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TRIBUNAL ARBITRAL DE UNION TEMPORAL MAGISTERIO REGION 4 conira LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. y FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — FOMAG -

1. Capitulo Primero. Antecedentes
1.1 El Contrato que ha dadoe lugar a la convocatoria de este Tribunal de Arbitraje

El dia dos (2) de mayo de 2012 la FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL
BIENESTAR SOCIAL S.A., la CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS
INTERNACIONALES THEM Y CiA LTDA - COSMITET LTDA -y la CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR DEL CHOCO, integrantes de la UNION TEMPORAL
MAGISTERIO REGION 4, y LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, y el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - FOMAG, celebraron el contrato de prestacién de servicios médicos
asistenciales No. 12076-005-2012, en adelante “e/ Contrato” cuyo objeto consistia, en
sintesis, en la prestacién de servicios de salud a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y sus beneficiarios, zonificados en la Regidn 4,

integrada por los departamentos de Antioquia, Caldas, Chocd, Quindio y Risaralda.!

1.1.1 El Pacto Arbitral
En la Clausula Vigésima Tercera del Contrato las partes pactaron lo siguiente:

“Las partes convienen que en el evento en que surja alguna diferencia entre las
mismas por razdn o con ocasion del presente coniralo buscardn, en primer
término, una solucion directa mediante la conciliacion, la amigable
composicion o la transaccion, dentro de los treinta (30) dias calendario
siguientes a la notificacion que cualquiera de las partes envie a la otra.

Si en dicho término no fuere posible un arreglo a sus diferencias, las partes
convienen que las diferencias que surjan entre ellas, con relacién a la
celebracidn, ejecucion, terminacion y liguidacion de este contrato, serdn
sometidas a la decision de un Tribunal de Arbitramento. El Tribunal se sujetard
a lo dispuesto en la legislacion vigente, serd de cardcter legal y emitird su laudo
en derecho.

! Ver folios 59 al 91 del cuaderno de principal mimero 1.
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En todo caso, habra ligar al recurso de anulacion previsto en la Ley. Asf
mismo, el Tribunal deberd sujetarse a las siguientes reglas:

-. En el evento en que el convocante sea el CONTRATISTA no podrd, bajo
ninguna circunstancia, ante ninguna jurisdiccionm, en ningiun proceso o
actuacion de cardcter administrativo o fudicial o tribunal de arbitramento,
vincular a la Fiduciaria la Previsora S.A.

-. El Tribunal estard integrado por tres (3) drbitros nombrados de comim
acuerdo por las partes. En caso de no ser posible, serdn designados por el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogold de la
lista que tenga para el efecto.

-. El Tribunal tendrd como domicilio y sesionard en la ciudad de Bogotd D.C.

-, Bl Tribunal fallard en derecho y su decision serd definitiva y obligatoria para
las partes y por ende serd exigible ante cualquier Juez o Tribunal competente,

-. Los gastos relacionados con ocasién de la aplicacién de la presente clausula
serdn pagados por el CONTRATISTA y el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Una vez proferido el correspondiente laudo la parte
vencida reembolsard a la otra parte que resulte favorecida, el importe que se
determine por el Tribunal segum lo abownado por éste con motive del
procedimiento y en todo caso sujetdndose ambas partes a lo que ordene el laudo
arbitral o fallo, prevaleciendo este (sic) sobre cualquier estipulacién que hayan
pactado entre ellos.

-. Los pagos que se deban realizar por causa o con ocasién de la aplicacién de
la presente clausula bajo ninguna circunstancia se podrén realizar con cargo a
los recursos propios de la sociedad fiduciaria que administra el patrimonio
autonomo “Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio”,

PARAGRAFO: Si con anterioridad a la convocatoria del Tribunal de
Arbitramento, las partes manifiestan por escrito dnimo de arreglo directo, la
controversia se dirimird mediante conciliacion ante la Procuraduria General de
la Nacion con control de legalidad ante el Tribunal Contencioso Administrativo
competente.”’

2 Folio 80 del cuaderno principal nimero 1.
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1.2 Partes Procesales
1.2.1 Parte Convocante

Son convocantes la FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR
SOCIAL S.A, Ila CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS
INTERNACIONALES THEM Y CIA LTDA - COSMITET LTDA —y la CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR DEL CHOCO, integrantes de la UNION TEMPORAL
MAGISTERIO REGION 4.

La convocante estd representada—en él presente proceso arbitral por el doctor VICTOR
ANDRES GOMEZ ANGARITA, segin poder especial que obra a folio 4 del Cuaderno

Principal No.1 del expediente, a quien le fue reconocida personeria.
1.2.2 Parte Convocada

Son convocadas LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, y el
FONDQO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FOMAG administrado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL est4 representada en el
presente proceso arbitral por el doctor CARLOS FELIPE ORTEGON PULIDO, segin
poder especial que obra a folio 75 del Cuaderno Principal No. 3 del expediente y a quien le

fue reconocida personeria para actuar.

El FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FOMAG esta representada en el prese.nte proceso arbitral por el doctor HENRY VEGA
PRECIADO, segin poder especial que obra a folio 309 del Cuaderno Principal No. 3 del

expediente y a quien igualmente le fue reconocida personeria para actuar.
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Inicialmente se incluyé como demandada a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A,
actuando en su propio nombre, sin embargo en la primera audiencia de trémite el Tribunal
ordend su desvinculacidén, al considerar que del pacto arbitral no tiene alcance sobre la
Fiduciaria actuando en posicién propia, por lo cual carece de competencia para decidir las

pretensiones respecto de ella.>
1.3 Actunacién previa a la presentacion de la demanda ante ¢l Centro de Arbitraje

El quince (15) de mayo de dos mil quince (2015), la UNION TEMPORAL
MAGISTERIO REGION 4 presentd, ante el Tribunal Administrativo de Antioquia,
demanda en contra de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, de
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. y del FOMAG, con ocasién del contrato de
prestacion de servicios No. 12076-005-2012.

El veintiséis (26) de junio de dos mil quince (2015), el Tribunal Administrativo de
Antioquia — Sala Segunda de Oralidad, con ponencia de la magistrada Beatriz Elena
Jaramillo Mufioz, admitié la demanda y ordend notificar personalmente a los

demandados.*
Dentro del término previsto para el efecto, las demandadas contestaron Ia demanda.

El cuatro (4) de marzo de 2016 tuvo lugar la audiencia inicial en la cual se declard
probada la excepcién previa de compromiso o clausula compromisoria propuesta por la
Nacion — Ministerio de Educacién Nacional, y en consecuencia, se dio por terminado el

proceso. Contra dicha decisidon el apoderado de la demandante interpuso recurso de

* Cuaderno Principal ntiimero 4, folios 96 y siguientes.
4 Ver folios 204 y 205 del cuaderno principal mimero 1.
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apelacion y la apoderada de ACE Seguros “descorri6 el traslado de apelacion acogiendo

la tesis formulada por el demandante.” El recurso fue concedido en efecto suspensivo.

El veintiuno (21) de julio de 2016, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Tercera — Subseccién C, confirmé la decisién proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia y en consecuencia, ordend remitir el expediente al

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cimara de Comercio de Bogota. 5

En cumplimiento de lo anterior, el cuatro (4) de octubre de dos mil dieciséis (2016) el
expediente fue remitido al Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio

de Bogota.

1.4 Nombramiento de arbitros

El (29) de noviembre de dos mil dieciséis (2016), por sorteo, se designaron como arbitros a
los doctores, ALFONSO GOMEZ MENDEZ, ANNE MARIE MURRLE ROJAS y
JORGE ARANGO MEJIA quien no acepté la designacién y en su lugar se nombré al
doctor HAROLD ECHEVERRY DIAZ. Una vez notificados los arbitros, aceptaron
oportunamente su designacion. El doctor Gémez Méndez posteriormente presentd renuncia
como 4rbitro y fue designado por sorteo para su reemplazo el doctor GUILLERMO
VARGAS AYALA, quien acepté su designacién dentro del término legal, segliin se

mencionara més adelante.

1.5 Admisién de Ia demanda, contestacién y audiencia de conciliacién

En audiencia llevada a cabo el seis (6) de marzo de dos mil diecisiete (2017) se declard
legalmente instalado el Tribunal Arbitral y se inadmitié la demanda, la cual se subsand en

tiempo.’

* Cuademno Principal niimero 3 folio 12.
¢ Folios 23 a 32 del Cuaderno Principal 2
T Cuaderno Principal 3, folios 180 y 181
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Mediante Auto No. 4 de veintiocho (28) de abril de dos mil diecisiete (2017), el Tribunal
(i) admiti6 la demanda; (ii) ordend correr traslado de ésta y de sus anexos a LA NACION
— MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL: MAGISTERIO -FOMAG- y a la FIDUCIARIA
LA PREVISORA; (iii) ordend notificar a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado y al Ministerio Puablico; (iv) ordené la vinculacion de la COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. — CONFIANZA S.A. y de ACE SEGUROS
S.A. como litisconsortes cuasi-necesarios para que, en el término de cinco (5) dias,
manifestaran si se adherian o no al pacto arbitral; y (v) ordené a la convocante allegar

copia de la demanda y de sus anexos para correr los traslados de ley®.

Mediante memorial radicado el quince (15) de mayo de dos mil diecisiete (2017) la
COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA S.A., manifesté no
adherir al pacto arbitral.” ACE SEGUROS guard? silencio. |

Dentro del término previsto para el efecto, las convocadas contestaron la demanda'®.

Mediante Auto No. 6 de veintiocho (28) de septiembre de dos mil diecisiete (2017), el
Tribunal dispuso, entre otros, continuar con el tramite sin la intervencién de los

litisconsortes cuasinecesarios y correr traslado de las excepciones formuladas'!.

Dentro del término previsto para el efecto, la parte convocante, por intermedio de su

apoderado, descorri6 traslado de las excepciones'2.

% Cuaderno Principal 3, folios 189 a 203

? Folios 265 a 266 del Cuaderno Principal 3
19 Folios 310 a 420 del Cuaderno Principal 3
11 Folio 423 a 425 del Cuaderno Principal 3
2 Folio 1 a 35 del Cuaderno Principal 4
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El siete (7) de noviembre de dos mil diecisiete (2017) tuvo lugar la audiencia de
conciliacién'? la cual se declaré fallida ante la ausencia de 4nimo conciliatorio de las
partes. A continuacion, mediante auto No.9, se fijaron las sumas de honorarios y gastos de
funcionamiento del Tribunal, las cuales fueron consignadas en su totalidad por la parte

convocarnte.
1.6 La demanda
1.6.1 Los hechos de Ia demanda4
Los hechos en las que la convocante apoya sus pretensiones, se resumen como sigue:

o El dia dos (2) de mayo de dos mil doce (2012) la Unidén Temporal Magisterio
Region 4, Fiduciaria La Previsora S.A. y el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio celebraron el confrato de prestacién de servicios médico
asistenciales No. 12076-005-2012. '

¢ El nueve (9) de mayo de dos mil doce (2012) la Compaiiia Aseguradora de Fianzas
S.A. Confianza S.A. expidié la poliza de cumplimiento en favor de entidades
estatales No. GU(047857 en coaseguro con ACE Seguros S.A.

» Fiduprevisora S.A. en calidad de vocera y administradora del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio realizé el control y seguimiento del contrato y,
teniendo en cuenta los informes de supervision, las auditorias y las evaluaciones,
dio inicio a un proceso administrativo sancionatorio en contra del contratista.

o El frece (13) de septiembre de dos mil frece (2013) la Unién Temporal Magisterio
Region 4 suscribié un plan de mejoramiento con el FOMAG.

e El veinticinco (25) de septiembre de dos mil trece (2013) el CONSORCIO SIV,

auditor externo, realizé en la sede COSMITET en la ciudad de Armenia, una

13 Folio 36 a 42 del Cuademo Principal 4
1 La demanda obra a folios 5 a 37 del Cuaderno Principal 1
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auditoria en la cual establecié varios hallazgos y solicité la ejecucién del plan de
niejoramiento.

s El quince (15) de octubre dos mil trece (2013) Fiduprevisora S.A. determiné que el
plan de mejoramiento tenfa un avance del 84%.

» El cuatro (4) de diciembre de dos mil trece (2013) la Fiduprevisora S.A. cité al
representante de la Unién Temporal Magisterio Regién 4 a rendir descargos en
audiencia publica por el presunto incumplimiento del contrato de prestacién de
servicios médico asistenciales No. 12076-005-2012.

» El catorce (14) de marzo de dos mil catorce (2014), la Unién Temporal Magisterio
Region 4 fue notificada de la resolucién No. 2459 de veinticinco (25) de febrero de
ese afio, por medio de la cual se declaré el incumplimiento parcial de sus
obligaciones, se¢ le impuso una multa y se declard ocurrido el siniestro de
incumplimiento. Frente a esa decisién, la convocante interpuso recurso de
reposicién que fue resuelto desfavorablemente mediante resolucion No. 7843 de
veintisiete (27) de mayo de dos mil catorce (2014).

¢ El dieciséis (16) de octubre de dos mil catorce (2014) la Fiduprevisora S.A. informé
que la multa impuesta a la convocante, serfa descontada de los pagos que le fueran
realizados.

s El diecisiete (17) de febrero de dos mil quince (2015) tuve lugar la andiencia de
conciliacion  prejudicial ante la Procuraduria Judicial Il para Asuntos

Administrativos, la cual se declaré fallida.

1.6.2 Las pretensiones de la demanda

La demanda fue subsanada y las pretensiones quedaron como sigue:

“d.1. Que se declare la Nulidad de la Resolucion No.2459 del 25 de febrero de
2014, por medio de la cual se declaré el incumplimiento parcial del Contrato
No.12076-005-2012, se impone una multa y se declara la ocurrencia del
siniestro, proferida por el Ministerio de Educacién Nacional,
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4.2. Que como consecuencia de lo anterior, se declare la Nulidad de la
Resolucion No.7843 del 27 de mayo de 2014, por medio de la cual se confirma
en todas sus partes la Resolucion No.2459 del 25 de febrero de 2014.

4.3. Que se ordene la Devolucicn de la suma de MIL CIENTQ TRES
MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS
SESENTA Y CINCO PESOS (81.103.292.965) descontada de los pagos a
Javor de la Unién Temporal Magisterio Region 4, con ocasién de la efecucion
del contrato de prestacion de servicios medico (sic) asistenciales No. 12076-
005-2012, en virtud de la Resolucién No. 2459 de 2014, confirmada por la
Resolucién No. 7843 de 2014, suma que deberd ser indexada al momento de
proferir la sentencia. 15

1.7 Contestacion de la demanda

1.7.1 La contestacién de la demanda por parte de la Fiduciaria La Previsora S.A
como vocera del FOMAG

En escrito presentado el diecisiete (17) de julio de dos mil diecisiete (2017), EL. FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO contesté la

demandal®,

En esta oportunidad acepté algunos hechos, otros tan solo parcialmente y negd los
restantes, particularmente aquellos atenientes a la fecha en que inicié el contrato y se
celebraron sus modificaciones, asi como en lo relacionado con la fecha de notificaciéon de

las resoluciones demandadas.

En lo que se refiere a las pretensiones se opuso a todas ellas y propuso las siguientes

excepciones:

e “AUSENCIA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL PARA CONOCER DEL

13 Cuaderno principal niimero 3, folio 180.
16 Folios 308 a 337 del cuaderno principal niimero 3
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OBJETO DEL LITIGIO”.

e “EXISTENCIA DE PROCEDIMIENTO ESPECIAL SANCIONATORIO VINCULANTE PARA
LAS PARTES”.

® “MAILA FE DEL DEMANDANTE EN EL PROCESO DE CONVOCATORIA PUBLICA”.

& “VIOLACION DEL PRINCIPIO DE UBERRIMA BUENA FE DEL CONTRATO DE SEGURO
POR EL DEMANDANTE ",

® “RESPONSABILIDAD DEL DEMANDANTE PARA LA VINCULACION DE ACE SEGUROS
5.4

& “INEXISTENCIA DE VIOLACION DE LOS DERECHOS DE ACE SEGUROS S.A. POR LA
EXISTENCIA DE ASEGURADORA LIDER EN EL COASEGURO”.

® “AUSENCIA DE VICIOS DE PROCEDIMIENTO QUE AFECTARAN EL DERECHO DE
DEFENSA ¥ EL DEBIDO PROCESQ EN LOS PROCESOS SANCIONATORIOS”.

o “GENERICA™TT,

1.7.2 La contestacion de la demanda por parte de la Nacién-Ministerio de Educacion

Nacional

En escrito presentado el veinticuatro (24) de agosto de dos mil diecisiete (2017), LA
NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL contest6 la demanda'®,

En esta oportunidad manifestd no constarle algunos hechos y negd aquel atinente a la

resolucién que resolvié el recurso de reposicion.

En lo que se refiere a las pretensiones se opuso a todas ellas y propuso las siguientes
“cuestiones previas” encaminadas a controvertir la competencia del Tribunal respecto de la

Nacién-Ministerio de Educacién:

17 Cuaderno principal niimero 3, folios 314 a 336
18 Cuaderno principal niimero 3, folios 348 a 418
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® “FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO RESPECTO DE LA
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL POR AUSENCIA DE PACTO
ARBITRAL”.

