual para cada uno de los afios; que el mismo célculo de intereses para cada afio se hace a
partir del 1 de febrero y hasta la fecha en que se realiza el abono ¢ el pago total; y que la tasa de
interés aplicada corresponde a [a maxima moratoria certificada por la Superintendencia Financiera
de Colombia. No procede la actualizacion de la condena.

Administracion del colegio entre el 1y el 23 de enero de 2015
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Teniendo en cuenta que en el caso de [a condena por concepto de la administracion y tenencia del
colegio entre el 1y el 23 de enero de 2015, la suma quedo calculada a la fecha del 23 de enero de
2015 se procede a su actualizacidn, siguiendo el mandato del articulo 16 de la Ley 446 de 1998. Con
los siguientes criterios técnicos actuariales;

Fechas indices Factor de| Capital
Capital Inicial | Desde Hasta Inicial Final Ajuste Actualizado
47.217.805 2410112015 | 28/02/2019 | 83,00 101,18 1,219036 | 57.560.211
FORMULA DE ACTUALIZACION:

Capital Actualizado = Capital * (indice Final / Indice Inicial)

Dande:

Capital: Corresponde a los costos de operacién del colegio entre el 1 y el 23 de enero de 2015.
indice Inicial; Comresponde al indice IPC certificado por el DANE para el mes de enero de 2015.
indice Final: Corresponde al Indice IPC certificado por ef DANE para el mes de febrero de 2019
{Ultimo indice certificado).

Pracede la actualizacion de la condena al valor de $ 57.560. 211.00

Pretension décima: Que se condene a la SED al pago de las costas y agencias en derecho.

Teniendo en consideracidén que hubo prosperidad parcial de las pretensiones de la demanda
reformada, el Tribunal dispone, con fundamento en lo previsto en los numerales 1 y 5 del articulo
365 del Cédigo General del Proceso, condenar en costas a la SED en un cincuenta por ciento (50%)
a favor de FENUR. Con base en lo anterior, 1as costas son las que a continuacion se liquidan:

a. Honorarios de los arbiiros, Ia secretaria, gastos administrativos de! tribunal y ofros gastos:

53

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cadmara de Comercio de Bogotéa




Tribunal de Fundacién Educacionatl Nuevo Retiro - FENUR contra Secretaria de Educacion
Distrital de Bogota

Gastos del proceso § 1.000.000.00

Honorarios del Arbitro (incluido [VA) $ 11.808.368.00

Secretario (incluido [VA) § 5.904.185.00

Gastos Administrativos del CAC CCB (incluido IVA) § 5.904.185.00
Peritaje $ 11.900.000.00

Total $ 36.516.738.00

b. Agencias en derecho:

El Tribunal fija como valor de las agencias en derecho, tomando como parametro la tarifa sefialada
para el arbitro, la suma de cuatro millones novecientos noventa y seis mil quinientos pesos (3
4,996.500.00), obrando dentro los limites determinados por el Acuerdo PSAA16-10554 del ¢inco (5)
de agosto de dos mil dieciséis (2016), conforme lo establece el numeral 4° del articulo 366 del
Cédigo General del Proceso.

Total costas y agencias en derecho: $ 41.513.238.00

Teniendo en cuenta que la SED ya pagd el cincuenta por ciento (50%) de los gastos iniciales
sefialados por el Tribunal, es decir, la suma de dieciocho millones doscientos cincuenta y ocho mil
trescientos sesenta y nueve pesos ($18.258.369.00 ), este valor debera descontarse de la suma total
por costas del proceso.

Por lo tanto, la SED debera pagarte a FENUR, por concepto de costas y de su proporcion de parte
de agencias en derecho, la suma de once mitllones seiscientos veintisiete mil cuatrocientos treinta y
cuatro pesos ($11.627.434.00).

I. EXCEPCIONES PROPUESTAS CON LA CONTESTACION DE LA REFORMA A LA DEMANDA
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La Convocada, se opuso de manera expresa a todas las prefensiones de la demanda reformada,

formulando las siguientes excepciones de mérito:

10. FALTA DE AGOTAMIENTO DEL MECANISMO AUTO COMPOSITIVO DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS.

Indica [a Convacada que en los términos del contrato de concesion 358 de 1999 se debieron usar
los mecanismos de solucién directa de las controversias contractuales que aparecen pactados en
fa clausula 52 indicativa de que las diferencias que llegaren a existir se someterian a amigables
componedores.

