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CONSEJO DE ESTADO
Seccion Tercera
Reparto

REFERENCIA: CONCEPTO RECURSO EXTRAORDINARIO DE
ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL.

UNION TEMPORAL MAGISALUD 2
Vs.
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
EXPEDIENTE: 15569

La Procuraduria 136 Judicial Il para Asuntos Administrativos, actuando en el
proceso arbitral de la referencia en ejercicio de las funciones establecidas en el
numeral 7 del articulo 277 de la Constitucion Political, articulo 49 de la ley 1563; y
30, numeral 11 del Decreto 262 de 2000, dentro del término legal establecido para
el efecto, se permite emitir el concepto del MINISTERIO PUBLICO, en relacion
con el recurso extraordinario de anulacion impetrado por la parte convocada
contra el laudo arbitral de fecha 28 de abril de 2020, proferido dentro del Tribunal

1 Articulo 277. El Procurador General de la Nacioén, por si o por medio de sus delegados y agentes,
tendran las siguientes funciones: (...) 7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales
0 administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de
los derechos y garantias fundamentales.
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Arbitral que tuvo origen en la demanda instaurada por la UNION TEMPORAL
MAGISALUD 2, siendo convocado el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, con fundamento en la Clausula Numero 23 del
contrato de prestacion de servicios médico asistenciales No. 12076-011-2012,
relativa a la solucion de controversias.

ANTECEDENTES
1. CLAUSULA COMPROMISORIA

En la clausula 23 del Contrato No. 12076-011-2012, suscrito entre las partes,

éstas acordaron lo relativo a la solucién de controversias, de la siguiente manera:

“CLAUSULA 23. SOLUCION DE CONTROVERSIAS. Las partes convienen que en el evento
en que surja alguna diferencia entre las mismas por razén o con ocasion del presente
contrato, buscardn, en primer término, una solucion directa mediante la conciliacién,
la amigable composicion o la transaccion, dentro de los treinta (30) dias calendario
siguientes a la notificacion que cualquiera de las partes envie a otra.

Si en dicho término no fuere posible un arreglo, las partes convienen que las
diferencias que surjan entre ellas, con relacion a la celebracion, ejecucion, terminacion
y liquidacién de este contrato, serdn sometidas a lo 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.

2. CUESTIONES LITIGIOSAS SOMETIDAS A DECISION DEL TRIBUNAL

2.1. LA DEMANDA ARBITRAL
El 26 de enero de 2018, el apoderado de la parte convocante present6 la demanda
arbitral, la cual fue reformada posteriormente mediante memorial del 20 de

noviembre de 2018

2.2. PRETENSIONES DE LA DEMANDA

En la demanda reformada, la parte actora formulé las siguientes pretensiones:
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3.1. PRIMER GRUPO DE PRETENSIONES RESPECTO DE BASES DE DATOS

PRIMERA: DECLARAR el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. de la obligacion establecida en
la Clausula Quinta del Contrato para la prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-

011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FIDUPREVISORA S.A. y la Unién Temporal MAGISALUD 2, por cuanto no envidé dentro del plazo
contractualmente establecido las bases de datos en la que se estarfan reportando las cépitas que
segln el FONDO serian validas.

SEGUNDA: DECLARAR el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. respecto de la obligacién
establecida en la Clausula Quinta del Contrato para la prestacion de servicios Médico-Asistenciales
No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FIDUPREVISORA S.A. y la Union Temporal MAGISALUD 2, por cuanto solo se dieron entregas de
novedades desde la plataforma HEON y no de bases de datos.

TERCERA: DECLARAR el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. de la obligacion establecida en
la Clausula Quinta del Contrato para la prestacién de servicios Médico-Asistenciales No 12076-
011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FIDUPREVISORA S.A. vy la Unién Temporal MAGISALUD 2, por cuanto no envio las bases de datos
en la que se estarian reportando las glosas que segun la Fiduprevisora serian validas.