® “SOBRE EL ALCANCE DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL”,

» “PRECEDENTE HORIZONTAL — DECISION DE EXCLUSION DEL MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL EN TRAMITES ARBITRALES SIMILARES”,

® “EL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL NO DEBE CONCURRIR A LA

INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO 2.
1.8 Primera Audiencia de Tramite

» El veinticinco (25) de enero de dos mil dieciocho (2018) se dio inicio a la primera
audiencia de trdmite®®, oportunidad en la cual el Tribunal se declaré6 competente
para conocer y decidir en derecho las controversias sometidas a su consideracion.
Frente a esa decision loé apoderados de las convocadas formularon recurso de
reposicion.

e Mediante auto de cinco (5) de marzo de dos mil diecioche (2018), el Tribunal
repuso parcialmente el auto de competencia en el sentido de declararse no
competente para resolver las controversias surgidas entre las convocantes y la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en posicién propia, entidad que fue
desvinculada del proceso, y confirmé en lo demés la providencia recurrida, segiin se
menciond antes en el acépite sobre “Partes™.

¢ Respecto de la decision del Tribunal de declararse competente respecio del
Ministerio de Educacién, el doctor ALFONSO GOMEZ MENDEZ salv6 el voto y

en consecuencia renuncié a su cargo®'.

1 Cuaderno principal nimero 3, folios 356 a 382
20 Cuaderno Principal 4, folio 57 a 94
21 Cuaderno Principal 4, folio 106 del
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e Como consecuencia de la renuncia del doctor GOMEZ MENDEZ, se designé por
sorteo al doctor GUILLERMO VARGAS AYALA, quien una vez notificado por
la Camara, acepté oportunamente el cargo.?

¢ La primera audiencia de tramite culminé el doce (12) de junic de dos mil dieciocho

(2018)™ con el auto que decret6 las pruebas solicitadas por las partes?*,

1.9 Las pruebas del proceso

e El diecinueve (19) de junio de dos mil dieciocho (2018) se recibid el testimonio de
la sefiora Martha Isabel Granada®®.

¢ Mediante correo electrénico enviado el veinte (20) de junio de dos mil dieciocho
(2018), el apoderado del FOMAG desistio de las declaraciones de los sefiores Fabio
Valencia, Berta Moreno y Martha Camelo?®,

* En audiencia llevada a cabo ese mismo dia, se recibié la declaracion del sefior
Francisco Andrés Sanabria Valdés y la convocante desistié de la declaracién del
sefior Jorge Peralta Nieves?’.

e El seis (6) de julio de dos mil dieciocho (2018) se recibié la respuesta al oficio
niimero 7 por parte de Aseguradora de Fianzas Confianza S.A.25,

e El veintiuno (21} de junio de dos mil dieciocho (2018), de acuerdo con lo convenido
por las partes en relacién con la exhibicion de documentos, el apoderado del
FOMAG presenté disco compacto con los documentos cuya exhibicién fue

decretada y quedé en traslado del apoderado de la parte demandante.?

2 del Cuademo Principal 4, folios 120 a 123

 Cuaderno Principal 4 del expediente, Acta 13 se corrige el Acta 12 y se indica que la primera audiencia de
tramite se celebrd el 12 de junio de 2018.

4 Cuademo Principal 4, folio 137 a 146

2% Cuademno Principal 4, folio 147 a 153

26 Cuaderno Principal 4, folio 164

7 Cuaderno Principal 4, folios 165 a 171

2 Cuaderno de pruebas nimero 6, folios 7 a 549

¥ Cuaderno de pruebas niimero 6, folio 6
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¢ El dieciocho (18) de julio de dos mil dieciocho (2018), la Naciéon - Ministerio de
Educacién Nacional dio respuesta al oficio niimero 33,

¢ FEse mismo dia, se recibid el informe juramentado suscrito por la doctora Yaneth
Giha Tovar, Ministra de Educacién Nacional®!

+ En audiencia llevada a cabo el primero (1) de agosto de dos mil dieciocho (2018) se
recibié el interrogatorio de parte del sefior Miguel Angel Duarte Quintero,
representante de la Unién Temporal demandante.

o Ese mismo dia, el apoderado del FOMAG desistié de la declaracién del sefior
William Marifio Ariza®.

e El dos (2) de agosto de dos mil dieciocho (2018) se recibié respuesta del
representante legal del FOMAG al cuestionario formulado por la parte
convocante®,

e [El catorce (14) de agosto de (2018) el apoderado del FOMAG desistié de los
testimonios de los sefiores Fabio Alberto Valencia Bustamante e Isabel Cristina
Baena®s,

o El diecisiete (17) de septiembre de dos mil dieciocho (2018), se recibid respuesta a

los oficios niimero 1 y 2 reiterados mediante oficios 9 y 10%.

Las transcripciones de las declaraciones rendidas dentro del proceso se encuentra

incorporadas en el Cuaderno de Pruebas nimero 8 del expediente.

1.9 Los alegatos de conclusién presentados por las partes

Las partes, luego de concluida la instruccidn de la causa, en la forma prevista por el articulo

33 de la Ley 1563 de 2012, acudieron a la audiencia realizada para el efecto. En ella

3 cuaderno de pruebas nimero 7, folios 7 y 8
31 Cuaderno de Pruebas 7, folios 12 6

32 Folios 231 a 236 del Cuaderno Principal 4

# Folios 231 a 236 del Cuaderno Principal 4

3 Folios 62 a 68 del Cuademo de Pruebas 7

3 F]Folio 237 del cuademo principal nimero 4.
% Folio7 del Cuademo de Pruebas niimero 7.
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hicieron uso de su derecho a exponer sus conclusiones finales acerca de los argumentos de
prueba obrantes en los autos, presentando asi mismo los respectivos resiimenes escritos de

las intervenciones por ellos llevadas a cabo y los cuales son parte integrante del expediente.

1.10 Término para fallar

De conformidad con el articulo 10 de la Ley 1563 de 2012, cuando las partes no sefialen el
término para la duracién del tramite arbitral, éste sera de seis (6) meses contados a partir de
la finalizacién de la primera audiencia de tramite, lapso en el que deberd proferirse y
notificarse incluso, la providencia que resuelve la solicitud de aclaracién, correccién o

adicidn.

En el presente caso, la primera audiencia de trdmite culmind el doce (12) de junio de dos
mil dieciocho (2018) fecha a partir de la cual se inicié el citado término para proferir la

providencia que aclare, corrija o adicione ¢l laudo arbitral.

Por lo anterior, habrd de tenerse en cuenta que en el presente caso el proceso estuvo

suspendido, por peticién de las partes, asi:

ACTA DESDE HASTA  |DIAS HABILES DE SUSPENSION
12 13/06/2018]  18/06/2018 4

14] 19/07/2018  31/07/2018, 8

16, 9/08/2018| 14/08/2018; 4

19, 5/10/2018] 23/10/2018; 12

20 25/10/2018] 21/02/2019 81
TOTAL ' 109

Por ello, y teniendo en cuenta que el proceso se suspendié durante 109 dias, el laudo se

profiere dentro del término legal.
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2. Capitulo Segundo. Consideraciones del Tribunal
2.1 Presupuestos procesales
2.1.1 Demanda en forma

Encuentra el Tribunal que la demanda retine los requisitos legales contenidos en el articulo

82 del Cddigo General del Proceso, la cual se define con la expedicidn del presente laudo.
2.1.2 Capacidad

Las partes de este proceso tienen capacidad para serlo y para comparecer al tramite, en los
términos de los articulos 53 y 54 del Codigo General del Proceso y 159 y 160 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y lo hicieron a través
de sus respectivos representantes legales, quienes otorgaron poderes para la respectiva

voceria judicial, de acuerdo con los cuales fue reconocida la correspondiente personeria.
2.1.3 Competencia y legitimacién

La competencia del Tribunal ha side un punto de controversia entre las partes desde el

inicio del tramite.

En efecto, en relacion con este punto se interpuso un recurso contra el auto admisorio de la
demanda y luego en la primera audiencia de tramite, contra el auto por virtud del cual el
Tribunal avocd competencia para conocer del proceso, sin perjuicio de lo que se llegara a

decidir en el laudo.
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En tales circunstancias, la competencia del Tribunal serd abordada nuevamente en el
presente laudo, luego de hacer referencia a los pronunciamientos que al respecto se han

formulado a lo largo del tramite del proceso.
2.1.3.1 La postura de Ia Nacion — Ministerio de Educacién Nacional
2.1.3.1.1 El recurso de reposicién contra el anto admisorio de Ia demanda

El apoderado de la Nacién-Ministerio de Educacion interpuso recurso de reposicién contra

el auto admisorio de la demanda de fecha 12 de mayo de 2017.

Como fundamento del recurso se afirma que el Ministerio no suscribid el contrato en el que
se encuentra contenida la clausula compromisoria y en consecuencia se solicita que se
rechace la demanda por inexistencia del pacto arbitral, con base en el articulo 20 de la Ley
1563 de 2012, en cuanto dispone que “El tribunal rechazard de plane la demanda cuando

no se acomparie prueba de la existencia de pacto arbitral. (...)”

Adicionalmente menciona como antecedente cuya aplicacion solicita, el auto proferido por
el Tribunal convocado por Médicos Asociados S.A. contra la Nacién-Ministerio de
Educacién y La Previsora, en el cual se decidid que no tenia competencia respecto de la

Nacién-Ministerio de Educacion, por no haber suscrito esta entidad el pacto arbitral.

Como peticidn subsidiaria a la revocatoria del auto pide que, con base en lo dispuesto en el
articulo 36 de la Ley 1563 de 2012, se cite al Ministerio de Educacién para que manifieste

si adhiere al pacto arbitral invocado por la demandante, del cual, reitera, no es parte.

El Tribunal nego el recurso en auto de fecha 12 de junio de 2017, por considerar que para
efectos de pronunciarse sobre la admision de la demanda, de acuerdo con lo dispuesto en el

articulo 20 de la Ley 1563 de 2012, debia verificar la existencia de un pacto arbitral,
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requisito que en este caso estimé cumplido, pues se aporté con la demanda copia del

Contrato 12076-005-2012, en ¢l cual se pacté clausula compromisoria.

Adicionalmente consideré que no era esa la oportunidad procesal para pronunciarse sobre
el alcance de dicho pacto arbitral, en relacién con los sujetos que pudieran verse vinculados

por tal estipulacion.

2.1.3.1.2 Contestaciéon de la demanda por parte de la Nacién — Ministerio

de Educacién

Posteriormente, en la contestacién a la demanda, el apoderado de la Nacién-Ministerio de
Educacién Nacional planteé como “cuestion previa” la “FALTA DE COMPETENCIA
DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO RESPECTO DE LA NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL POR AUSENCIA DE PACTO ARBITRAL.”

Como fundamento de su oposicion, sostuvo que el Tribunal carece de competencia para
dirimir {as pretensiones formuladas en contra de esa entidad, toda vez que ella no fue parte
del confrato de prestacién de servicios que da origen a este proceso y que contiene la
clausula compromisoria, ni ha celebrado compromiso alguno que habilite a los arbitros para

resolver tales controversias.

En este mismeo sentido se refirié a una sentencia de la Corte Constitucional para puntualizar
“que el arbitramenio se rige por el principio de voluntariedad o de habilitacion, lo cual
significa que para su procedencia se requiere necesariamente que las partes hayan
manifestado de forma previa y libre su infencicn de someter una controversia a unos

particulares denominados drbitros para que la solucionen.”

Adicionalmente. aludié al principio de relatividad de los contratos y expresé que, de

conformidad con el mismo, “las cldusulas y obligaciones en un contrato solo pueden
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vincular a las partes que en ¢l intervinieron.” Y se refirié a una providencia del Consejo de

Estado de la cual extractd el siguiente aparte:

“fie CORPONARINO quien lo contraté, y le indicé las condiciones téenicas y
econdmicas para efecutar los trabajos, de manera que cualguier
incumplimiento de las mismas es de su responsabilidad. Mal podria la entidad
estatal demandada excusar su responsabilidad en un tercero -el entonces
Ministerio de Obras Publicas y Transporte-, cuando suscribié el contrato
objeto de este proceso. Otra cosa es que el Ministerio, materialmente, hubiese
intervenido en la ejecucion de la obra, lo cual no lo hace parte del contrato, y
menos se le pueden extender sus efectos, por aplicacién del principio de la
relatividad del contrato, segiin el cual los negocios juridicos sélo producen
efectos frente a quienes los suscriben, y no es posible, a través suyo,
compromeler a terceros, a menos que éstos consientan con posterioridad, cuyo

caso no se presenta aqui”>’.

Desde ofro punto de vista mencioné el alcance del contrato de fiducia mercantil, para
concluir que la defensa y representacidon de los patrimonios auténomos en procesos
Judiciales corresponde al fiduciario, y segin su dicho, no corresponde al fiduciante
concurrir a tales procesos para responder o defender a los patrimonios auténomos

constituidos.

Adicionalmente, el apoderado de la Nacién-Ministerio de Educacién cité como precedente
obligatorio, las decisiones adoptadas por dos Tribunales de Arbitraje, el instaurado por la
Unidén Temporal Magisterio Sur y otros contra la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional y Fiduprevisora S.A. y el convocado por Médicos Asociados S.A. y otros contra

la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional y Fiduprevisora S.A.

37 CONSEJO DE ESTADQ. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERQ. Bogoté, D. C, octubre primere (1) de dos mil ocho (2008).
Radicacion namero: 52001-23-31-000-1994-06078-01(17070). Actor: RICARDO HERNANDEZ SUAREZ
Demandado: CORPORACION AUTONOMA REGIONAL PARA EL DESARROLLC DE NARINO-
CORPONARINO.
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A este respecto sostuvo que dichos Tribunales consideraron que su competencia no se
extendia a su representada, por no haber suscrito los contratos con base en los cuales se

Iniciaron los procesos.

Por otra parte, el apoderado de la Nacién-Ministerio de Educacién manifesté que hay falta
de legitimacién por pasiva respecto de esa entidad y que, en cualquier caso, de llegar a
considerarse que el laudo podria generarle efectos de cosa juzgada, en los términos del
articulo 36 de la Ley 1563 de 2012, expresamente afirmé que no se adhiere al pacto
arbitral.

Expresd ademds que “la participacion del Ministro de Educacion en érganos de direccion
de otros entes, como ocurre en el caso que nos ocupa, no implica un cambio en la
naturaleza juridica de éstos, ni constituye una injerencia en sus asuntos, como 1ampoco
una pérdida de su autonomia y poder de autogestion, mucho menos la asuncién de

responsabilidades por parte del Ministerio en los asuntos de ese ente.”

Adujo también que, respecto de su poderdante, hay falta de legitimacién por pasiva,
presupuesto para la sentencia favorable que “nace de la relacion sustancial entre dos
sujetos, lo que le permite a uno de ellos, por activa, reclamar un derecho de ofro, por

pasiva.”

Sobre el particular reitera que por no haber suscrito el Ministerio de Educacién el contrato
con la demandante, ésta no puede exigir de su representada la satisfaccion de derecho

alguno derivado de esa relacion sustancial contractual.

Agrega ademas que “lo comvocante tampoco puede exigir del MINISTERIQ DE
EDUCACION NACIONAL la revocacion de los actos que cuestiona, como quiera que si
bien fueron expedidos por la Ministra de Educacion, los mismos no se dictaron por esa

Juncionaria como representante de ese organismo sino como presidenta del Consejo
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Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, razon adicional por
la que tampoco existe legitimacion en la causa por pasiva respecto del MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL en este proceso arbitral.”

2.1.3.1.3 Recurso contra el auto por el que se avoca competencia ¢n la

primera audiencia de Tramite

El apoderado del Ministerio de Educacién Nacional interpuso recurso de reposicién contra
el auto por virtud del cual el Tribunal avocé competencia en la primera audiencia de
trdmite, con fundamento en los mismos argumentos que expuso como sustento de la

excepcidén formulada en la contestacién de la demanda.
En resumen, tal como aparece en €l acta correspondiente a dicha audiencia, reiteré que:

o El Tribunal reconoce que el Ministerio de Educacién no suscribié el contrato de
prestacién de servicios médicos, por lo cual no puede considerarse que es parte del

convenio de arbitraje en €l contenido.

e A quien le corresponde comparecer al proceso es a la Fiduciaria como Vocera del

Patrimonio Auténomo.

s Las actuaciones del Ministro de Educacion Nacional en el Consejo Directivo del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, son en calidad de funcionario, pero
no en nombre del Ministerio que él representa. La Ministra actué en calidad de
Presidente del mencionade Consejo, pero no en nombre de la Nacién — Ministerio

de Educacién Nacional.
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2.1.3.1.4 DPostura de la Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional en el

alegato de conclusién

En su alegato de conclusién el apoderado de la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional
reiterd su oposicién a la competencia, con fundamento en los mismos argumentos que

expuso al sustentar la correspondiente excepcion en la contestacién a Ia demanda.

Se refirié nuevamente a la falta de legitimacion por pasiva respecto de la entidad que
representa pues reiterd que la demandante no puede exigir de ésta “la revocacion de los
aclos que cuestiona, como quiera que si bien fueron expedidos por la Ministra de
Educacion, los mismos no se dictaron por esa funcionaria como representante de ese
organismo sino como presidenta del Cownsejo Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, razén adicional por la que tampoco existe
legitimacién en la causa por pasiva respecto del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL en este proceso arbitral.”