En el examen del contrato no encontrd el Tribunal ningiin elemento que lo pueda llevar a la
conclusion de que el uso de los mecanismos de auto composicion constituia un requisito de
procedibilidad para poder intentar la accién prevista en la clausula compromisoria, razdn sustancial
por la cual se declarard no probada la excepcion de falta de agotamiento del mecanismo auto
compositivo de solucién de. controversias, asi como también tuvo en cuenta lo previsto por el
articulo 13 del Codigo General del Proceso.

11. INEXISTENCIA DE ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO
DE CONCESION EDUCATIVA 358 DE DICIEMBRE DE 1999.

Se expuso en el numeral 4 de las consideraciones sobre las pretensiones de la demanda reformada,
el examen de los temas relativos al concepto de equilibrio econdmico del contrato, basados en [a

jurisprudencia del Consejo de Estado.
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Dichos elementos llevaron al Tribunal a aplicar la teorfa del hecho del principe; con el andlisis
respectivo de las caracteristicas basicas de la misma y su aplicacién al caso concreto que se estudia
en €l presente laudo arbitral.

Adicionaimente se llegé a la conclusion sobre [a evidencia del impacto que las decisiones de la SED
tuvieron en la ecuacién econdmica del contrato, en razén al progresivo recorie del pago de gastos
académicos y otros que los padres venian haciendo al Colegio al matricular a sus hijos en los
primeros meses de cada afio, con la advertencia de que la SED reconocié el derecho del contratista
al mantenimiento del equilibrio econdmico del contrato y adoptd un mecanismo de gjuste, asumiendo
a su cargo los valores que se dejaran de percibir por parie de FENUR, los cuales serian pagados por
la SED. Ademaés, se valor$ si dicho mecanismo fue completamente eficaz para evitar el desequilibrio
econdmico concluyendo que no se logrd dicho objetivo.

Lo anterior aunado al peritaje que con fecha 10 de agosto de 2018 rindié la perito designada que
muestra la forma y tiempos en que fueron efectuados los pagos denominados “por gratuidad™:

Teniendo en cuenta lo anterior el Tribunal declard que el equilibrio econdmico del contrato de
concesién no. 358 de 1999 se rompid en perjuicio de FENUR con ocasién de la implementacion del
plan de gratuidad en la educacién en Bogota Distrito Capital, dado que los pagos asumidos por la
concedente se hicieron por fuera del plazo razonable incurriendo en mora.

Por estas razones se declarard no probada la excepcion de inexistencia de rompimiento del

equilibrio econdmico del contrato de concesion educativa 358 de diciembre de 1999.
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12. DE LA EXISTENCIA DE LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO DE
CONCESION NO. 358 DEL 20 DE DICIEMBRE DE 1999.

En el numeral 2 de las consideraciones del Tribunal sobre Ias pretensiones se examinaron [os
argumentos de la Convocante sobre falta de competencia de la SED para expedir el acto
administrativo de liquidacion y falsa motivacion del mismo., concluyendo que el Tribunal cuenta con

la competencia para decidirlas.

Al concluir ef examen correspondiente — como consta en la parte ya mencionada de este Laudo
Arbitral - el Tribunal llegd a la conclusion de que FENUR no demostré que en las consideraciones
del acto se haya incurrido en error de hecho o de derecho carga probatoria que pesa en su totalidad
sobre la parte que aduce la falsa motivacion y por tanto no procede la declaratoria de nulidad del
acto.

Igualmente se expusieron las razones juridicas por las cuales lo anterior no inhibe al Tribunal para
examinar, valorar y fallar sobre las fres pretensiones que aparecen en los liferales a, by ¢ de la
denominada pretension tercera y las demas de la demanda reformada.

Por estas razones se declarard probada la excepcion de existencia de liquidacion unilateral del
contrato de concesidn No. 358 del 20 de diciembre de 1999, con la aclaracion de que esta decision
no no inhibe al Tribunal para examinar las pretensiones de [a demanda reformada

lll. PARTE RESOLUTIVA

Por las razones expuestas en las consideraciones precedentes, el Tribunal de Arbitramento
conformado para resolver en derecho las controversias surgidas entre FENUR parte convocante y la
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SED, parte convocada, en cumplimiento de la mision encomendada por las partes para tal fin,
administrado justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR que entre FENUR y la SED existi0 el Contrato de Concesién No. 358 de
1995, cuya gjecucion inicid el 20 de enero de 2000 y finalizé el 20 de enero de 2015.