CUARTA: DECLARAR el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. de la obligacion establecida en
la Clausula Quinta del Contrato para la prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-
011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FIDUPREVISORA S.A. y la Unién Temporal MAGISALUD 2, por cuanto la Unién Temporal
MAGISALUD 2 solo tuvo acceso a las bases de datos correspondientes a los afios 2012, 2013 y
2014 en abril de 2016.

QUINTA: DECLARAR el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. de la obligacion establecida en
la Cldusula Quinta del Contrato para la prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-
011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FIDUPREVISORA S.A. y la Unién Temporal MAGISALUD 2, por cuanto la Unién Temporal
MAGISALUD 2 tuvo acceso a las bases de datos correspondientes a los afios 2015 y 2016, tres
meses después de cada corte.
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SEXTA: DECLARAR el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en cuanto a su obligacidn
establecida en el numeral 4 de la Cldusula Quinta del Contrato para la prestacion de servicios
Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unidon Temporal MAGISALUD 2, acerca de la
obligacién de entrega de las bases de datos a la firma del contrato, durante la ejecucién y hacer
novedades.

SEPTIMA: SE CONDENE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. al pago de los perjuicios causados por el
incumplimiento de la obligacién establecida en el numeral 4 de la Clausula Quinta del Contrato
para la prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Union Temporal

MAGISALUD 2, por concepto de la entrega de las bases de datos a la firma del contrato, durante Ia
ejecucion y hacer novedades, en el monto y alcance que se declare probado en el curso del
presente tramite arbitral.

3.2. SEGUNDO GRUPO DE PRETENSIONES RESPECTO DE LAS FACTURAS QUE NO HAN SIDO
PAGADAS POR PARTE DE LA FIDUPREVIRSORA

OCTAVA: DECLARAR el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en cuanto a las obligaciones
establecidas en las Clausulas Cuarta y Octava del contrato de prestacion de servicios Médico-
Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unién Temporal MAGISALUD 2, por el no pago de las
facturas presentadas oportunamente por la Unién Temporal MAGISALUD 2, por concepto de Alto
Costo.

NOVENA: SE CONDENE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. al pago de los perjuicios causados por el
incumplimiento de la obligaciones establecidas en las Cldusulas Cuarta y Octava del contrato de
prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y [a Unién Temporal MAGISALUD 2,
por el no pago de las facturas presentadas oportunamente por la Unidn Temporal MAGISALUD 2 y
que a la fecha no han sido pagadas por concepto de Promocion y Prevencion, los cuales ascienden
a la suma de CINCO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MILLONES CIENTO OCHENTA Y SEIS
MIL NOVECIENTOS ONCE PESOS M/CTE ($5.894.186.911) o lo que resulte probado en el proceso.

DECIMA: DECLARAR el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en cuanto a las obligaciones
establecidas en las Cldusulas Cuarta y Octava del contrato de prestacién de servicios Médico-
Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unidn Temporal MAGISALUD 2, por el no pago de las
facturas presentadas oportunamente por la Unién Temporal MAGISALUD 2, por concepto de Salud
Ocupacional.
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DECIMA PRIMERA: SE CONDENE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. al pago de los perjuicios
causados por el incumplimiento de la obligaciones establecidas en las Clausulas Cuarta y Octava
del contrato de prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unidn
Temporal MAGISALUD 2, por el no pago de las facturas presentadas oportunamente por la Unién
Temporal MAGISALUD 2 y que a la fecha no han sido pagadas por concepto de Salud Ocupacional,
los cuales ascienden a la suma de SEIS MIL CIENTO TRECE MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y
NUEVE MIL SETENTA Y NUEVE PESOS M/CTE ($6.113.899.079) o lo que resulte probado en el
proceso.

DECIMA SEGUNDA: DECLARAR el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en cuanto a las
obligaciones establecidas en las Clausulas Cuarta y Octava del contrato de prestacién de servicios
Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unién Temporal MAGISALUD 2, por el no pago
de las facturas presentadas oportunamente por la Unién Temporal MAGISALUD 2, por concepto
de Recobro.