2.1.3.2 Postura del FOMAG

2.1.3.2.1 En la contestacion de la demanda
Por su parte el apoderado de La Previsora, obrando como vocera del FOMAG, en la
contestacion de la demanda, propuso entre ofras excepciones la de “Ausencia de
competencia del tribunal arbitral para conocer del objeto del litigio.”
Como fundamento de dicha excepcién afirmé que “las resoluciones demandadas

comporian el ejercicio de facultades exorbitantes del Estado y en dicha medida excluyen la

competencia de los drbitros por la naturaleza de la materia,”
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2.1.3.2.2 En la primera andiencia de tramite

El apoderado del FOMAG interpuso recurso de reposicién contra el auto por virtud del cual
el Tribunal avocd competencia en la primera audiencia de trdmite, por considerar que en las
multas fueron impuestas a la convocante en gjercicio de una facultad exorbitante por lo cual

al tribunal de arbitraje le estd vedado pronunciarse sobre su legalidad.
2.1.3.2.3 En el alegato de conclusion

El apoderado del FOMAG en su alegato de conclusién solamente se refiere a la
competencia del Tribunal respecto del Ministerio de Educacion, de manera tangencial en el

acépite que trata sobre la competencia de esa entidad para imponer sanciones.

Asi, el apoderado del FOMAG se refiere a un Tribunal de Arbitraje convocado por
SERVICIOS MEDICOS INTEGRALES DE SALUD S.A.S.- SERVIMEDICOS S.AS.,
MEDICOS ASOCIADOS S.A., COLOMBIANA DE SALUD S.A. Y EMPRESA
COOPERATIVA DE SERVICIOS DE SALUD EMCOSALUD - INTEGRANTES DE LA
UNI()N TEMPORAL MEDICOL SALUD 2012, en contra de LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO - FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en el que se

avocd competencia respecto del Ministerio de Educacién Nacional.
2.1.3.3 Postura de La Previsora
2.1.3.3.1. En la contestacién a la demanda
En la contestacion a Ja demanda presentada por la apoderada de La Previsora, también

formulé como excepcién de mérito la “Ausencia de competencia de los drbitros para

conocer del presente asunto” con fundamento en el mismo argumento planteado por el
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apoderado del FOMAG, esto es que por ser la imposicién de multas una facultad
exorbitante de la administracion, la legalidad de 1a resolucién que se expida para tal efecto

escapa a la competencia de los tribunales de arbitraje.

Adicionalmente plante6 la falta de legitimacién por pasiva de la Fiduciaria en cuanto
ninguna de las pretensiones de 1a demanda tiene relacién con su conducta contractual y se

ha reconocido que su participacién ha sido como vocera del FOMAG.
2.1.3.3.2. En la primera audiencia de tramite

El apoderado de La Previsora interpuso recurso de reposicion contra el auto por virtud del
cual el tribunal avocé competencia por considerar que la defensa del FOMAG debia ser
asumida exclusivamente por La Previsora como vocera del Patrimonio Auténomo del

FOMAG y que la Fiduciaria no debia estar vinculada al proceso en posicién propia.
2.1.3.4 Postura del Ministerio Piiblico

El representante del Ministerio Piliblico coadyuvé el recurso formulado por el apoderado del
Ministerio de Educacién, con fundamento en la consideracién de que tal entidad no

suscribid el contrato en el que se pacté la cldusula compromisoria.

Adicionalmente expresé que el recurso formulado por el apoderado del FOMAG no debia
prosperar pues la competencia de los tribunales de arbitraje para conocer sobre la legalidad
de actos administrativos que imponen multas estd respaldad por una sélida linea

jurisprudencial del Consejo de Estado.

Finalmente manifesté que debia excluirse la competencia respecto de La Previsora
actuando en su propio nombre, puesto que suscribié el contrato con la convocante como

vocera de] FOMAG.
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2.1.3.5 Consideraciones del Tribunal sobre su competencia

2.1.3.5.1. Reiteracién y ampliacién de las consideraciones expuestas la

primera audiencia de tramite

En la primera audiencia de tramite, el Tribunal, para pronunciarse sobre su competencia,
tuvo en cuenta las objeciones que a este respecto plantearon las partes en las respectivas
contestaciones a la demanda y luego de un andlisis sobre la materia, con los elementos de
juicio hasta entonces disponibles, se declaré competente para conocer de las pretensiones
formuladas respecto de todos los demandados, incluyendo a la Nacién-Ministerio de
Educacién Nacional. La Previsora actuando en posicion propia fue desvinculada del tramite

al decidir el recurso de reposicién interpuesto por esta entidad.>®

Para decidir sobre su competencia el Tribunal hizo alusién en primer término a la actuacién
de las partes ante el Tribunal Administrativo de Antioquia y ante ¢l Consejo de Estado y se
refirid a las decisiones adoptadas por tales corporaciones, a las que nuevamente se

mencionardn mas adelante.

Luego hizo referencia al desarrollo de la jurisprudencia del Consejo de Estado en relacion
con las facultades de los arbitros para decidir sobre la legalidad de actos administrativos,
para concluir que actualmente se reconoce, de manera unnime, la competencia de los
tribunales de arbitraje para tal efecto, siempre que los actos administrativos acusados no
involucren el ejercicio de facultades exorbitantes, dentro de las cuales no se encuentra

incluida la imposicién de multas.

% Al decidir el recurso de reposicién formulado por el apoderado de La Previsora actuando en posici6n
propia, el Tribunal accedié a lo solicitado y se declaré no competente respecto de esa entidad por considerar
que (i) no es parte del contrato que da origen a este proceso, (i) no le son extensivos los efectos de la cldusula
compromisoria y (iii) su actuacién en el contrato se da exclusivamente por su calidad de representante del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo cual ordend su desvinculacion del Tramite.
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A este respecto conviene agregar en esta oportunidad, que el Tribunal Administrativo de
Antioquia, en la providencia en la que decidié la excepeidn previa de falta de jurisdiccion
formulada por el Ministerio de Educacién, expresamente reconocié que la imposicion de
multa contenida en Resolucién atacada no involucra el ejercicio de una facultad

exorbitante, en los siguientes términos:

“No desconoce el Tribunal que el Consejo de Estado ha indicado que los
drbitros no pueden pronunciarse sobre la validez de los actos administrativos,
que incorporan el ejercicio de poderes exorbitantes como lo es la liquidacion
unilateral del contrato que es una decision que solo puede juzgar la
Jurisdiccion contencioso administrativo (sic). En el presente caso se trata de
que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion
No. 2459 del 25 de febrero de 2014, que declaré el incumplimiento parcial de
las obligaciones de la Unidn Temporal Magisterio Region 4 contenidas en el

. contrato de prestacion de servicios médico asistenciales No. 12076-005-2012,
se impone una multa y se declaré la ocurrencia de un siniestro, sin que se trate
de las clausulas exorbitantes que estdn regulados (sic) en el articulo 14 de la
Ley 80 de 1993.% (Se ha subrayado)

En cuanto a la oposicién formulada por el apoderado de 1a Nacién-Ministerio de Educacién
en €l sentido de que el pacto arbitral no le resulta vinculante a esa entidad por no haber
suscrito el confrato que lo contiene, este Tribunal concluy6 en la primera audiencia de
tramite que tal entidad se encuentra vinculada por la cldusula compromisoria por varias

razones las cuales estima pertinente reiterar y profundizar en este laudo.

Asi, en primer lugar es pertinente tener en cuenta que dentro de las estipulaciones del
contrato que contiene la cldusula compromisoria, se establecieron derechos y obligaciones a
cargo del Ministerio de Educacién, los cuales fueron ejercidos por esa entidad al proferir
las resoluciones atacadas dentro de este proceso, de lo cual se colige su manifestaciéon

inequivoca de voluntad en el sentido de considerarse vinculada por el contrato.

39 Cuaderno principal No. 3, folio 10.
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En efecto, en la clausula 4, denominada “OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA”, se
dispone que “(...) El incumplimiento de estas obligaciones acarreard las sanciones
previstas en el Manual de Aplicacion de Multas, el cual se anexa como, Apéndice 1 B y

hace parte integral del presente contrato”.

Asi mismo, en la clausula 5 del contrato se acordé como obligacién a cargo del contratante
“3. Dar curso a las reclamaciones que sean del caso por incumplimiento del contrato, ¢
imponer al CONTRATISTA las multas a que haya lugar, de conformidad con las

estipulaciones contenidas en el capitulo VIII del presente contrafo”.

Para ese efecto, el reglamento para la imposicién de sanciones en los contratos del FOMAG
contenido en el apéndice 1B del pliego de condiciones, aportado como prueba con la
contestacién de la demanda por esa entidad, en cuanto a la imposicién de las sanciones

establece lo siguiente:

“FIDUPREVISORA S A no tiene competencia para expedir actos
administrativos, foda vez que es una entidad administradora fiduciaria y no,
entidad con cardcter de autoridad publica, conforme a la sentencia SU-014
de 2002 de la Honorable Corte Constitucional y a las disposiciones del
Cédigo Contencioso Administrativo.” (Se subraya)*?

En el numeral 6 del capitulo 2 sobre “Procedimiento para imposicion de

sanciones”* del mismo Apéndice, se dispone:

“Una vez presentados los descargos por el contratista y/o la compatiia de
seguros o banco garante, el contratante y el representante del Ministerio de
Educacion_Nacional en su calidad de fideicomitente podrd en la misma
diligencia decidir sobre la imposicién de sancidn o_solicitar la suspensidn
de la misma por el término mdximo de quince (15) dias hdbiles para motivar
su decision.” (Se ha subrayado)

40 Cuademo principal 2, folio 855.
41 Cuademo principal 2, folio 857.
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De lo anterior se evidencia que la facultad sancionatoria es ejercida a través de actos
administrativos expedidos por el Ministerio de Educacién Nacional, nétese que en el
confrato expresamente se reconoce que la fiduciaria “es una entidad administradora
Jfiduciaria y no entidad con cardcter de autoridad pitblica” y se establece que la facultad
sancionatoria del Ministerio se deriva de su calidad de fideicomitente, sin que se mencione
el hecho de ejercer la Presidencia del Consejo Directivo del FOMAG como fuente de la
competencia para imponer multas, por lo cual, la tesis del apoderado del Ministerio de
Educacion, en el sentido de que las resoluciones atacadas no pueden entenderse como
proferidas por esa entidad, pues la Ministra actuaba no como tal sino como representante
del Consejo Directivo del Fomag, no resulta atendible. En cualquier caso, la Ministra que
expidié las resoluciones que se atacan, ocupaba el cargo de Presidente del Consejo

Directivo del FOMAG, precisamente por ostentar el cargo de Ministra de Educacion.

Confirma lo anterior, ¢l texto del numeral 8 del mismo capitulo del Apéndice 1B, en el que

entre ofras cosas, se establece:

“De la actuacion adelantada en la audiencia se elaborard un acta donde
quedard consignado un relato sucinto de los hechos constitutivos del
incumplimiento, la documentacion aportada, descargos presentados por el
contratista yo la aseguradora, pruebas aportadas, decretadas y
practicadas, concepto del contratante frente a los descargos presentados y
la decision final fomada por el competente o su delegado, aclarando la
causal del incumplimiento y la sancion a imponer. El_acta servird de base
para la elaboracion del acto administrativo sancionatorio, el cual serd
expedido por el Ministerio de Educacion Nacional, dentro de los quince
(15) dias habiles siguientes a la fecha de la audiencia”. (Se ha subrayado)

En este orden de ideas se confimma que se atribuyen al Ministerio de Educacién unas
funciones claras y muy importantes en relacién con la ejecucién del contrato, relacionadas
nada menos que con la imposicion de sanciones al contratista.

Tales funciones fueron ejercidas también de manera clara al expedir las resoluciones objeto
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de las pretensiones planteadas en el presente proceso.

Y es que, tal como qued6 dicho en la primera audiencia de tramite, el pacto arbitral
comresponde a la manifestacion de voluntad coincidente de las partes, de abstenerse de
acudir a la jurisdiccidn ordinaria para que decida las controverisas que llegaran a derivarse
del contrato entre ellas celebrado y da origen a la obligacién de convocar un tribunal de

arbitraje para tal efecto.

En este orden de ideas, para determinar si una persona esta vinculada por un pacto arbitral

es preciso establecer si manifesté su voluntad en e} sentido indicado.

Ahora bien, la voluntad puede manifestarse de manera expresa, por la via de la suscripcion
del documento que contenga el pacto arbitral, o de manera ticita cuando inequivocamente

se puede deducir su consentimiento.

A este respecto la doctrina ha expresado:

“Como se ha dicho, el cardcler voluntario del arbitraje impide que alguien sea
obligado a someterse a la jurisdiccion de los drbitros si no ha prestado su
consentimiento para ello. La linea de pensamiento que ha ido desarrolldndose
en el derecho comparado no reniega de ese principio. Mds bien lo ratifica. En
lo que esta interpretacién puede comsiderarse «innovadora» es en hacer
fexible la parte formal del principio: a la vista de ciertas circunstancias de
hecho particulares priorizando el fondo, la realidad, por sobre la forma o la
mera apariencia, considera gque la firma puesta en el instrumento no es la
unica forma de prestar el consentimiento para someterse a arbitraje. Estas
doctrinas, en definitiva, permiten concluir que ha existido conformidad
respecto del arbitraje, que se ha consentido en él, dadas ciertas conductas o
situaciones de hecho, aun en ausencia de una expresa y formal aceptacion+

La tendencia referida ha tenido eco en la Ley 1563, en los pardgrafos de los articulos 3 y

2 CAIVANO, Roque J. “drbifraje y grupos de sociedades. Extension de los efecios del pacto arbitral a quien
no ha sido signatario™: En la Revista “Lima Arbitration”, No 1, 2006, p. 160 y 161.
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37.

De acuerdo con la primera de las normas citadas, se permite tener validamente probada la
existencia del pacto arbitral, si una de las partes la afirma y la otra no la niega, sin que se

exija de ninguna manera un documento firmado.

Desde otro punto de vista, en el paragrafo del articulo 37, se extienden los efectos de la

cldusula compromisoria al garante del contrato, sin que se exija que lo haya suscrito.

Asi las cosas, en el caso que nos ocupa, si bien el Ministerio de Educacién no suscribié el
contrato que contiene la clausula compromisoria, su participacién en €l mismo, que se
evidencia en tanto en las menciones que de tal entidad se hacen en su clausulado come en
la gjecucion de sus estipulaciones al proferir las resoluciones sancionatorias en los tériminos

pactados, permiten evidenciar que consintié en ¢l pacto arbitral alli contenido.

Lo anterior queda confirmado con la postura asumida por el Ministerio de Educacién
Nacional en la contestacién de la demanda presentada ante el Tribunal Contencioso
Administrativo de Antioquia® cuando formulé como excepcién previa la que denomind

“Falta de jurisdiccion — clausula compromisoria.”

Como fundamento de dicha excepcidn cité varias sentencias del Consejo de Estado en las
que se afirma que la existencia del pacto arbitral excluye la competencia de la jurisdiccién
contenciosa y concluye que: “Por lo expuesto se solicita la declaratoria de la presente
excepcion previa y en consecuencia la nulidad de todo lo actuado y el rechazo de esta
demanda por falta de jurisdiccion por encontrarse pactada la cléusula compromisoria en
el contrato para la PRESTACION DE SERVICIOS MEDICO —ASISTENCIALES No
12076-005-2012 ENTRE EL FONDO NACIIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — FIDUPREVISORA S.A.S. y la UNION TEMPORAL MAGISTERIO

4 Cuaderno principal 2, folio 220. CD contestacién demanda.
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REGION 4

Finalmente agregd: “Asi las cosas, es de sefialar que la existencia de esta clausula
compromisoria contenida en el contrato suscrito por la FIDUPREVISORA S.A.,
administradora del patrimonio auténomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO —~FOMAG y la demandante llevan necesariamente a
concluir, por parte del Honorable Despacho, en considereacion a la reiterada
Jurisprudencia del mdximo Srgano de cierre de la jurisdicicon conenciosa, la declaratoria

de esta excpecion propuesta dado que es clara y evidente no solo la renuncia de las partes

de la relacidn contractual a someter sus diferencias contractuales a la jurisdiccion

administraiiva como_expresion de la autonomia de la voluntad de la demandante y la

FIDUPREVISORA S.A. sino que existe el impedimiento para esta jurisdiccion par

aconocer el asunto por falta de jurisdiccion.” (Se ha subrayado)

El Tribunal Administrativo de Antioquia, en providencia del 4 de marzo de 2016*, declaré
probada la excepcién formulada por el Ministerio de Educacién por lo cual igualmente

declaré terminado el proceso.

Frente a dicha decision, la parte demandante, al igual que la apoderada de Ace Seguros,
interpusieron recurso de apelacién ante €l Consejo de Estado, por considerar que “Jos Actos
administrativos demandados fueron expedidos por el Ministerio de Educacién, Entidad
esta con la que no se suscribid el contrato No. 12076-005-2012 y en donde se estipuld la

clausula compromisoria.”®

Dicho recurso fue decidido por el Consejo de Estado mediante providencia del 21 de julio
de 2016, por virtud de la cual confirmé la sentencia del Tribunal Administrativo de

Antioquia por considerar que debia aplicarse el parigrafo del articulo 21 de la Ley 1563 de

4 Cuaderno principal No. 3, folio 11.
45 Cuaderno principal No. 3, folio 23.
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2012 vy en consecuencia concluyé que no se habia renunciado a la cldusula

c:c)mpromisoria.46 ,

Visto lo anterior, para este Tribunal no resulta coherente la conducta procesal del
Ministerio de Educacidn en cuanto propone la excepcioén de falta de competencia ante la
jurisdiccién contencioso administrativa por la existencia de la clausula compromisoria y
ante el foro arbitral propone la misma excepcién aduciendo ahora que tal clgusula no le

resulta vinculante.