SEGUNDO: DENEGAR la pretension segunda sobre declaratoria de nulidad la Resolucion No, 422
de 14 de julio de 2017, confirmada por la Resolucion No. 648 de 2017.

TERCERO: DENEGAR Ia peficion del literal a) de la Pretension Tercera sobre valores adeudados
por concepto de gratuidad de las matriculas ordinarias.

CUARTO: DENEGAR ia peticion del literal b) de la Pretension Tercera sobre bienes y enseres
dejados a disposicién de la SED para garantizar la continuidad del servicio de educacion a la
finalizacién del contrato.

QUINTO: CONDENAR a la SED a pagar a FENUR por concepto de la administracion y tenencia del
colegio Hermando Duran Dussan, entre el 1 y 23 de enero de 2015, la suma de cincuenta y siete
millones quinientos sesenta mil doscientos once pesos ($ 57.560.211.00), monto que incluye la
indexacion respetiva.

SEXTO: DECLARAR que el equilibrio econdmico del Contrato No. 358 de 1999 se rompid en
perjuicio de FENUR con ocasidn de la implementacién del plan de gratuidad por parte de la SED
dado que los pagos asumidos por la concedente se hicieron por fuera del plazo.
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SEPTIMO: DENEGAR la pretension quinta de |a reforma de la demanda respecto del pago del valor
de los derechos académicos y los sefvicios complementarios de los alumnos que se matricularon
extemporaneamente desde el afio 2005 a 2014.

QCTAVO: CONDENAR aia SED a pagar a FENUR por concepto de intereses moratorios causados
por el pago tardio de derechos acadeémicos y servicios complementarios, la suma de ciento noventa
y cinco millones doscientos setenta y ocho mil novecientos cinco pesos ($ 195.278.905.00)

NOVENQ. DENEGAR la declaratoria de incumplimiento del contrato por parte de la SED incluida en
la pretensidn séptima de la demanda reformada.

DECIMO: DENEGAR la pretension declarativa de que FENUR podra iniciar otro proceso judicial para
obtener el pago de la clausula penal y 1a subsidiaria sobre pago de en dinero de [a clausula penal.,
incluidas en la pretension octava de la demanda reformada

DECIMO PRIMERO: CONDENAR a la SED a pagar a FENUR por concepto de costas y agencias en
derecho, la suma de once millones seiscientos veintisiete mil cuatrocientos freinta y cuatro pesos
($11.627.434.00).

DECIMO SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones de mérito propuestas por [a
convocada sobre: Falta de agotamiento del mecanismo auto compositivo de solucidon de
controversias, e inexistencia de rompimiento del equilibrioc econdmico del contrato de concesion
educativa 358 de diciembre de 1999,

DECIMO TERCERO: DECLARAR probada la excepcion de mérito de [a existencia de liquidacion
unilateral del Contrato de Concesion No. 358 del 20 de diciembre de 1999, conforme lo expuesto en
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la parte motiva de esta providencia.

DECIMO CUARTOQ: ORDENAR que, en la oportunidad de ley, se archive este expediente en el Centro
de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

DECIMO QUINTO: ORDENAR la expedicién de copias auténticas de este Laudo, con las constancias

de ley con destino a cada una de las partes.

DECIMO SEXTOQ: DECLARAR causado el saldo de [os honorarios del arbitro y de la secretaria, por lo

que se ordena realizar los pagos correspondientes.

DECIMA SEPTIMO: ORDENAR la liquidacion final y si a elio hubiere lugar, la devolucion de las sumas

no utilizadas de la partida “gastos”.

EL PRESENTE LAUDO QUEDA NOTIFICADO A LAS PARTES EN ESTRADOS Y PRESTA MERITO
EJECUTIVO DE CONFORMIDAD A LO DISPUESTOQ EN EL INCISO TERCERO DEL ARTICULO 42
DE LA LEY 1563 DE 2012.

CUMPLASE.
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