DECIMA TERCERA: SE CONDENE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. al pago de los perjuicios
causados por el incumplimiento de la obligaciones establecidas en las Cladusulas Cuarta y Octava
del contrato de prestacién de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unién
Temporal MAGISALUD 2, por el no pago de las facturas presentadas oportunamente por la Unién
Temporal MAGISALUD 2 y que a la fecha no han sido pagadas por concepto de Recobro, los cuales
ascienden a la suma de SEIS MIL SETECIENTOS TREINTA Y OCHO MILLONES CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS DIEZ PESOS M/CTE ($6.738.458.910) o lo que resulte
probado en el proceso.

3.3 TERCER GRUPO DE PRETENSIONES RESPECTO DEL PAGO TARDIO DE FACTURAS

DECIMA CUARTA: DECLARAR el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de las
obligaciones establecidas en las Cldusulas Cuarta y Octava del Contrato para la prestacion de
servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unidn Temporal MAGISALUD 2,
por el no pago oportuno de las facturas presentadas por la Union Temporal MAGISALUD 2 por
concepto de Capitacion.

DECIMA QUINTA: SE CONDENE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A al pago de los perjuicios
causados por el incumplimiento de la obligaciones establecidas en las Clausulas Cuarta y Octava
del contrato de prestacién de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unidn
Temporal MAGISALUD 2, por concepto de capitacién, los cuales ascienden a la suma de SIETE MIL
DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y TRES MIL QUINIENTOS
CINCUENTA PESOS M/CTE ($7.242.533.550) o lo que resulte probado en el proceso. Esta suma
debera ser liguidada hasta la fecha en que se emita el laudo condenatorio.
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DECIMA SEXTA: DECLARAR el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de las obligaciones
establecidas en las Cldusulas Cuarta y Octava del contrato para la prestacién de servicios Médico-
Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unién Temporal MAGISALUD 2, y los articulos 56 y 57 de la
Ley 1438 de 2011, por el no pago oportuno de las facturas presentadas por la Unién Temporal
MAGISALUD 2 por concepto de Alto Costo.

DECIMA SEPTIMA: SE CONDENE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A al pago de los perjuicios
causados por el incumplimiento de la obligaciones establecidas en las Clausulas Cuarta y Octava

del contrato de prestacién de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unidn
Temporal MAGISALUD 2, por concepto de alto costo, los cuales ascienden a la suma de
CINCUENTA Y NUEVE MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y CUATRO MILLONES CUATROCIENTOS
NOVENTA Y CINCO MIL UN PESO M/CTE ($59.874.495.001) o lo que resulte probado en el
proceso. Esta suma debera ser liquidada hasta la fecha en que se emita el laudo condenatorio.

DECIMA OCTAVA: DECLARAR el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de las
obligaciones establecidas en las Clausulas Cuarta y Octava del Contrato para la prestacién de
servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Union Temporal MAGISALUD 2,
por el no pago oportuno de las facturas presentadas por la Unién Temporal MAGISALUD 2 por
concepto de Promocion y Prevencion.
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DECIMA NOVENA: SE CONDENE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., al pago de los perjuicios
causados por el incumplimiento de la obligaciones establecidas en las Clausulas Cuarta y Octava
del contrato de prestacién de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unién
Temporal MAGISALUD 2, por concepto de promocidn y prevencion, los cuales ascienden a la suma
de TRES MIL DOSCIENTOS DOS MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL
VEINTICINCO PESOS M/CTE ($3.202.854.025) o lo que resulte probado en el proceso. Esta suma
debera ser liquidada hasta la fecha en que se emita el laudo condenatorio.

VIGESIMA: DECLARAR el incumplimiento‘del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de las obligaciones establecidas
en las Clausulas Cuarta y Octava del Contrato para la prestacién de servicios Médico-Asistenciales
No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FIDUPREVISORA S.A. y la Union Temporal MAGISALUD 2, por el no pago oportuno de las facturas
presentadas por la Unidén Temporal MAGISALUD 2 por concepto de Salud Ocupacional.