Lo anterior, pues de acogerse la postura defendida en este tramite, no existiria juez
competente para decidir sobre la legalidad de los actos administrativos expedidos por €l
Ministeric de Educacién Nacional en relacidn con el contrato que ha dado lugar a esta

controversia.

2.1.3.5.2. Consideraciones adicionales sobre la aplicacién del

precedente en este tramite arbitral

El apoderado de la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional ha solicitado que se tengan
en cuenta en este caso, como precedente, las decisiones adoptadas por dos tribunales de
arbitraje, los cuales en la primera audiencia de tramite optaron por desvincular a su
representada, por considerar que no tienen competencia respecto de ella, en cuanto no

suscribio el contrato que contiene el pacto arbitral.

Se trata de los tribunales de arbitraje convocados, el primero, por las sociedades integrantes
de Ja Unién Temporal Magisterio Sur contra La Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. y el segundo, por Médicos Integrales de Salud
S.A.S., Empresa Cooperativa de Servicios de Salud “Emcosalud’ y Colombiana de Salud

S.A. contra la Nacién Ministerio de Educacién Nacional y Fiduciaria la Previsora.

46 Cuaderno principal No. 3, folio 30 vuelto.
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A este respecto el Tribunal encuentra del caso destacar, en primer lugar, que el Consejo de
Estado ha afirmado que “(...) el awtecedente horizontal —entre dos Tribunales de
Arbitramento o entre jueces de un mismo nivel o jerarquia- puede constituir un criterio de
interpretacion jurisprudencial, pero no necesariamente configura la existencia del

precedente obligatorio.”™¥

Igualmente es pertinente sefialar que, seglin lo ha recogido el Consejo de Estado*® 1a Corte
Constitucional determiné que los requisitos para la aplicacién del precedente judicial son:
“i) que los hechos relevantes del nuevo caso sean semejantes a los del precedente, i} que
la regla, principio o criterio hermenéutico contenido en la sentencia precedente pueda
equipararse a la que exige el nuevo caso, y iii) que la regla, principio o criterio
inferpretativo se mantenga, no haya cambiado o evolucionado, es decir, que no se haya

recogido.”

El Tribunal considera que, si en gracia de discusién se admitiera la obligatoriedad del
precedente horizontal en arbitraje, lo cierto es que en el caso que nos ocupa no se cumplen
los requisitos que la jurisprudencia ha reconocido como indispensables para la aplicacién

de una decisidn anterior,

En efecto, no se encuentra evidencia en los hechos que dieron lugar a las decisiones que
cita el apoderado del Ministerio de Educacién Nacional como precedente, que esta entidad

haya formulado la excepcion de falta de competencia por existencia de pacto arbitral ante la

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, Conse_]era
ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, sentencia del 1° de agosto de 2016. Radicacién nimero:
47001-23-31-000-2003-00961-01(35953). Actor: FRANCISCO BUITRAGO MONROY. Demandado:
INSTITUTO COLOMBIANO DE LA REFORMA AGRARIA INCORA

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Consejero
ponente: HERNAN ANDRADE RINCON, sentencia del 22 de noviembre de 2016. Actor: JESUS ANTONIO
ECHEVERRY JARAMILLO Y OTRO. Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION.
Radicacién nimero: 68001-33-33-001-2013-00046-01(58317).
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jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a fin de que la controversia fuera dirimida

por un tribunal de arbitraje.

Tampoco en las otras actuaciones hay una decisién precedente del Tribunal Administrativo,
confirmada por el Consejo de Estado, en el sentido de que la competencia para conocer del

asunto corresponde a un tribunal de arbitraje.

Lo anterior constituye diferencia suficiente entre el caso que nos ocupa y agquéllos que

dieron lugar a las decisiones que se pretenden tenier como precedente,

De oftra parte, en ninguno de los casos que se citan como precedente, las pretensiones
sometidas a consideracion de los respectivos tribunales de arbitraje versaron sobre la
nulidad de actos administrativos expedidos por el Ministro de Educacién, como en el caso
que nos ocupa, circunstancia que para el Tribunal hace necesaria la presencia de la entidad

dentro del proceso en el que se debate precisamente la legalidad de su actuacién.

Por las razones anteriores, el Tribunal no encuentra procedente acoger la solicitud
formulada por el apoderado de la Naci6n-Ministerio de Educacion Nacional, en el sentido

de adoptar en este caso la decisién de desvincular a dicha entidad por falta de competencia,

Con fundamento en lo antes expuesto, el Tribunal confirma la decision adoptada en la
primera audiencia de trdmite en el sentido de declararse competente para conocer de la
controversia sometida a su consideracién y tener como integrante de la parte demandada a

la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional.

De acuerdo con lo antes expuesto, se tienen por no demostrados los argumentos que como
“cuestiones previas” que para oponerse a la competencia del Tribunal, planteé el apoderado
de la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional, bajo los titulos de “Falta de competencia

del tribunal de arbitramento respecto de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
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por ausencia de pacto arbitral”; “Sobre el alcance del contrato de fiducia mercantil”;
“Precedente Horizontal — decisién de exclusién del Ministerio de Educacidén Nacional en
tramites arbitrales similares”; “El Ministerio de Educacién Nacional no debe concurrir a la

integracion del contradictorio.”

Igualmente se tiene por no demostrada la excepcion de falta de competencia formulada por

el apoderado de la Fiduciaria actuando como vocera del patrimonio anténomo FOMAG.
2.2 Las pretensiones de la demanda

2.2.1 Pretensiones primera y segunda de }a demanda

El texto de la primera pretension de la demanda es el siguiente:

“Que se declare la Nulidad de la Resolucion No. 2459 del 25 de febrero de
2014, por medio de Ia cual se declaré el incumplimiento parcial del Contrato
No. 12076-005-2012, se impone una multa y se declara la ocurrencia del
siniestro, proferida por el Ministerio de Educacién Nacional”

El texto de la segunda pretension de la demanda es el siguiente:

“Que como consecuencia de lo anterior, se declare la Nulidad de la
Resolucion No. 7843 del 27 de mayo de 2013, por medio de la cual se confirma
en todas sus partes la Resolucion No. 2459 del 25 de febrero de 2014.”

2.2.1.1 Postura del demandante en relacion con la nulidad alegada
Como fundamento de su pretensién, en primer término el demandante afirma en la
demanda, en el acdpite denominado “comceptos de violacién” que las resoluciones
impugnadas fueron emitidas por la Ministra de Educacién, fundéandose supuestamente en el

procedimiento establecido en ¢l articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, sin embargo los actos
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administrativos y las diligencias que las antecedieron se apartaron de tal procedimiento
“por lo que se vulneré gravemente el Derecho al debido Proceso, Derecho de Defensa y

Contradiccion, Derecho de audiencia” de su poderdante.

Agrega que “el encabezado del acto administrativo emanado por la Ministra de Educacién
Jundo el procedimiento previo a la expedicién del mismo al procedimiento administrativo
sancionatorio en materia de contratacion estatal (articulo 86 Ley 1474/2011), sin

embargo, la aplicacion fue absolutamente irregular y defectuosa como quiera que:

- La citacién no fue determinada por los hechos detallados que exige la norma, ni las
consecuencias, ni las supuestas normas violadas, por lo que no se permitié el
cumplimiento de una Defensa técnica seria.

- Quien suscribic la citacién no fue el “Jefe de la entidad”, ni el delegado por el
“jefe de la Entidad”, sino mds bien, un funcionario particular de la Fiduciaria La
Previsora, careciendo de legitimidad y competencia pare ello.

- No se acompa#io la citacion con un informe técnico detallado que impone la norma.

- La gudiencia no fue precedida, ni atendida por quien emitié las resoluciones; antes
por el contrario, quien escuchd los descargos fue un empleado de la Fiduciaria La
Previsora, atentando contra el principio de inmediacion y juez natural,

- No se permitié ni valoré la presentacion de las pruebas por parte de mi
representada, ni se fuvieron en cuenta al momento de definir el acto administrativo.

- A pesar de que le procedimiento antes mentado (articulo 86} es eminentemente oral
y por tanto, la forma de expedicién y notificacion debié realizarse en audiencia,
cosa que no ocurrid, ya que los actos administrativos No. 7843 del 2014 y la
Resolucion No. 2459 del 2014, fueron emitidos y notificados por fuera de toda
audiencia y con procedimientos de notificacion diferentes a los de la norma (art 86
Ley 1474/2011)

- No se vinculo en ninguna de las instancias a todos los garantes del Contrato.”
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Luego la demanda se ocupa de cada uno de los conceptos de violacidn sefialados, indicando

los términos en los que a juicio del actor quedaron configurados.

2.2.1.2 Posiciones de las partes sobre el procedimiento sancionatorio aplicable en el

caso concreto

El primero de los argumentos en los cuales basa la demandante su pretensién de nulidad, se
refiere al incumplimiento del procedimiento sancionatorio contemplado en el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, el cual a su juicio debié seguirse para expedir las resoluciones

atacadas.,

Este respecto, el Ministerio de Educacion, en la contestacién de la demanda sostiene que
“El procedimiento para la imposicién de multas como la que aqui se discute estd contenido
en el Contrato de Servicios Médico Asistenciales No. 12076-005-2012 y en el Reglamento
para la Imposicicn de Sanciones en los Contratos del Fondo de Prestaciones Sociales del
Muagisterio, en adelante el Reglamento” y enfatiza que “Tanto el Contrato como el
Reglamento y su contenido fie aceptado en su integridad por la convocante” y concluye
que “Por tanto, no se entiende por qué motivo la UNION TEMPORAL discute el
procedimiento adelantado conforme con los documentos citados, aceptados previamente
sin objeciones, los cuales garantizan los postulados del debido proceso y de defensa y

contradiccion.”

El FOMAG, en la contestacién de la demanda coincide con el planteamiento formulado por
el Ministerio de Educacion al proponer la excepcidon que denomind “existencia de
procedimiento especial sancionatorio vinculante para las partes” en virtud de la cual afirmé
que “(...) el procedimiento que hoy rechaza el demandante fue objeto de su conocimiento y
agquiescencia al aceptar y presentar oferta en el proceso de invitacién publica que origind

Su contratacion.”
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Agrega que “Tampoco es de recibo el alegato segiin el cual el procedimiento legal prima
sobre el de los térmios (sic) de la invitacion, en la medida en que la ley 1474 es aplicable
para las entidades a quienes les aplique el estatufo de contratacion estatal, situacién que
no aplica para el presente caso en la medida en que se deriva de un contrato de fiducia de
naturaleza y régimen juridico privado” y expresa ademés que Fiduprevisora no es sujeto
de la jurisdiccion contencioso administrativa y “por fanto los patrimonios auténomos que
se constituyen con ocasion del desarrollo de su objeto social no le son aplicables de

manera directa, mas si pueden servir como modelo, las normas de la ley 1474.”

De acuerdo con lo anterior, sostiene que “las eventuales discordancias de procedimiento
entre la ley 1474 y el reglamento de imposicién de multas aplicable al presente contrato no
genera vicio ni nulidad alguna respecto del procedimiento, mdximo cuando en el

procedimiento se establecieron espacios de debate y defensa propios del debido proceso.”

Por su parte, el representante del Ministerio Publico en sus alegaciones finales manifestd
que el contrato que ha dado lugar a este proceso arbitral es de carécter estatal y por lo tanto
deben aplicérsele las disposiciones de la Ley 80 de 1993, el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007 y la Ley 1474 de 2011 y concluyé que no se presentd violacién en la aplicacién del

articulo 86 de esta 1ltima, en relacién con los cargos formulados en la demanda,
2.2.1.3 Consideraciones del Tribunal
2.2.1.3.1 La naturaleza del contrato celebrado
En vista de que el apoderado del FOMAG ha expresado que el contrato que ha dado lugar
al proceso arbitral que nos ocupa, no se encuentra regido por las dispesiciones aplicables a

las entidades estatales, particularmente por la Ley 1474 de 2011, es pertinente en primer

término establecer el marco regulatorio de dicho contrato.
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Para el Tribunal, el contrato de prestacién de servicios celebrado con la Unién Temporal
demandante es un contrato estatal al cual se le aplican las normas de la Ley 80 de 1993, de

acuerdo con lo que pasa a exponerse.

En primer término, por la naturaleza Fiduprevisora S.A., como contratante, pues es una

Sociedad de Economia Mixta de cardcter indirecto, del orden nacional, sometida al régimen

de Empresa Industrial y Comercial del Estado, lo que implica que en los términos de la Ley
~ 80 de 1993, es una entidad estatal® y por consiguiente se le aplican sus disposiciones.

En efecto, el articulo articulo 2, numeral 1, literal a), de dicha norma establece:

“Se denominan entidades estatales:

a})  La Nacién, (...) las empresas industriales v comerciales del Estado, las

sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion

superior al cincuenta por ciento (50%), (...)” (Subrayas del Tribunal).

Y el articulo 1° de la misma Ley 80 consagra:

“DEL OBJETO. La presente ley tiene por objeto disponer las reglas y
principios que rigen los coniratos de las entidades estatales.”

— De otra parte, el articulo 93 de la Ley 498 de 1998 dispone:

“93. REGIMEN DE LOS ACTOS Y CONTRATOS. Los actos que expidan las
empresas indusiriales y comerciales del Estado para el desarrollo de su
actividad propia, industrial o comercial o de gestion econdmica se sujetardn a
las disposiciones del Derecho Privado. Los contratos que celebren para el
cumplimiento de su objeto se sujefardn a las disposiciones del Estatuto
General de Contratacion de las entidades estatales”.

Adicionalmente, en relacién con el régimen de los contratos estatales, la ley 80 de 1993,
establece:

“* Literal a) del articulo 2 de la Ley 80 de 1993.
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“Los contratos que celebren las entidades estatales se regirdn por las

disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias

particularmente reguladas en esta Ley”™°,

De ofra parte, es pertinente tener en cuenta que el FOMAG se cred por virtud de la Ley 91
de 1989, como una “cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable
y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos serdn manejados por una_entidad

fiduciaria estatgl o de economia mixta_en la cual el Estado tenga mds del 90% del

capital.” (Se ha subrayado).

En la misma norma se establecié que “Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el
correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias
para el debido cumplimiento de la presente Ley” y agregd: “La celebracidn del contrato

podrd ser delegada en el Ministro de Educacién Nacional.”

De acuerdo con lo anterior, Fiduprevisora S.A., como vocera del patrimonio anténomo
FOMAG, con base en las disposiciones legales, en €l contrato de fiducia mercantil, y en lo
dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG, adelant6 una licitacién con el objeto de
contratar, por regiones, la prestacidn de los servicios de salud para los afiliados y
beneficiarios del FOMAG, en los departamentos de Antioquia, Caldas, Choc6, Risaralda y
sali6 seleccionada la UT Magisterio Regién 4, con quien fue suscrito el contrato de
Prestacién de Servicios Médico-Asistenciales No.12076-005-2012, del cual se origina la

controversia que nos ocupa.

En las consideraciones de dicho Contrato 12076-005-2012 aparece:

“Que para el proceso de seleccidn de los contratistas se acordo:

a. De conformidad con las caracteristicas de la contratacion, seguir el
procedimiento de licitacién publica establecido en la Ley 80 de 1993,
Ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios.”

30 Articulo 13 de la Ley 80 de 1993,
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Y en la cldusula vigésima segunda, se estipulo:

“LEY APLICABLE. Este contrato se sujeta a las leyes de la Republica de
Colombia. Sin perjuicio de las disposiciones presupuestales aplicables, estd
sometido a lo dispuesto en las Leyes 91 de 1989, 10 de 1990, 80 de 1993, 1150
de 2007 y en sus decretos reglamentarios asi como las demds normas que los
adicionen, modifiquen o sustituyan. En lo que no esté particularmente
regulado en ellas, por las normas legales, administrativas, comerciales, civiles
y demas disposiciones colombianas vigentes que le sean aplicables.”

De otra parte, se tiene que la Ley 1474 de 2011 empezd a regir a partir de su promulgacién,
esto es, el 12 de julio de 2011, de manera que se encontraba vigente para el 30 de abril de
2012, fecha de celebracion del Contrato 12076-005-2012.

Adicionalmente se tiene que la Sala de Consulta del Consejo de Estado,’! en concepto de
fecha 15 de diciembre de 2014, expresé que el Fomag estd sometido “a las reglas del
derecho publico y a los principios que rigen la funcion administrativa en su constitucion,
manejo de recursos, fincionamiento y cumplimiento de las obligaciones asignadas por

%

ley.

Y agregé: “Como puede verse, las funciones que se atribuyen al FOMAG por la Ley 91 de
1989 corresponden al cumplimiento de obligaciones que la misma ley le asigna, las cuales
se encuentran directamente relacionadas con la prestacién de un servicio publico como es
el de la educacion (pago de prestaciones sociales a los educadores) o la efectividad de un
derecho fundamental (garantizar la prestacién del servicio médico asistencial a los
afiliados), entre otras, fiunciones que son tipicamente administrativas. La sujecién al
derecho publico y las funciones administrativas asignadas al FOMAG se ven reforzadas
por la integracion con servidores publicos del Consejo Directivo del Fondo, asi como las

Junciones que a este corresponden. En efecto, el esquema de direccion y administracion

S Concepto No. 11001-03-06-000-2014-00182-00
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establecido por la Ley 91 se asigna a un Consejo Directivo que estd integrado por: el
Ministro de Educacicn o el Viceministro quien lo presidird; el Ministro de Hacienda y
Crédito Publico o su delegado; el Ministro de Trabajo o su delegado, dos representantes
del magisterio, y el gerente de la fiduciaria contratada para la administracion de los
recursos del Fondo quien participard con voz pero sin voto. (..) Si a lo anterior
agregamos que por definicidn el FOMAG es un sistema presupuestal de manejo de
recursos piblicos, debe concluirse que dicho Fondo se encuentra sometido a las reglas del
derecho publico y a los principios que rigen la funcion administrativa en su constitucion,
manejo de recursos, funcionamiento y cumplimiento de las obligaciones asignadas por

»
.

ley

De lo anterior se concluye que al Contrato 12076-005-2012 le son aplicables la Ley 1474
de 2011, asi como la Ley 80 de 1993 y en general, las normas aplicables a los contratos

estatales.

2.2.1.3.2 El procedimiento aplicable para imponer sanciones en relacién
con el Contrate 12076-005-2012

Una vez definido lo anterior, es pertinente establecer si es legalmente viable establecer
contractualmente, como se hizo en este caso, un procedimiento para la imposicién de
multas, o si el consagrado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 es de aplicacién

imperativa.

A este respecto, este Tribunal considera, de acuerdo con lo expresado en el concepto de
diez (10) de octubre de 2013, de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de

Estado®, que la regulacién del procedimiento sancionatorio corresponde a la ley, y en tal

52 Magistrado Ponente: Alvaro Namén Vargas. Radicacién niimero: 11001-03-06-000-2013-00384-00 2157
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sentido es de “reserva legal”.

No obstante lo anterior, se estima que es vélido el procedimiento sancionatorio que se pacte
contractualmente, siempre que en tal procedimiento se respeten, como minimo, las
garantias al debido proceso contempladas en los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86
de la Ley 1474 de 2011.

Notese que en el concepto del Consejo de Estado al que se ha hecho referencia, se concluye
que resulta ineficaz de pleno derecho un procedimiento sancionatorio contractual por no
cumplir con las previsiones consagradas en los numerales b y d del numeral 5 del articulo
24 de la Ley 8¢ de 1993.

En este orden de ideas es necesario analizar el procedimiento pactado en el Contrato 12076-
0035-2012, en orden a establecer si cumple con las garantias al debido proceso a las que se

hace referencia en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011.
En el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 se establece:

“DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. E! debido proceso serd un
principio rector en mafteria sancionatoria de las actuaciones contractuales.

“En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Piblica, tendrdn la facultad de imponer las
multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de
audiencia del afectado que deberd tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede s6lo mientras
se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del coniratista. Asi
mismo podrdn declarar el incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

“PARAGRAFO. La cléusula penal y las multas asi impuestas, se hardn
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el
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efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas
al contratista, cobro de la garantia, 0 a cualguier otro medio para obtener el
pago, incliuyendo el de la jurisdiccion coactiva.

“PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se
entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o cldusula penal
pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la
expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes
se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas
vy hacerlas efectivas.”

Por su parte, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 establece:

“IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Ptiblica podrdn declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y
sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal
efecto observardn el siguiente procedimiento:

“a} Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, la entidad publica lo citard a audiencia para debatir lo ocurrido.
En la citacion, hard mencién expresa y detallada de los hechos que la
soportan, acompariando el informe de interventoria o de supervision en el que
se sustente la actuacion y enunciard las normas o clausulas posiblemente
violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en
desarrollo de la actuacion. En la misma se establecerd el lugar, fecha y hora
para la realizacion de la audiencia, la que podrd tener lugar a la mayor
brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad
establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el
evento en que la garantia de cumplimiento consista en pdliza de seguros, el
garante serd citado de la misma manera;

“b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado,
presentard las circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciard
las posibles normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que
podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacién. Acto
seguido se concedera el uso. de la palabra al representante legal del
contratista © a quien lo represente, y al garante, para que presenfen sus
descargos, en desarrollo de lo cual podrd rendir las explicaciones del caso,
aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;
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“c) Hecho lo precedente, niediante resolucion motivada en la que se consigne
lo ocurrido en desarrollo de la audiencia 'y la cual se entenderd notificada en
dicho acto publico, la entidad procederd a decidir sobre la imposicién o no de
la multa, sancion o declaratoria de incumplimiento. Contra la decisién asi
proferida solo procede el recurso de reposicion que se interpondrd, sustentard
y decidird en la misma audiencia. La decisién sobre el recurso se entenderd
notificada en la misma audiencia;

“d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad
o su delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticién de
parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas
que estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razonm
debidamente sustentadn, ello resulfe necesario para el correcto desarrollo de
la actuacion administrativa. En todo caso, al adoptar la decisién, se sefialard
Jecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podré dar por terminado
el procedimiento en cualquier momento, si por algin medio tiene conocimiento
de la cesacion de situacion de incumplimiento.”

Ahora bien, en la clausula trigésima novena del Contrato que nos ocupa, sobre “Multas” se

establece;

“EL CONTRATANTE, con fundamento en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2.007 y el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, tiene la facultad de imponer
multas por los incumplimientos, parciales o iotales, de las obligaciones
contractuales por parte del CONTRATISTA. Para estos efectos, en el Apéndice
IB que hace parte integral del presente contrato se adoptan los criterios y
procedimientos mediante los cuales FIDUPREVISORA S.A., en su calidad de
CONTRATANTE debe proceder para la imposicién de las mismas.

“Sin perjuicio del procedimiento general establecido, a continuacién se
especifican las causas para la imposicion de las multas, en los siguientes
términos: (...)”

Considera el Tribunal que la disposicion anterior, al establecer las conductas que dan lugar
a la imposicién de multas, cumple con una de las exigencias que la jurisprudencia de
manera reiterada ha considerado como expresién del debido proceso, y en ese orden de
ideas, el acto sancionatorio debera indicar, de manera clara, Ja conducta que ha dado lugar a

la multa que se llegare a imponer.
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Es pertinente remitirse ahora al texto del Apéndice 1B del Contrato, para determinar si el

procedimiento sancionatorio en €l descrito contiene las garantias que la ley y la

jurisprudencia exigen.

En el citado apéndice se dispone:

“2. PROCEDIMIENTO PARA IMPOSICION DE SANCIONES

“Para la imposicion de las sanciones pactadas contractualmente o las
establecidas en la ley, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Fiduprevisora S.A. y sus contratistas, respetarén y actuardn de
conformidad con el procedimiento que se sefiala a continuacion:

“I. Durante la ejecucion de los contratos, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Fiduprevisora S.A. realizard control y
seguimiento de los contratos a través de supervisiones, auditorias y
evaluaciones respectivas.

"2. En el evento en que se demuestre la existencia de incumplimientos
parciales o deficiencias en la prestacion de los servicios, bien sea por
informacion del Comité Regional o en forma directa por la Auditoria del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fiduprevisora
S.A. en sus evaluaciones, o por cualquier otro medio, el contratista deberd
presentar un plan de mejoramiento coherente con los hallazgos, para
cumplirse a corto plazo teniendo en cuenta los tiempos establecidos en los
pliegos de condiciones cuando hubiere lugar o cuando esto no exista
mediante acuerdo pactado de manera conjunta con el contratante. Una
vez superado el plazo para el cumplimiento del plan de mejoramiento, se
realizard auditoria de seguimiento y en caso de no cumplimiento de lo
pactado, el contratante elaborard un informe legal y/o técnico cientifico
en el cual conste la verificacion de los hechos u omisiones constitutivos
del incumplimiento parcial, tardio o deficiente, la gravedad de los mismos,
la reiteracidn de la conducta y cualquier otra circunstancia relativa al
incumplimiento, el cual se comunicard al Consejo Directive del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al Ministerio de
Educacion Nacional en calidad de Fideicomitente y a la Compaiiia de
Seguros o Banco garante.
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" 3-

"y,

lIS.

Con base en el informe legal y/o técnico — cientifico, se citard de manera
escrita al contratista para que concurra a una avdiencia en la que rinda
sus descargos y aporie las pruebas que considere pertinentes y a la
compafiia de seguros o banco garante, para que adelante las gestiones
conducentes y pertinentes.

En la citacion dirigida al contratista debe contener la motivacion
detallada en la que se expongan los hechos constitutivos, la causal de
incumplimiento y la enumeracion y especificacion de las pruebas con
Jundamento en las cuales se inicia el proceso sancionatorio. En general se
dard aplicacion a lo establecido en ¢l literal a) del articulo 86 de la ley
1474 de 2011.

En la audiencia se dard el tramite establecido en el literal b) del articulo
86 de la ley 1474 de 2011, y el contratista y/o la compaiiia de seguros o
banco garante deberdn presentar sus descargos, junto con las pruebas
pertinentes que pretendan hacer valer para su defensa.”

‘Hasta aqui, las estipulaciones del reglamento no resultan lesivas para el contratista y

establecen un procedimiento que guarda concordancia con lo dispuesto en el articulo 86 de

la Ley 1474 de 2011, sin embargo, a continuacion el procedimiento resulta confuso, de

manera que no son claras las oportunidades que tiene el contratista para ejercer su derecho

de defensa y contradiccidn de las pruebas recandadas,

El texto es el siguiente:

"6.

Una vez presentados los descargos por el contratista y/o la compaiiia de
seguros o banco garante, el contratante y el representante del Ministerio
de Educacion Nacional en su calidad de fideicomitente podrd en la misma
diligencia decidir sobre la imposicion de sancién o, solicitar la suspensicn
de las misma por el término mdximo de quince (15) dias hdbiles para
motivar su decision.”

En el numeral antes transcrito no es claro si la decisién “sobre la imposicién de la sancion”

debe ser adoptada conjuntamente por el Ministerio de Educacién y Fiduprevisora, cuando

en ofro aparte del mismo Apéndice 1B se establecidé que Fiduprevisora “no tiene
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competencia para expedir actos administrativos” y en cambio se hace referencia a que debe

emitir un “concepto.”

Sin embargo luego se establece: “7. 87 los descargos y las pruebas allegadas con él, son
suficientes a juicio del contratante, se archivardn las diligencias™, de lo cual se colige que
quien toma la decisién sobre la sancién es Fiduprevisora, como contratante, pero a
continuacion se dispone que, en caso de presentarse recurso se “podrd sustentar y decidir
en la misma audiencia” o “igualmente el representante del Ministerio de Educacion
Nacional en su calidad de fideicomitente podrd solicitar la suspension por el término
maximo de quince (15) dias habiles para pronunciarse sobre el recurso”, de lo cual se
concluye que es el Ministerio el que toma la decision sancionatoria, en la misma audiencia,

que puede suspenderse para continuar posteriormente.

A continuacion, en el numeral 8, se hace referencia a la “Audiencia del afectado” y al

“procedimiento para desarrollarla” en los siguientes términos:
D

“Requisitos de la citacidn por escrito a qudiencia:

a)  Relacion de los hechos constitutivos y la causal de incumplimiento,

b)  Enumeracion de las pruebas con findamento en las cuales se hace la
citacion a la audiencia,

¢)  Indicacion de lugar, fecha y hora en la que se realizard la audiencia,

d)  Citacion al contratista y aseguradora para que comparezca a la
audiencia,

e} Citacién a un representante del Ministerio de Educacion en su calidad
de fideicomitente; :

P Citacion a un representante del Auditor Médico externo.

Instalada la audiencia y comprobada la personeria juridica y representacién
legal para actuar de los asistentes, el presidente de la misma, que para el caso
serd el Vicepresidente Fondos de Prestaciones de Fiduprevisora S.A., o la
persona a quien este delegue, después de leer el requerimiento y sus
descargos, seguidamente ofrecerd la palabra, al representante legal de la
entidad contratista, al representante de la Compaiiia de Seguros o banco
garante. Una vez finalizadas las intervenciones y de no ser necesario de parte
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del contratante un andlisis o verificacicn de los argumentos y hechos
expuestos en la Audiencia, el competente o su delegadg se pronunciard
mediante concepto, determinando si existe o no incumplimiento v si procede la

sancion v el monto de la misma.” (Subrayado ajeno al texto)

Nuevamente aparece confusion sobre quién adopta la decision en relacién con el
incumplimiento, pues al parecer quien debe emitir concepto es la Fiduciaria aunque es claro
que la Resolucién sancionatoria debe ser expedida por el Ministerio. Expresa a

continuacién el Reglamento:

“No obstante lo anterior, el represemtante del Ministerio de Educacion
Nacional en su calidad de fideicomitente podrd en la misma diligencia
solicitar la suspension de la misma por el término mdximo de quince (15) dias
habiles para motivar la decision.”

No es claro entonces si frente al concepto que debe proferir “el competente o su delegado”
puede el contratista presentar alguna oposicién o si tal concepto ni siquiera le debe ser

comunicado.
A continuacion, se lee:

“La ausencia de uno o varios de los interesados requeridos no impedird la
celebracion de la audiencia. El competente o su delegado velardn por que ésta
se celebre de manera organizada sin que se presenten abusos de las partes en
las exposiciones.

En el evento de que ¢l contratante considere necesario un _andlisis o
verificacidn de los argumentos v _hechos expuestos por los contratistas, el
representante de la Compafiia de Seguros o banco garante en la audiencia, se
suspenderd la audiencia y la entidad coniratante en un término de guince {15}
dias habiles, se pronunciard mediante concepto, determinando si existe o no
incumplimiento y si procede la sancién y el monto de la misma.”

Nuevamente se genera confusién en el texto antes transcrito en relacién con las etapas y

término del procedimiento, pues si la suspensién aludida es para que el contratante emita su
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concepto, no se sabe en qué momento profiere el Ministerio de Educacién la resolucién
sancionatoria, si debe ser en la misma audiencia o en fecha posterior, puesto que a

continuacion se establece:

“De la actuacion adelantada en la audiencia se elaborard un acta donde
quedard consignado un relato sucinto de los hechos constitutivos del
incumplimiento, la documentacion aportada, descargos presentados por el
contratista y/o la aseguradora, pruebas aportadas, decretadas y practicadas,
concepto del contratante frente a los descargos presentados v la decision final
tomada por el competente o su delegado, aclarando las causales del
incumplimiento y la sancion a imponer. El acta servird de base para la
elaboracién del acto administrativo sancionatorio, el cual serd expedido por el
Ministerio de_ Educacién Nacional, dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la fecha de la audiencia”. (Subraya ajena al texto)

Seguidamente se establece:

“La resolucion sancionatoria serd notificada en forma legal y contra ella
procede unicamente el recurso de reposicién ante el competente dentro de los
términos establecidos para ello en los articulos 51 y 352 del Cédigo
Contencioso Administrativo.”

A continuacién, aparece de nuevo una redaccién confusa en cuanto al momento en que se
decide el eventual recurso de reposicidn, al establecer que puede resolverse dentro del
periodo de suspensién solicitado por el Ministerio de Educacién Nacional, en los siguientes

términos:

“El recurso de reposicion podrd resolverse de plano, en la misma audiencia de
descargos del contratista o deniro de los quince (15) dias hdbiles de
suspension que hava solicitado el delegado del Ministerio de Educacién
Nacional. En todo caso, para desatar el recurso, se requiere concepto previo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fiduprevisora
S.A. o del Auditor Médico Externo.

Una vez se emita el concepto, serd enviado al Ministerio de Educacién
Nacional para la expedicion del acto administrativo que resuelva el recurso
interpuesto.” (Subraya ajena al texto)
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Finalmente se dispone:

“FEjecutoriada la resolucion sancionatoria, se enviard copia de la misma a la
Vicepresidencia Fondos de Prestaciones de Fiduprevisora; a la subdireccion
financiera del Ministerio de Educacion; se comunicard a la Camara de
Comercio en donde se encuentre inscrito el contratista sancionado y a la
Procuraduria general de la Nacién, de conformidad con lo establecido en el
articulo 31 de la ley 80 de 1993

En tales condiciones, para el Tribunal, la falta de claridad y las contradicciones en el
procedimiento establecido en el Apéndice 1B del Contrato constituyen una violacion al
debido proceso, puestoe que la Unidon Temporal Contratista no tiene certeza de quién adopta
la decisién sancionatoria, ni del momento en el cual se adoptaria tal decisién, como
tampoco de las oportunidades de las cuales dispone para ejercer el derecho de defensa y

oposicion.

Ahora bien, el hecho de que ¢l texto de tal procedimiento haya sido aceptado por la Unién
Temporal Contratista al celebrar el Contrato, circunstancia reiterada por los apoderados de
las entidades demandadas, no subsana la violacién al debido proceso, puesto que la ley

consagra la ineficacia de las estipulaciones de esta indole.*

Por lo anterior, el Tribunal no encuentra demostrada la excepcidén formulada por el
apoderado de Fiduprevisora como vocera del FOMAG, que denomind “mala fe del
demandante en el proceso de convocatoria publica”, y que fundé, en resumen, en que “Ef
demandante presento la oferta y en consecuencia acepté expresamente y se obligo en sus
términos, por lo que no puede alegar la nulidad de las resoluciones demandadas, por las
razones alegadas, en la medida en que las reglas estaban claramente determinadas en los

pliegos asi como en el contrato y de manera expresay cabal las aceptd.”