VIGESIMA PRIMERA: SE CONDENE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A al pago de los perjuicios
causados por el incumplimiento de la obligaciones establecidas en las Clausulas Cuarta y Octava
del contrato de prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unidn
Temporal MAGISALUD 2, por concepto de salud ocupacional, los cuales ascienden a la suma de
TRES MIL CIENTO SESENTA MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS
CINCUENTA Y OCHO PESOS M/CTE ($3.160.359.358) o lo que resulte probado en el proceso. Esta
suma debera ser liquidada hasta la fecha en que se emita el laudo condenatorio.

VIGESIMA SEGUNDA: DECLARAR el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de las
obligaciones establecidas en las Clausulas Cuarta y Octava del Contrato para la prestacion de
servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unién Temporal MAGISALUD 2,

por el no pago oportuno de las facturas presentadas por la Unién Temporal MAGISALUD 2 por
concepto de Recobro.

VIGESIMA TERCERA: SE CONDENE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A al pago de los perjuicios
causados por el incumplimiento de la obligaciones establecidas en las Clausulas Cuarta y Octava
del contrato de prestacidn de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unidn
Temporal MAGISALUD 2, por concepto de recobro, los cuales ascienden a la suma de SEIS MIL
CIENTO CUARENTA Y CINCO MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA MIL OCHENTA Y CINCO PESOS
M/CTE ($6.145.680.085) o lo que resulte probado en el proceso. Esta suma debera ser liquidada
hasta la fecha en que se emita el [audo condenatorio.

VIGESIMA CUARTA: DECLARAR que los valores establecidos en los anteriores numerales deben
ser-actualizados hasta |a fecha de su pago efectivo.
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3.4. CUARTO GRUPO DE PRETENSIONES RESPECTO DE LA APLICACION DE LA UPC

VIGESIMA QUINTA: DECLARAR que el aumento de la UPC correspondiente para los afios 2014,
2015, 2016 y 2017, es el definido por el Ministerio de Salud, a través de las resoluciones 5522 de
2013, 5925 de 23 de diciembre de 2014, 5593 de 2015 y 6411 de 2016, respectivamente.

VIGESIMA SEXTA: DECLARAR que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. incumplié el numeral 3 de la
clausula 5y las clausulas 7 y 8 del Contrato para la prestacion de servicios Médico-Asistenciales No
12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FIDUPREVISORA S.A. y la Union Temporal MAGISALUD 2, por el hecho de no ajustar anualmente la
UPC conforme al aumento fijado por el Ministerio de Salud, desconociendo lo sefialado en la Ley
100 de 1993, la Ley 1438 de 2011 y Decreto 2562 de 2012.

VIGESIMA SEPTIMA: DECLARAR que, como consecuencia de la diferencia en los valores de la
liquidacion, el FONDO incumplié con la obligacién de pago contenida en la Clausula 8 del Contrato
(forma de pago).

VIGESIMA OCTAVA: ORDENAR al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. liquidar nuevamente la UPC
para los afios 2014, 2016 y 2017, de acuerdo con los incrementos fijados por el Ministerio de
Salud.

VIGESIMA NOVENA: DECLARAR que existié una diferencia entre lo debido y lo efectivamente
pagado por el FONDO a Unién Temporal Magisalud 2 por la indebida actualizacion de la UPC para
los afios 2014, 2016 y 2017.