3 Ley 80 de 1993, articulo 24, numeral 5,
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De lo antes expuesto concluye el Tribunal, que ante las falencias del procedimiento
establecido en el Contrato, la entidad contratante debié aplicar, por lo menos, el trdmite
contenido en e] articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, para proferir la resolucién por virtud de
la cual se impuso una multa a la Unién Temporal Contratista, sin embargo no dio
cumplimiento al confuso reglamento pactado en el contrato, ni tampoco siguié de manera
estricta lo establecido en el articulo 86 de la citada Ley, y en el procedimiento que sigui6
incurrié en violaciones graves al debido proceso que conducen a la prosperidad de las

pretensiones primera y segunda de la demanda, segun se analiza a continnacién.

En primer términe tiene en cuenta el Tribunal que, de acuerdo con lo expresado por el
Consejo de Estado, no cualquier irregularidad en el procedimiento sancionatorio conduce a

la nulidad de la decision que se adopte a través del mismo.
A este respecto dicha Corporacién ha sefialado®*:

“(...) con idéntico fundamento en el principio constitucional del debido
proceso y en la garantia del derecho de defensa, se tiene que advertir que el
afectado que impugna un acto gdministrative _invocando una irregularidad
procedimental debe demostrar que la misma se produjo aparejada de una
decision que afectd materialmente sus derechos,_para que esa irregularidad
pueda ser considerada como constitutiva de la vulneracion al debido proceso.”
{Subraya ajena al texto original)

Y més adelante agrega:

“En_otras palabras, de la misma manera que el Estado debe observar el
debido proceso tanto en los aspectos formales con en los materiales de la
actuacion administrativa,__el administrado _que pretende la _amilacién del
respectivo_dacto administrativo debe desplegar la prueba_en dos sentidos: i)

identificar la violacién del procedimiento y ii) demosirar la consecuencia de la

 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidn A. Consejera
ponente: Marta Nubia Veldsquez Rico, 23 de noviembre de 2017. Radicacion mimero; 25000-23-36-000-
2013-02063-01(53861) Actor: Seguros Colpatria 8.A. Demandado: Ministerio De Transporte
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irregularidad sobre la decision contenida en el acto administrative.” (Subraya
ajena al texto original)

Para concluir que:

“Se considera que una pretension de nulidad del acto administrativo por

violacion al derecho de defensa no sale avante en el proceso judicial cuando

solo se apova en un asunto_meramente formal, sin efecto material sobre el
sentido de lg decision.” (Subraya ajena al texto original)

2.2.1.3.3 Los cargos en los cuales se fundamenta la nulidad alegada

2.2.1.3.3.1 Violacién al debido proceso por falta de citacion a ACE Seguros a la
audiencia de descargos, en los términos previstos en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011

Alega el demandante que “(...) ni FIDUPREVISORA ni el MINISTERIO DE EDUCACION
ni el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
observaron con rigurosidad los presupuestos obligatorios sefialados en el articulo porgue
ACE SEGUROS S.A. no fue citado a la audiencia para debatir lo ocurrido; tampoco fue
escuchado en el proceso ni pudo presentar descargos y solicitar pruebas; tampoco conoce

que decision se tomd, ni tuvo oportunidad de interponer los recursos correspondientes.”

A este respecto, €l Ministerio de Educacion expresé en la contestacién a la demanda, que
“se comvocd a la actuacion a todos quienes tenia un interds, de conformidad con los
documentos y normas en la materia. En efecto, de conformidad con el texto de la péliza o
garantia unica de cumplimiento a favor de entidades estatales No. 18GU047857 es claro,
como lo afirma la demandante, que quien la expidié fue directamente la COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA.”
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Y agregd: “Igualmente, de conformidad con el texto mismo de la péliza citada su
administracién y atencién corresponde a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS
S.A.S CONFIANZA, al margen de la limitacion de la responsabilidad que establecio frente
al tomador y al asegurado, con la COMPANIA ACE SEGUROS S.A. por cuenta de la

relacion privada de coaseguro que unié a esas dos empresas.”

En el alegato de conclusién, adicionalmente expresd que “bajo el derecho colombiano, la
convocante no esta legitimada para solicitar esta nulidad, ya que la misma solo puede
invocarse por la sociedad supuestamente afectada, ACE SEGUROS S.A., guien no es parte

en el presente proceso.”

A este respecto, el apoderado de la Fiduprevisora como vocera del FOMAG, también
manifestd que la citacion de ACE Seguros no se requeria, habiendo sido citada Confianza,
aseguradora que tenfa a su cargo la administracién de la péliza, y que, en cualquier caso, la
unién temporal contratista hubiera podido informar a ACE Seguros sobre la existencia del

proceso sancionatorio.

El Ministerio Publico en sus alegaciones finales, en el mismo sentido de lo sostenido por
los apoderados de las entidades demandadas, expresd que quien tendria legitimacidn para
alegar una nulidad derivada de la falta de citacién al procedimiento sancionatorio seria

ACE Seguros y no la unidn temporal demandante.

2.2.1.3.3.1.1 Consideraciones del Tribunal

Es pertinente anofar que en el reglamento contenido en el Apéndice 1B del Contrato se
establecié como uno de los requisitos de la audiencia de descargos la citacién de la

aseguradora, previsién que coincide con la exigencia contenida en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011.
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Para el Tribunal, con la citacién a la audiencia de descargos a Confianza’s, aseguradora
lider en la pdliza otorgada por el contratista, se cumplié de manera suficiente con el
proposito de la norma, cual es que el garante conozca los cargos formulados al contratista y
tenga oportunidad de oponerse a ellos y presentar, solicitar y controvertir las pruebas en los

términos que considere indicados.

Adicionalmente, conviene destacar que, en este caso, en la “Cldusula de Distribucién de
Coaseguro Cedido” que aparece en un anexo que forma parte de la péliza, se dispone que

“La_administracion y atencion de la péliza corresponde a la Compaiiia Aseguradora de

Fianzas SA. CONFIANZA, la cual recibird del tomador Ia prima total para redistribuiria

en su proporcion a las compafiias coaseguradoras.” *® (Se ha subrayado). En tales
condiciones, Confianza tenia a su cargo la “atencién de la péliza” lo cual confirma que con

la citacidén que se le formulé se cumplié con el debido proceso.

Desde otro punto de vista, es pertinente tener en cuenta que la falta de notificacién a la
compafiia Ace Seguros S.A. no tuvo ninguna incidencia para la Unién Temporal
contratista, ni para la propia Ace, pues a pesar de que en el titulo de las resoluciones
acusadas se menciona que por virtud de las mismas “se declara la ocurrencia del siniestro”
lo cierto es que en la parte resolutiva no se afecta de ninguna manera la péliza otorgada, y
en cambio se dispone “Ordenar a la Fiduciaria La Previsora S.A. que una vez ejecutoriado
el presente acto administrativo, practique al contratista los respectivos descuentos directos
de la préxima factura de capitacion de acuerdo con los valores descritos en el punto

segundo de la parte resolutiva del presente acto.”

% La citacién a Confianza consta en las siguientes piezas del proceso: Cuaderno de Pruebas 6, folio 220.
Comunicacién del 4 de diciembre de 2013, dirigida por Fiduprevisora a Confianza, citindola a la audiencia
que se realizarfa el 11 de diciembre del mismo afio. Cuaderno de Pruebas 6, folio 267. Comunicacién del 4 de
diciembre de 2013, dirigida por Fiduprevisora a Confianza, citindola a la audiencia que se realizaria el 16 de
diciembre del mismo afio,

. % Cuaderno Principal 2, folio 66.
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Lo anterior, de acuerdo con la estipulacién contenida en el Apéndice 1B en cuanto dispone:
“Para los efectos previstos en el presente reglamento, el contratista autorizard de forma
expresa e irrevocable al contratante a deducir de las sumas que le llegare a adeudar por

cualquier concepto, el valor de las mullas que llegaren a imponerse.”

En tales condiciones se evidencia que en las Resoluciones cuya nulidad se demanda, no se
declar6 ninguna situacién juridica con efecto directo sobre las compafifas aseguradoras

garantes.

Adicionalmente, manifiesta el demandante que “se debe integrar el litisconsorcio
necesario para que cada una de las aseguradoras haga valer sus derechos, ejerza su
defensa, presente pruebas y asuma la responsabilidad que le pueda ser endilgada” de lo
cual concluye que “las decisiones tomadas por el Ministerio de Educacion resultan NULAS
ABSOLUTAMENTE al desconocer los derechos y garantias de ACE SEGUROS S.A.,
vulnerando lo dispuesto en los articulos 66 y siguientes del CPACA.>

A este respecto el Tribunal considera que al proceso sancionatorio debe ser citada la
compafiia de seguros en su condicién de garante, por expresa disposicion del articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, pero el fundamento de tal exigencia no corresponde a la existencia de
un litisconsorcio necesario, figura propia del proceso ante la jurisdiccion y que, dicho sea
de paso, ha sido descartada por la jurisprudencia en punto de la relacién entre la

aseguradora vy el contratista.

En efecto, en reciente jurisprudencia®’ se ha sefialado:

“Aecerca de la posicion de la compaiiia aseguradora en los litigios
relacionados con el contrato estatal, el Consejo de Estado ha observado que

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia del
23 de noviembre de 2017. Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO. Radicacién nimero:
25000-23-36-000-2013-02063-01(53861).Actor: SEGUROS COLPATRIA S.A. Demandado: MINISTERIO
DE TRANSPORTE.
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su intervencidn no es obligatoria 'y que la compafiia aseguradora tiene derecho
a comparecer al proceso contractual o a demandar por separado dentro del
término legal de caducidad, dado que, como regla general, no tiene la
condicion de litis consorte necesario.”

En la misma providencia se cita otra decisién de la misma Corporacién® en la que se

expresa:

“(...) (iv) Para dictar sentencia frente a la Litis no se requiere la
comparecencia de la compafiia aseguradora y el asegurado contratista, ptes
es suficiente la concurrencia de cualguiera de ellos.

“Dadas estas circunstancias, encuentra la Sala que no se configura nulidad
procesal alegada por el Ministerio Piblico, por cuanto, en este evento se estd
en presencia de un litisconsorcio cuasinecesario, o en gracia de discusion,
sobre la naturaleza de esta figura, en un litisconsorcio facultativo.”

En tales condiciones, la causal de nulidad alegada, consistente en la existencia de un
litisconsorcio necesario entre la unién temporal contratista y las compafiias de seguros
garantes, que hacia necesaria la presencia de Ace en el proceso sancionatorio, no se

encuentra configurada.

Ahora bien, atin en la hipétesis en la que se hubiera adoptado una decisidén por la entidad
sancionadora que afectara a Ace Seguros S.A., era ésta la legitimada para deprecar la
nulidad de las Resoluciones por no haber tenido la oportunidad de participar en la actuacién

que les dio origen,

% Cita propia de la sentencia. Consejo de Estado; Sala Contencioso Administrativa, Seccién Tercera,
Subseccién B, sentencia de febrero 23 de 2011, Radicacién: 05001-23-26-000-1994-00558-01, expediente
20810, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, demandante: Sistemas Integrados Eléctricos Lida.,
Sintel Ltda, demandado: departamento de Antioquia. Esta jurisprudencia ha sido reiterada, como regla
general, para la legitimacién activa de la compafifa de seguros, en la siguiente providencia; Consejo de
Estado; Sala Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, Subseccién A, Consejero Penente: Mauricio
Fajardo Gdémez, sentencia de 2 de septiembre de 2013, radicacién 25000232600020020041201 (30236)
demandante: Guillermo Cubillos Tinoco, demandado Distrito Capital de Bogotd —Secretaria de Educacién,
accién contractual,
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De acuerdo con lo antes expuesto, reitera ¢l Tribunal que no encuentra demostrada como
causal de nulidad de las Resoluciones atacadas, la falta de citacién a Ace Seguros S.A. al

procedimiento sancionatorio que concluyé con tales resoluciones.

En tales condiciones, acierta el apoderado de Fiduprevisora como vocera del FOMAG al
plantear como argumento de defensa que la unién temporal demandante no tiene
legitimacién para alegar nulidad derivada de la no vinculacién de Ace Seguros, y en tal
sentido la excepcién que denominé “inexistencia de violacién de los derechos de Ace
Seguros por la existencia de aseguradora lider en el coaseguro™ se tiene por demostrada,

aunque ¢l titulo no coincide con e] fundamento que se tiene por cierto.

Sin embargo, las excepciones que denominé “violacidn del principio de ubérrima buena fe
del contrato de seguro por el demandante” y “responsabilidad del demandante para (sic)
la vinculacion de Ace Seguros S.A.” no se encuentran probadas, pues no comunicar a Ace
Seguros la iniciacion de un procedimiento sancionatorio en su contra, no se considera una
conducta de mala fe de la unién temporal contratista, mas cuando en el reglamento
contenido en el Apéndice 1B no se pacté que seria el contratista quien convocarfa al

garante a la audiencia de descargos.

2.2.1.3.3.2 Infraccién al debido proceso por “violacidn al principio del juez natural
Considera el apoderado de la parte demandante que el Ministerio de Educacién ha debido
seguir el procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, en lugar del
reglamento para la imposicion de sanciones contemplado en el contrato.

Estima ademds, que al aplicar tal reglamento se violé el debido proceso pues fue el

Vicepresidente del Fondo de Prestaciones de Fiduciaria La Previsora S.A. quien decidié la

solicitud de nulidad, lo cual dice que estar probado con los audios de las audiencias.
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Tanto el apoderado de Fiduprevisora obrando como vocera del FOMAG, como el
apoderado del Ministerio de Educacion, han sostenido a este respecto que la Unién
Temporal Contratista aceptd el procedimiento de imposicién de sanciones contenido en el
Apéndice 1B del contrato al haber accedido a suscribirlo, por lo cual no resulta procedente
alegar ahora la nulidad de los actos administrativos expedidos con fundamento en tal

procedimiento.

Por su parte, el representante del Ministerio Publico en sus alegaciones finales expresé que
no se configura el vicio alegado por la demandante, pues quien expidié las resoluciones
sancionatorias fue el Ministerio de Educacién, entidad que tenia competencia para ello

segun el reglamento de imposicién de sanciones.

Para abordar el estudic de este punto, el Tribunal analizard las pruebas documentales
allegadas al proceso, pues los audios correspondientes a la audiencias surtidas dentro del
procedimiento sancionatorio no fueron aportadas. Es preciso tener en cuenta en este punto
que ninguna de las entidades que integraron la parte demandada expresaron razén atendible
para abstenerse de aportar dichos audios, aunque su exhibicién fue decretada por el
Tribunal a solicitud de la parte demandante, conducta se tendrd como indicio en contra de

aquéllas®, en los términos de los articulos 241, 242 y 267 del Cddigo General del Proceso.

Debe referirse entonces el Tribunal a las actas correspondientes a las audiencias que

tuvieron lugar el 11, el 16 y el 18 de diciembre de 2013.

En el acta correspondiente a la audiencia que tuvo lugar el 11 de diciembre de 2013%, en

efecto hay constancia de que el Vicepresidente de la Fiduciaria decidié negar una nulidad

**En el Acta No. 19 del 26 de septiembre de 2018 que obra a folios 256 y siguientes del Cuaderno Principal 4
del expediente, se deja constancia en el informe secretarial de que se recibi6 una certificacidn de la Fiduciaria
La Previsora 8.A. en el sentido de que en sus archivos no constan las grabaciones correspondientes al proceso
sancionatorio adelantado en contra de la convocante. Dicha certificacién obra a folio 248 del Cuaderno de
Pruebas 4 del expediente.

%0 Cuaderno principal 2, folio 212.
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dentro del procedimiento sancionatorio solicitada por el apoderado de la unién temporal

contratista.

El Tribunal considera que tal actuacion no constituye una violacién al debido proceso, pues
de lo dispuesto en el literal b) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 se colige que es “e/
Jefe de la entidad o su delegado” quien tiene a cargo la conduccién de la andiencia, lo cual

no excluye la adopcidn de las decisiones que se requieran para continuar con el tramite.

De otra parte, en el texto del contrato que ha dado lugar a esta controversia, la Fiduciaria La
Previsora se enuncia como la parte contratante, obrando en nombre y representacion del
patrimonio anténomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, de manera que en concordancia con las facultades que se le atribuyen a lo
largo del mismo®!, bien puede emitir las citaciones a la unién temporal para dar curso al

procedimiento sancionatorio y conducir la audiencia.

De otra parte, estima el demandante que el Ministerio de Educacion viold su derecho al
debido proceso “Al permitir que el Dr. Peralta se facultara a si mismo a través de la
expedicion del reglamento firmado por aquel mismo; Al no haber citado a audiencia de
descargos wi escuchado al contratista, ni analizado las pruebas en diligencia oral, ni

haberse pronunciado en estrados en audiencia publica, ni haber presidido ni estado

5 En la cléusula quinta del Contrato, sobre “Obligaciones del contratante” se estipul6:

“En virtud del presente contrato el CONTRATANTE asume entre ofras las siguientes obligaciones:

f.f

2. Ejercer las funciones de supervisién y vigilancia de la ¢jecucion del contrato en forma directa o a través
de terceros, haciendo seguimiento a fodos los compromisos y obligaciones adguiridas por el contratista, de
manera permanente, feniendo en citenta, entre otros los indicadores de gestidn, los aspectos relevantes de las
quejas de los usuarios y los informes mensuales de los Comités Regionales;

foS

3. Dar enrso a las reclamaciones que sean del caso por incumplimiento del contrato, e imponer al
CONTRATISTA las multas a que haya lugar, de conformidad con las estipulaciones contenidas en el Capitulo
Vill del presente contrato; (...)”

Adicionalmente, en la cldusula trigésima séptima del Contrato, se establecen las facultades de supervisién del

contrato atribuidas a la Fiduciaria, a través de la Gerencia de Servicios de salud de la Vicepresidencia de
Fondos de Prestaciones.
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presente en ninguna de las referidas audiencias, dejando todas estas actividades al arbitrio
de un particular; Al haber permitido que dichas funciones de juez natural fueran ejercidas
por el empleado de una entidad de derecho privado, por fuera de la ley, esto es, el Dr.
Peralta en calidad de vicepresidente del fondo; Al haber decidido en forma escritural, y

notificar de manera diferente a lo estipulado por la norma especial.”

Para ¢l Tribunal, el hecho de que el mismo funcionario de la Fiduciaria que suscribié el
contrato fuera quien, de conformidad con sus clausulas iniciaria el procedimiento

sancionatorio, no constituye infraccién de los derechos de la Unidén Temporal demandante.

De ofra parte, hay evidencia de que el contratista fue citado a audiencia y de que sus

descargos fueron presentados en tal audiencia.//

En este orden de ideas, el Tribunal considera que de las conductas enunciadas por el
demandante, la Gnica que constituye una violacién al debido proceso es la falta de citacién
y por consiguiente de comparecencia del Ministro de Educacién o su delegado al
procedimiento de imposicién de la multa, pues es a esta entidad a la cual se atribuye en el

contrato, de manera expresa la facultad de expedir las resoluciones sancionatorias.

Es asi que en el caso que nos ocupa, la Ministra de Educacién Nacional expidi6 la
Resolucion 2459 del 25 de febrero de 2014, sin haber oido los descargos presentados en la
audiencia del 18 de diciembre de 2013, citada para tal efecto, Resolucién que luego fue
confirmada por la 7843 de 2014, '

Como ha quedado dicho, en el “Reglamento para imposicién de sanciones en los contratos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, incorporado en el apéndice

1B del Contrato, se establece que:
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“FIDUPREVISORA S.A., no tiene competencia para expedir actos
administrativos, toda vez que es una entidad administradora fiduciaria y no,
entidad con cardcter de autoridad publica (...)".

Adicionalmente, en el numeral 6 del capitulo 2, de tal reglamento se dispone que:

“Una vez presentados los descargos por el contratista y/o la compariia de
seguros 0 banco garante, el contratante y el representante del Ministerio de
Educacion Nacional en su calidad de fideicomitente podrd en la misma
diligencia decidir sobre la imposicién de sancién o, solicitar la suspension de
la misma por el término mdximo de quince (15) dias habiles para motivar su
decisién.”

Y posteriormente, en el numeral 8 se establece que “El acta servird de base para la
elaboracion del acto administrativo sancionatorio, el cual serd expedido por el Ministerio
de Educacién Nacional, dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la fecha de la

audiencia.”

De lo anterior se evidencia que en el clausulado del Apéndice 1B que hace parte del
Contrato, se atribuy6 al Ministro de Educacién la facultad sancionatoria, pues se establece
expresamente que la Fiduciaria en su condicién de particular no esta facultada para proferir

actos administrativos.

En concordancia con lo anterior, también en el Apéndice 1B se dispuso que debia citarse a

la audiencia de descargos un representante del Ministerio de Educacidn.

En tales condiciones, siendo el Ministerio de Educacién quien debia expedir el acto
administrativo sancionatorio, la Unién Temporal Contratista debia contar con la garantia de
que sus argumentos de descargos fueran considerados precisamente por quien debia

imponer la multa, si a ello hubiere lugar.
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Nétese que en la citacién a la audiencia de descargos dirigida al contratista se menciond
que en ella estaria presente un delegado del Ministerio de Educacidn, sin embargo esto no
ocurrié¢ de acuerdo con la evidencia que obra en el expediente, pues en el acta
correspondiente a la audiencia que tuvo lugar el 18 de diciembre de 2013%%, en la cual se

recibieron los descargos del contratista, no se consigna su asistencia.

Y es que precisamente el principio de inmediacion consfituye una garantia para quien ha de
ser juzgado, pues le permite al fallador adoptar su decisién habiendo considerado todos los

argumentos en los que el contratista ha fundado su defensa.

En relacién con el principio de inmediacién, en sentencia del 30 de marzo de 2017%, el
Consejo de Estado se refiere a una providencia de la Corte Constitucional en la que se

expresa:

“La inmediacion, como es sabido, versa sobre la constatacién personal del
Juez y las partes del material probatorio y las acciones procedimentales en st
mismas consideradas, dirigidas a la formacion de un criterio intimo y directo
sobre los argumentos facticos y juridicos relacionados con el caso. Sin duda
alguna, la inmediacidn tiene profundos efectos en la debida administracion
Judicial, puesto que permite la consecucion de mds y mejores decisiones, lo
que redunda en la satisfaccion del valor justicia, nodal para el Estado
constitucional. El mismo tdpico ha sido considerado en similares términos por
la jurisprudencia de la Corte, la cual ha indicado que entre los principios que
inspiran la estructuracion y la interpretacion de las normas juridicas
procesales se encuenira el de la inmediacién, en virtud del cual el juez debe
tener una relacion directa y sin intermediarios con el proceso, tanto con los
demds sujetos del mismo, es decir, las partes y los intervinientes, como con su
contenido o materia, de principio a fin. Se cowmsidera que mediante la

$2 Cuaderno principal 2, folio 217.

63 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Subseccion B. Consejero ponente: Danilo Rojas
Betancourth. Radicacién mimero: 15001-23-31-000-2001-00439-01(40088). Actor: Jorge Moscoso Durén.
Demandado: Nacién-Ministerio De Defensa-Policia Nacional
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aplicacion de dicho principio es mds posible descubrir la verdad de los hechos
y proferir una decision justa, es decir, alcanzar el ideal del derecho®.

“La garantia constitucional al debido proceso obliga a que las actuaciones
Judiciales, para que sean legitimas, se aqjusten a ciertos requisitos entre los
cuales se encuentra el principio de inmediacién que “significa que debe existir
una inmediata comunicacion enire el juez y las personas que obran en el
proceso, los hechos que en el deban hacerse constar y los medios de prueba
que utilicen” (Devis Echandia, Hernando, “Compendio de Derecho Procesal”
Tomo I, Medellin, Biblioteca Juridica Diké, 1994). "Segin este principio, en el
proceso debe existir una comunicacion directa entre las partes y el juez; pero
basica y fundamentalmente esa comunicacion directa se presentq entre el juez
¥ la produccion de la prueba, y es el juez quien en forma inmediata las
practica, pues por medio de esa percepcion directa puede formarse un mejor
concepto sobre el valor y eficacia de la prueba, en orden a demostrar un
determinado hecho"(Lopez Blanco Herndn Fabio, "Curso de Derecho
Procesal Civil Colombiano”, Tomo I, Bogota D.C., ABC, 1 993).”65

De acuerdo con lo anterior, el hecho de que en el acto administrativo sancionatorio se
hubiera hecho referencia a los descargos presentados por la Unién Temporal Contratista, no
reemplaza su derecho a que el funcionario que habria de adoptar la decisién sancionatoria
recibiera directamente los descargos y el andlisis de las pruebas presentadas en la audiencia

precisamente citada para ello.

De ofra parte, es pertinente tener en cuenta que, para el Tribunal, la prevision del Apéndice
1B en el sentide de que “la ausencia de uno o varios de los interesados requeridos no
impedird la celebracion de la audiencia” no permite concluir que la asistencia del
Ministerio de Educacién o su delegado a la audiencia de descargos era innecesaria, habida
consideracién de su funcién de “juzgador”, de manera que los “inferesados requeridos’ son
los contratistas a quienes se ha abierto el proceso sancionatorio y tal expresién no podria

referirse a los funcionarios que tienen a su cargo la labor de instruccién y juzgamiento.

6 Sentencia C-820 de 2002, M.P, Jaime Araujo Renteria. {Cita propia de la sentencia)
55 SentenciaC-860 de 2008, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo
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Adicionalmente, el Tribunal no pierde de vista que la falta de inmediacién no
necesariamente constituye, por si sola, una violacién grave al debido proceso, sin embargo,
en el presente caso, tal circunstancia aunada a la forma en la cual se evacué la audiencia de
descargos, de acuerdo con la evidencia arrimada al expediente, dio lugar a que la Unién
Temporal demandante se viera sumida en una indeterminacion que restringié el ejercicio de
su derecho de defensa y contradiccion, lo cual se evidencia al analizar el siguiente cargo

planteado en la demanda.

2.2.1.3.3.3 Violacién al debido proceso por “no aplicacién de las formas de cada juicio”
por no haber adoptado la decisién sancionatoria y su notificaciéon en

audiencia

Este cargo hace referencia a que en el presente caso no se adoptd, ni se notificé en

audiencia la decisidn sancionatoria.

Considera ¢] demandante que debié darse aplicacién a lo dispuesto en el literal ¢) del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, Io cual no se hizo en este caso, pues la resolucién
sancionatoria no se¢ adopt6 ni se notificé en audiencia, ni personalmente, como a su juicio

debid hacerse, sino por aviso.

Para el Tribunal, el solo hecho de haberse adoptado la decisién sancionatoria por fuera de
audiencia, no necesariamente constituye una violacién grave al debido proceso, puesto que
se otorgé para interponer el recurso de reposicidn, también por escrito, ¢l término dispuesto
en la norma del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo a la que se remite el Reglamento para Imposicién de Sanciones de los
Contratos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, Apéndice 1B del

Contrato.
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Ya en acépite anterior de este laudo, ha sostenido el Tribunal que considera viable pactar un
procedimiento sancionatorio que se aparte del consagrado en el articulo 86 de la Ley 1474

de 2011, siempre que otorgue iguales o0 mayores garantias al contratista.

Ahora bien, es pertinente mencionar que en el caso concreto, en el Apéndice 1B se previé
la posibilidad de suspender la andiencia de descargos por un término méaximeo de 15 dias
habiles por el delegado del Ministerio de Educacién para motivar su decisién, o por el
contratante para hacer un “andlisis o verificacion de los argumentos y hechos expuestos por

el contratista” o el representante de la aseguradora,

Tal previsi6n, por si sola, tampoco se considera violatoria del debido proceso dentro del
trdmite sancionatorio y resulta concordante con lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, en cuanto dispone: “d) Er cualquier momento del desarrolle de la
audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, podrd suspender la audiencia cuando de
oficio o a peticion de parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar
pruebas que estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier ofra razén
debidamente sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacion

administrativa.”

Sin embargo, en el caso que nos ocupa se desatendié el aparte siguiente de la norma que
dispone: “En todo caso, al adoptar la decision, se sefialard fecha y hora para reanudar la

andiencia.”

En efecto, en el acta correspondiente a la audiencia de descargos que tuvo lugar el 18 de
diciembre de 2013, no se dejo constancia de que la audiencia seria reanudada, ni la fecha y
hora para tal efecto, ni se dispone que la decisién seria adoptada por escrito, por fuera de

aundiencia.
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En efecto, en el “Acta de audiencia del afectado”® luego de relacionar los asistentes,

aparcce:

“En este estado de la diligencia se procede a la recepcion de los descargos de
cada uno de los procesos arriba en mencicn, se deja constancia que los mismo
(sic) quedan registrado en qudio, el cual hace parte integral de la presente
acta.

“Asi mismo se aportan las siguientes pruebas documentales sobre Plan de
Chogque.

()

“Soportes documentales del Incumplimiento de las obligaciones contractuales
descritas en el Plan de Mejoramiento, que se incumplié dentro de los términos
establecidos:

() |

“En constancia de lo anferior firman los que han intervenido en a presente
diligencia.”

No se cumplié entonces con lo que dispone el Anexo 1B sobre €l contenido del Acta, en los

siguientes términos:

“De la actuacion adelantada en la audiencia se elaborard un acta donde
quedara consignado un relato sucinto de los hechos constitutivos de
incuplimiento, la documentacion aportada, descargos presentados por el
contratista y/o la aseguradora, pruebas aportadas, decretadas y practicadas
concepto del contratante frente a los descargos presentados y la decision final
tomada por el competente o su _delegado, aclarando la causal de
incumplimiento y la sancion a imponer. El acta servird de base para la
elaboracion del acto administrativo sancionatorio, el cual serd expedido por el
Ministerio de Educacion Nacional, dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la echa de la audiencia.” (Se ha subrayado)

En efecto, segiin se transcribid, en el texto del Acta levantada en el presente caso,
simplemente se relacionaron las pruebas aportadas y finaliza sin sentar ninguna decisién en
relacion con la sancién que habria de imponerse, ni indicar cuél seria el procedimiento que

a continuacién habria de seguirse, circunstancia que dejé sumido el procedimiento en una

% Cuaderno Principal 2, folio 218.
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indeterminacién total, puesto que el contratista no podia tener claridad sobre el tramite que
habria de seguirse y por consiguiente de los términos en los cuales podria ejercer su

derecho de defensa y contradiccion.

Adicionalmente, la resolucién que finalmente le impuso la multa terminé siendo expedida
cuando el plazo de quince (15) dias habiles previsto en el Reglamento se encontraba

vencido.

En resumen, en ¢l presente caso ni se aplicé el procedimiento sancionatorio previsto en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, ni tampoco el previsto en el Apéndice 1B, y el que
finalmente se adoptd, no respeté las garantias minimas a las que se refiere dicha norma en
la cual se respeta el principio de inmediacién pues no se bifurca la instruccién de la
decisién y expresamente se dispone que de suspenderse la audiencia “se sefialard fecha y

hora” para reanudarla.

Lo anterior, constituye una violacién grave al debido proceso, que configura una causal de
anulacién de las resoluciones impugnadas, en los términos del articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Con fundamento en lo antes expuesto, prosperan las pretensiones primera y segunda de la
demanda y el Tribunal no encuentra demostrada la excepcion formulada por el apoderado
de Fiduprevisora como vocera del Fomag, denominada “ausencia de vicos de
procedimiento que afectaran el derecho de defensa y el debido proceso en los procesos
sancionatorios”, en la que precisamente se hace mencién a la citada disposicién del
reglamento, para concluir, equivocadamente, que el Ministerio de Educacién o su delegado

se encuentran excusados de asistir a la audiencia de descargos.

En este punto es preciso referirse a la excepcién formulada por el apoderado de

Fiduprevisora como vocera del patrimonio auténomo FOMAG que denominé “Exisfencia
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de procedimiento especial sancionatorio vinculante para las partes” la cual fundo, entre
otras consideraciones en la afirmacioén en el sentido de que “las eventuales discordancias
de procedimiento entre la ley 1474 y el reglamento de imposicién de multas aplicable al
presente contrato no genera vicio ni nulidad alguna respecto del procedimiento, mdximo
cuando en el procedimiento se establecieron espacios de debate y defensa propios del

debido proceso.”

A este respecto, el Tribunal concluyd en acépite anterior de este laudo, que el hecho de
seguir un procedimiento para la imposicion de multas, diferente al establecido en el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011 no conduce necesariamente a la nulidad de la sancién, siempre
que tal procedimiento respete las garantias minimas al debido proceso consagradas en dicha

norma.

Igualmente encontré demostrade que el procedimiento establecido en el Apéndice 1B, al
contener disposiciones poco claras y contradictorias, resultaba violatorio al debido proceso,
y que a pesar de que fal procedimiento no se aplicé, el que se adoptd en el presente caso no

respetd las garantias minimas consagradas en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

En tales condiciones, la excepcién propuesta en los términos resefiados se considera no

demostrada.
2.2.1.3.4 Los argumentos planteados de manera subsidiaria

En vista de que las pretensiones primera y segunda de la demanda prosperaron con
fundamento en algunos de los argumentos planteados de manera principal, no hay lugar a

ocuparse de los formulados de manera subsidiaria.
2.2.2 La tercera pretensiéon de Ia demanda

El texto de la tercera pretension de la demanda es el siguiente:
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“Que se ordene la Devolucion de la suma de MIL CIENTO TRES MILLONES
DOSCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS SESENTA Y CINCO
PESOS (81.103.292.965) descontada de los pagos a favor de la Unidn
Temporal Magisterio Region 4, con ocasion de la ejecucion del contrato de
prestacion de servicios medico (sic) asistenciales No. 12076-005-2012, en
virtud de la Resolucion No. 2459 de 2014, confirmada por Ja Resolucién No.
7843 de 2014, suma que deberda ser indexada al momento de proferir la
sentencia.”