TRIGESIMA: SE CONDENE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A al pago al pago de los perjuicios causados por
concepto de la indebida liquidacion y pago de la UPC, los cuales ascienden a la suma de CATORCE

VIIL NOVECIEN OS> TREINTA Y 3SEIS QUINIENTOS SESENTA MIL CIENTO NOVENTA PESOS CON
OCHENTA Y UN CENTAVOS M/CTE ($14.936.560,81), o lo que resulte probado en el proceso.
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3.5. QUINTO GRUPO DE PRETENSIONES RESPECTO DE LA APLICACION DE LAS GLOSAS

TRIGESIMA PRIMERA: DECLARAR que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. incumplié el contrato por el
hecho de no dar aplicacién al Manual Unico de Glosas, Devoluciones y Respuestas proferido por el
Ministerio de Salud en el Anexo Técnico No. 6 de la Resolucién 3047 de 2008, en cumplimiento de
lo previsto en el Decreto 4747 de 2007, lo mismo que en [os articulos 56 y 57 de la Ley 1438 de
2011, en la Resolucion 1446 de 2015 modificada por la Resolucién 2940 de 2015 del Ministerio de
Salud y el articulo 2.5.2.2.1.19 del Decreto 780 de 2016.

TRIGESIMA SEGUNDA: DECLARAR que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. por el hecho de no aplicar el
Manual Unico de Glosas, Devoluciones y Respuestas, ha dejado de reconocer los servicios de salud
debidamente prestados por la Unién Temporal Magisalud 2.

TRIGESIMA TERCERA: DECLARAR que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. carece de competencia
temporal para aplicar glosas una vez vencido el término dentro del cual debié haber aplicado el
Manual Unico de Glosas, Devoluciones y Respuestas y dentro del término legal establecido en el
articulo 57 de la Ley 1438 de 2011.

TRIGESIMA CUARTA: DECLARAR que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. debe reconocer a Magisalud 2
el valor total de las facturas presentadas, de conformidad con lo establecido en el Decreto 624 de
1989, aplicable por remision expresa que hace el Decreto 4747 de 2007, ambas, normas sefialadas
en el Contrato para la prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito
entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unidn
Temporal MAGISALUD 2., [o mismo que en los articulos 56 y 57 de la Ley 1438 de 2011, en la
Resolucién 1446 de 2015 modificada por la Resolucién 2940 de 2015 del Ministerio de Salud y el
articulo 2.5.2.2.1.19 del Decreto 780 de 2016.

TRIGESIMA QUINTA: SE CONDENE al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A al pago de los perjuicios
causados por concepto de la indebida aplicacién de las glosas por cuenta de su extemporaneidad o
falta de fundamento, el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. debera reconocer, liquidar y pagar a favor de
la Unidn Temporal MAGISALUD 2, el valor nominal del perjuicio derivado de la aplicacién indebida
de las glosas, valor que puede ascender a la suma de VEINTE MIL QUINIENTOS NOVENTA Y OCHO
MILLONES CUATROCIENTOS MIL OCHOCIENTOS DOCE PESOS M/CTE ($20.598.400.812) o lo que
resulte probado en el proceso.

TRIGESIMA SEXTA: DECLARAR que como consecuencia de la indebida aplicacién de las glosas, se
generd un retardo o mora en el pago de las obligaciones establecidas en el contrato y contenidas
en las facturas de cobro que fueron objeto de glosas extemporaneas o infundadas, el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA
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PREVISORA S.A. debera reconocer, liquidar y pagar a favor de la Union Temporal MAGISALUD 2, el
valor de los intereses moratorios a la tasa establecida para los impuestos administrados por la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, tal como lo establece el articulo 56 de la Ley
1438 de 2011.

3.6. SEXTO GRUPO DE PRETENSIONES RESPECTO DE LA FALTA DE RECONOCIMIENTO DE LA
TOTALIDAD DE USUARIOS AFILIADOS Y CUBIERTOS PORLA UNION TEMPRAL MAGISALUD 2

TRIGESIMA SEPTIMA: DECLARAR que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. incumplié el contrato por el
hecho de no reconocer la totalidad de los usuarios afiliados y cubiertos por la Unién Temporal
Magisalud, conforme al archivo de beneficiarios reportados periédicamente por la Unidn
Temporal Magisalud a la FIDUPREVISORA (MERES — Maestro de Excepcién Segin Resolucion).
TRIGESIMA OCTAVA: DECLARAR que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. por el hecho de no reconocer la
totalidad de los usuarios afiliados y cubiertos por la Unién Temporal Magisalud, ha dejado de
reconocer los servicios de salud debidamente prestados por la Unién Temporal Magisalud 2.

TRIGESIMA NOVENA: SE CONDENE FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. al pago de los perjuicios por
cuenta del no reconocimiento de la totalidad de los usuarios afiliados y cubiertos por la Unién
Temporal Magisalud, valor que puede ascender a la suma de DOCE MIL CIENTO CUARENTA Y TRES
MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y UN MIL OCHOCIENTOS CINCO PESOS M/CTE
($12.143.531.805) o lo que resulte probado en el proceso.

2.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA

En memorial radicado el dia 10 de diciembre de 2018, la entidad convocada, por
intermedio de su apoderado, presentd la CONTESTACION A LA REFORMA DE
LA DEMANDA.

Al respecto, se opuso inicialmente al glosario incluido en la demanda,
manifestando que las definiciones que alli se plasman son antojadizas y
subjetivas, y pretenden atraer la atencion a los fines de la demanda pero que

distan de la definicion contractual o legal.

Luego de lo anterior, reconocié6 como ciertos algunos hechos; realizando
aclaraciones o precisiones sobre los mismos; otros hechos los reconoce como

parcialmente ciertos; otros como no ciertos y algunos otros indica no constarle.

Péagina 10 de 62

Procuraduria Ciento treinta y seis Judicial Il Administrativa
Calle 16 No. 4-75/79 Piso 3° - Teléfono 5878750 Extension 13684
Bogota D.C.



PROCURADURIA
GENERAL ELA ACION

Se opuso a las pretensiones de la demanda manifestando que no le asiste
derecho alguno a la demandante; o por carecer del derecho; o por ser causada
por su propia incuria, de conformidad con los fundamentos facticos y legales

expuestos en sus argumentos de defensa.

De igual manera, presentd objecion al juramento estimatorio, conforme a lo
establecido en el art. 206 del Cédigo General del Proceso, considerando que se
invocan una serie de facturas por conceptos de alto costo y otras que estarian
pendientes de pago, no obstante, afirma que con los documentos adjuntos, se
establece que sobre tales facturas se han realizado pagos por valor de
CUARENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS DIECISEIS MILLONES TRESCIENTOS
TREINTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS
($43.316.333.886)

Luego de lo anterior, y con fundamento en jurisprudencia del Consejo de Estado,
se refirié a la naturaleza de los pliegos de condiciones en la actividad contractual

para destacar que los mismos hacen parte integral del contrato estatal.

Asimismo, destaca que los pliegos de condiciones son norma reguladora tanto del
proceso de licitacion como de las relaciones entre las partes; y constituyen fuente

de derechos y obligaciones incluso hasta la etapa de liquidacion del contrato.

En este orden de ideas, sefiala que los pliegos de condiciones del presente
contrato, hacen parte integral del mismo y determinan la voluntad obligacional de

las partes.

A rengléon seguido preciso la naturaleza publica de los recursos econdmicos que
financian el contrato en cuestion y la responsabilidad fiscal en su administracion,
por tratarse de dineros destinados a la prestacion del servicio de seguridad social

en salud.
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Por otra parte, en cuanto a la estimacion, tipificacidon y asignacion de riesgos
previsibles en la ejecucion del contrato, expuso que los reprochados por la
demandante se encontraban a su cargo en forma exclusiva, conforme a lo

establecido en la audiencia de riesgos celebrada el dia 7 de diciembre de 2011.