En vista de que las pretensiones primera y segunda de la demanda prosperan, igualmente
prospera la tercera pretensién de la demanda, por lo cual el Tribunal ordenard en la parte
resolutiva de este laudo, a Fiduprevisora como vocera del patrimonio auténomo del
FOMAG, devolver, a la Unién Temporal demandante, con cargo a los recursos de dicho
patrimonio auténomo, la suma de mil ciento tres millones doscientos noventa y dos mil
novecientos sesenta y cinco pesos ($1.103.292.965) correspondientes al valor de la sancién
impuesta en la Resolucion 2459 del 25 de febrero de 2014, expedida por el Ministerio de
Educacion Nacional, la cual fue confirmada por virtud de la Resolucién 7843 del 27 de
mayo de 2014,

En punto de la actualizacién de las condenas, en el ltimo inciso del articulo 187 del
C.P.A.C.A. se dispone: “Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de

dinero se ajustardn tomando como base el Indice de Precios al Consumidor.”

Lo anterior, en concordancia con la linea jurisprudencial sostenida de tiempo atris por el
Consejo de Estado, en el sentido de considerar que la actualizacién de las condenas debia
ser reconocida, por reflejar un hecho publico y notorio en nuestra economia, cual es la

desvalorizacién de la moneda.

Es asi que en sentencia del 14 de abril de 201067 dicha Corporacién expresé:

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Consejera ponente: Ruth
Stella Correa Palacio. Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1997-03663-01(17214) Actor: FEDERICO Saul
Sénchez Malagén. Demandado: Distrito Capital De Bogotd-Secretaria De Obras Publicas. Referencia: Accién
Contractual.
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“(...) de tiempo atras la jurisprudencia ha explicado que la actualizacion del
dinero es desarrollo del principio de indemnizacion integral del dafio, asi:

“Pagar una suma actualizada- lo ha dicho la jurisprudencia de esta misma
Sala- no implica ni pagar mds ni enriguecer indebidamente al acreedor. Los
mecanismos de la devaluacion mantienen la obligacion en los términos reales;
vale decir, conservan el poder adquisitivo del peso en tal forma que hoy se le
pague al acreedor una suma con un poder equivalente a la que tenia la suma
que se quiere actualizart®”

“O sea que la actualizacion monetaria, tiene por objetivo mantener o
preservar la equivalencia o representacion del valor reql de la moneda entre el
momento en que se adquiere y se hace exigible la obligacion dineraria y el
momenio de su pago, compensando o corrigiendo el efecto o factor
inflacionario transcurrido en ese lapso o periodo de tiempo.”

En igual sentido, en sentencia del 30 de mayo de 2017, el Consejo de Estado expresé:

“La indexacidn sirve como un instrumento equilibrador del fendmeno de la
depreciacion que sufie la moneda nacional por efecto de la pérdida del poder
adguisitivo del dinero, debido a las fluctuaciones del sistema econdmico del
pais.

“El ajuste de valor obedece al hecho notorio de la constante y permanente
devaluacion de la moneda, que disminuye, en forma continua, el poder
adquisitivo del ingreso, por lo que disponer la indexacidn, es una decision
ajusiada a la ley y un acto de equidad, cuya aplicacion por parte del Juez
encuentra susfento en nuestro mdximo ordenamiento juridico, como lo
consagra el articulo 230 de la Carta.”

Con fundamento en lo anterior, el Tribunal, considera que, en principio, habria lugar a
actualizar la condena desde el 17 de octubre de 201469, fecha en la cual se desconté el valor

de la multa de la suma a pagar por concepto de la factura 288 presentada por la unién

 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Tercera, Sentencias de 13 de mayo de
1988, Exp. 4303, y de 28 de octubre de 1994, Exp. 8092 C.P. Carlos Betancur Jaramillo. (Cita propia de la
sentencia).

6% Certificacion aportada por Fiduprevisora, como respuesta al oficio 01 librade por el Tribunal, contenida en
el disco compacto incorporado a folio 77 del cuaderno de pruebas 7 del expediente.
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temporal contratista. Sin embargo, revisado el escrito de subsanacién a la demanda??, se
encuentra que las pretensiones de la convocatoria fueron estimadas, al 13 de marzo de
2017, en la suma de $1.103.292.965.

En este punto se debe tener en cuenta que, de conformidad con lo previsto en el inciso
quinto del articulo 206 del Cédigo General del Proceso, “El juez no podrd reconocer suma
superior a la indicada en el juramento estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con

posterioridad a la presentacién de la demanda o cuando la parte contraria lo objete”.

En ese sentido, y toda vez que el juramento estimatorio no fue objetado por ninguna de las
convocadas, el Tribual no podra condenar a una suma superior a la considerada por la
convocante, salvo los perjuicios causados con posterioridad a la subsanacién, razén por la

cual se ordenara la actualizacidn de la condena, pero a partir de marzo de 2017.

Para tal efecto, se tendrd en cuenta que el IPC vigente a la fecha de subsanacién de la
demanda, equivalia a 95,45509 y que el IPC de enero de 2019 correspondia a 100,5985471,
Asi, si se divide el IPC final sobre el IPC inicial, se tiene que el factor de actualizacion es
igual a 1,05388343, cifra que, muitiplicada por el valor histérico ($1.103.292.965) arroja
como resultado mil ciento sesenta y dos millones setecientos cuarenta y dos mil ciento
setenta y cuatro pesos ($1.162.742.174) que corresponde a la sancién pagada por la

convocada, actualizada a la fecha de este laudo.

3. Capitulo Tercero. Costas

En el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo s¢ establece:

70 Folio 179 y 180 del cuaderno principal nimero 1.
71 Datos obtenidos de www.banrep.gov.co/es/indice-precios-consumidor-ipc
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“CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

En el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, en su parte pertinente se dispone:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS En los procesos y en las
actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en
costas se sujetara a las siguientes reglas:
“1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, (...)".

De acuerdo con la norma antes transcrita, para condenar en costas se tiene en cuenta un

criterio objetivo, determinado por la suerte de las pretensiones del proceso, sin tener en

cuenta la conducta procesal de las partes.

En el caso que nos ocupa, en vista de que prosperaron las pretensiones formuladas en la
demanda, la ley ordena que se condene a la parte demandada al pago de las costas del

proceso.

Abhora bien, en el presente caso, la parte demandada esta conformada por dos entidades: la
Fiduciaria La Previsora S.A. como vocera del patrimonio auténomo FOMAG y la Nacién-

Ministerio de Educacion.
En el numeral 6 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso se establece:

“Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenard en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al
respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales entre ellos. (...)”
Para el Tribunal, el interés en el proceso recae en las dos entidades demandadas, pues de
acuerdo con las estipulaciones del contrato en el cual se encuentra pactada la cldusula
compromisoria, si bien la mayoria de las obligaciones relacionadas con el seguimiento y
gjecucion del contrato se estipularon a cargo de la Fiduciaria como contratante, se atribuy6

al Ministerio de Educacioén Nacional 1a facultad sancionatoria a través de la expedicién de
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actos administrativos, la cual fue ejercida para proferir las resoluciones cuya nulidad se ha

solicitado.

Sin embargo, es evidente que el interés del Ministerio de Educacién en el presente proceso
se deriva de su condicion de fideicomitente para constituir el patrimonio auténomo a través

del cual serian administrados los recursos del FOMAG.

En tales condiciones, la condena en costas debe ser cubierta con recursos de dicho

patrimonio auténomo y no con recursos propios del Ministerio de Hacienda.

El valor de las costas corresponde en este proceso, al valor de los honorarios de los arbitros
y del secretario, junto con los gastos del proceso y los gastos de administracién del Centro
de Arbitraje y Conciliacién de la Cimara de Comercio de Bogota, que ascienden a la suma
de noventa y dos millones setecientos cuatro mil ciento treinta y nueve pesos

($92.704.139.00) pagada en su totalidad por la parte demandante 2,

En vista de que no obra en el expediente constancia en el sentido de que la parte
demandada hubiera reembolsado tales gastos, de acuerdo con lo previsto en el articulo 27
de Ja Ley 1563 de 2012, debe condenarse al pago de intereses de mora sobre ese valor, a la
tasa mds alta permitida por la ley “desde el vencimiento del plazo para consignar y hasta el
momenio en que cancele la totalidad de las sumas debidas.” En el presente caso, el plazo
para consignar vencié el dia 22 de noviembre de 2017, pues la audiencia de fijacion de

gastos y honorarios tuvo lugar el 7 de los mismos mes y afio.”

De otra parte, en cuanto a las agencias en derecho, en el numeral 4 del articulo 366 del

Cédigo General del Proceso se establece:

“Para la fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse las tarifas que
establezca el Cownsejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen
solamente un minimo, o este y un mdximo, el juez tendrd en cuenta, ademds, la

72 Cuademo principal 4, folio 52.
7 Cuaderno principal 4, folio 36
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naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado o la
parte que litigé personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder el mdximo de dichas tarifas.”

De acuerdo con la remisién que se establece en la norma antes transcrita, es pertinente tener

en cuenta el texto del articulo 4° del Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016,

del Consejo Superior de la Judicatura en cuanto dispone:

“dnalogia. A los tramites no contemplados en este acuerdo se aplicaran las
tarifas establecidas para asuntos similares.”
Adicionalmente, en el articulo 5 del mismo Acuerdo se establece que en los procesos
declarativos en general, en tUnica instancia, “cwando en la demanda se formulen
pretensiones de contenido pecuniario” las agencias en derecho se fijaran entre el 5% y el
15% de lo pedido.

En el presente caso, el wvalor de las pretensiones de la demanda asciende a
($1.103.292.965.00) por lo cual, el Tribunal, teniendo en cuenta la duracién de la gestién y
ofras circunstancias especiales, fija el valor de las agencias en derecho, en el 5% sobre ¢l
valor de las pretensiones, que corresponde a cincuenta y cinco millones ciento sesenta y
cinco mil pesos ($55.165.000.00) valor a cuyo pago serd condenada la parte demandada,

con cargo a los recursos del Patrimonio Auténomo FOMAG.

De acuerdo con lo anterior, en la parte resolutiva de este laudo se condenari a la
parte demandada al pago de costas y agencias en derecho con cargo a los recursos del

patrimonio auténomo FOMAG.
4. Capitulo Cuarto. Parte Resolutiva

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitraje constituido para dirimir las controversias
contractuales surgidas entre la UNION TEMPORAL MAGISTERIO REGION 4 contra
LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. como vocera del patrimonio auténomo FONDO NACIONAL DE
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PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO FOMAG, administrando justicia
por habilitacién de las partes, en nombre de la Repiiblica de Colombia y por autoridad de la

ley:
RESUELVE:

PRIMERGO: Declarar probada la excepcién formulada por Fiduciaria la Previsora S.A.
actuando como vocera del patrimonio auténomo FOMAG, denominada “Inexistencia de
violacién de los derechos de Ace Seguros por la existencia de aseguradora lider en
coaseguro” en los términos sefialados en la parte motiva de este laudo y declarar no
demostradas las demds excepciones formuladas por la Fiduciaria en la calidad anotada y
por la Nacion-Ministerio de Educacién Nacional, en los términos y por las razones

expuestas en la parte motiva de este laudo.

SEGUNDO: Declarar la nulidad de la Resolucién 2459 del 25 de febrero de 2014 expedida
por el Ministerio de Educacién Nacional, de acuerdo con la pretensién primera de la
demanda (numeral 4.1.) en los términos y por las razones expuestas en la parte motiva de

este laudo.

TERCERO: Declarar la nulidad de la Resolucién No 7843 del 27 de mayo del 2014,
expedida por el Ministerio de Educacién Nacional, por medio de la cual se resolvié el
recurso de reposicion y se confirmé en todas sus partes la Resolucion No 2459 del 25 de
febrero del 2014, proferida por esa misma entidad, de acuerdo con la pretensién segunda de
la demanda subsanada (numeral 4.2) en los términos y por las razones expuestas en la parte

motiva de este lando.

CUARTO: Ordenar a la Fiduciaria La Previsora S.A., como vocera del patrimonio
auténomo FOMAG, con cargo a los recursos de dicho patrimonio auténomo, el reintegro, a
favor de la Unién Temporal Magisterio Region 4, de la suma de mil ciento sesenta y dos
millones setecientos cuarenta y dos mil ciento setenta y cuatro pesos ($1.162.742.174) que

corresponde a la sancién pagada por la convocada, actualizada desde marzo de 2017 hasta
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la fecha de este laudo, que serd pagada de conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 192
del CP.ACA.

QUINTO: Condenar a la Fiduciaria La Previsora S.A. como vocera del patrimonio
auténomo FOMAG, con cargo a los recursos de dicho patrimonio auténomo a pagar a la
Unién Temporal Magisterio Regién 4 la suma de noventa y dos millones setecientos cuatro
mil ciento treinta y nueve pesos ($92.704.139.00) por concepto de costas, junto con los
intereses de mora liquidados a la tasa méxima permitida por la Ley desde el 22 de
noviembre de 2017 hasta que se realice el pago, junto con la suma de cincuenta y cinco
millones ciento sesenta y cinco mil pesos ($55.165.000.00) por concepto de agencias en
derecho, que serd pagada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 192 del
CP.ACA.

SEXTO: Disponer que por Secretaria, se expidan copias auténticas de este Laudo con

destino a cada una de las partes, con las constancias de ley.

SEPTIMO: Ordenar la entrega del expediente al Centro de Arbitraje y Conciliacién de la

Cémara de Comercio de Bogota para su correspondiente archivo.
La anterior providencia queda notificada en estrados.

Los arbitros,

Bea=R-5I VY ER

ANNE MARIE MURRLE ROJAS
Presidente
f/%/
ﬁ/b é\(/‘-*
GUILLERMQ VARGAS AYALA HAROLR EC AZ
Arbitro Arbitro

{(Con aclaracién de voto)
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El secretario,
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CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

Tribunal de Arbitramento
UT Magisterio Region 4
Vs,
Nacién-Mineducacién / Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FOMAG)

ACLARACION de VOTO al
Laudo Arbitral de fecha 25 de febrero de 2019

Preciso inicialmente que los motivos del voto que he dado para aprobar el laudo concuerdan
plenamente con los expuestos conjuntamente con los distinguidos 4rbitros, y, en
consecuencia, reitero que el Laudo, tanto en su parte motiva como resolutiva, ha sido
adoptado en forma undnime por el Tribunal de Arbitraje del cual formo parte. Sin embargo,
por medio de este escrito, y con el mayor respeto, me permito ACLARAR el sentido del
voto, en lo referente a la vinculacién de la Nacién- Ministerio de Educacién Nacional al

proceso arbitral.

Concuerdo con que si ha debido ser vinculado, como en efecto lo fue, pero estimo que su
sujecién al proceso arbitral y a la autoridad del laudo, no se deriva de que haya suscrito el
contrato, porque en este caso no lo hizo, ni tampoco por haber participado -en la mecanica
interna- de determinados controles administrativos a la Previsora y al FOMAG, (control de
tutela), ni por el hecho de que la Nacién - Ministerio de Educacion sea el fideicomitente, o
que, ¢l Ministerio tenga la potestad sancionadora, o que la Ministra sea parte del Consejo

Directivo del FOMAG. Considero que, la Gnica razén para vincular al Ministerio al proceso

arbitral se deriva de la ley, v de la conducta procesal asumida por este.!

! Ley 1563 de 2012, en especial los paragrafos de los articulos 3°y 37°.



En efecto, la Nacidn - Ministerio de Educacién, fue demandado inicialmente ante el Tribunal
Administrativo de Antioquia. La conducta procesal del Ministerio fue reconocer, plena ¢
integramente la validez del contrato y la de pedir expresamente que se declarara la nulidad
de lo actvado en el proceso por excepcion de falta de jurisdiccidn, por existencia y validez

de clausula compromisoria pactada en el contrato.

Ahora bien, el Pardgrafo del Articulo 3° de la Ley arbitral, dispone:

“Paragrafo. - Si en el 1érmino de trasiado de la demanda, o de su contestacion,
o de las excepciones previas, una parte invoca la existencia de pacto arbitral y
la otra no la niega expresamente, ante los jueces o el tribunal de arbitraje, se
entiende vdlidamente probada la existencia de pacto arbitral”.

La conducta del Ministerio, al haber propuesto la excepcién previa, de existencia de pacto

arbitral, para pedir que la justicia administrativa quedara vedada del conocimiento de este
asunto, sumado al hecho de que ninguna de las partes ¢ intervinientes, han negado su
efectividad, hace que se entienda véalidamente probada la existencia de dicho pacto respecto
al Ministerio, y de ello, se deriva para este, la plena aplicacién de la cldusula, del proceso
arbitral, y del laudo.

También es relevante, que, el Ministerio, haya propuesto, como efectivamente propuso,
excepcion de falta de jurisdiceién, porque con ello se reafirmé la vigencia del pacto arbitral,

de acuerdo con lo dispuesto en ] Paragrafo del articulo 21 de la Ley de 2012 de 1a ley arbitral:

“Pardagrafo.- La no interposicion de la excepcién de compromiso o cldusula
compromisoria ante el juez implica la renuncia al pacto arbitral para el caso
concreto”.

Y, como lo afirmé el Consejo de Estado al resolver la apelacién, al haber propuesto la

excepclon reafirmé la existencia del pacto.



Por lo anterior reitero que, a mi juicio, la vinculacién del Ministerio al arbitramento se deriva

exclusivamente de la ley y de la conducta procesal asumida por este.?
Atentamente,
GUILLERMO VARGAS AYAL/A
Arbitro

/

2 Ley 1563 de 2012, en especial los pardgrafos de los articulos 3° y 37°.