EXCEPCIONES

El apoderado de la parte convocada, propuso las siguientes excepciones que

denomino:

- EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

Fundamentada en el art. 1609 del Cdadigo Civil, al considerar que, conforme a lo
pactado en el contrato, el demandado no tenia la obligacion de pago de cualquier
factura, sino hasta cuando el contratista acreditara el cumplimiento de sus
obligaciones, particularmente en lo relativo a facturas de alto costo, con la entrega
de los soportes que sustentaban el gasto por evento; y al no estar probado dicho

cumplimiento, una pretension en tal sentido no estaria llamada a prosperar.

- PURGA DE EVENTUALES INCUMPLIMIENTOS POR LA SUSCRIPCION
DE OTRO SIES SUCESIVOS AL CONTRATO SIN SALVEDADES.

Sostiene que el contrato inicial fue suscrito el 2 de agosto de 2012 con una
vigencia de 48 meses hasta el 31 de julio de 2016, y fue modificado mediante
otrosies que extendieron la vigencia del contrato ajustando el valor respectivo,

asi:
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1. Ofro si No. 1 de fecha 28 de julio de 2016 con remisidn por parte del
convocante sin salvedad o mencion alguna a incumplimiento
contractual.

2. OftrosiNo. 2. de fecha 12 de enero de 2017 prorrogandose el termino
hasta el 15 de febrero de 2017.

3. OtrosiNo. 3. de fecha 10 de febrero de 2017 prorrogandose el termino
hasta el 31 de mayo-de 2017. '

4. OtrosiNo. 4. de fecha 31 de mayo de 2017 prorrogandose el termino
hasta el 30 de septiembre de 2017.

5. Otro si No. 5. de fecha 29 de septiembre de 2017 prorrogandose el
termino hasta el 31 de octubre de 2017.

Al respecto, destaca que en tales otrosies se ratificaron expresamente las
estipulaciones contractuales no modificadas en los mismos; y que en ninguno
de ellos se dej6 salvedad relativa a incumplimientos contractuales del

demandado.

En este orden de ideas, invoca la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre
el tema, segun la cual la procedencia de las reclamaciones econémicas esta
condicionada a la oportunidad de las mismas, concluyendo que en el presente
caso al haberse suscrito diversos otrosies al contrato sin salvedad alguna, las

pretensiones de la demanda se tornan improcedentes.

- INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA DE ACTUALIZAR LA BASE DE
DATOS DE USUARIOS Y REMITIRLA A LA CONTRATANTE

Expresa que la obligacién, tanto contractual como legal, en la generacion y
validacion de la base de datos estaba a cargo del contratista, quien tiene el
deber de consultar la base de datos del FOSYGA y mantener actualizada dicha
base de datos; pero que no existe prueba que demuestre que la convocante
dio cumplimiento a sus obligaciones sobre administracion, control y depuracion

de la base de datos y el reporte de novedades, lo que habria generado que al
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momento en que la FIDUPREVISORA S.A,, realizo las auditorias sobre la base
para evitar pagos sobre usuarios multiafiliados, fallecidos, o trasladados, se
lograra dar cumplimiento a la responsabilidad fiscal sobre recursos asignados
al contrato, lo que hace evidente que el incumplimiento del contrato fue del

contratista.

- AUSENCIA DE PRUEBAS PARA DEMOSTRAR LA EXISTENCIA DEL
SUPUESTO PERJUICIO

Sustentada en que la demanda no cuenta con una descripcion de hechos
relativa a acciones u omisiones dentro o fuera del contrato, que se relacione
con un perjuicio a la viabilidad de una sancion a favor del convocante; ni
tampoco cuenta con acervo probatorio que permita concluir que existe una
remuneracion a cargo de FIDUPREVISORA.

En tal sentido, el excepcionante manifiesta que la demanda se limita a invocar
una serie de comunicados cruzados entre la partes del contrato, los cuales se
aportan; pero que ello no conduce a un incumplimiento por parte de la
convocada; sino que lo Unico que muestran es el desarrollo de la relacion
contractual y los inconformismos del contratista frente a los descuentos por
glosas en los pagos por cualquier concepto; los que fueron debidamente
soportados por el contratante; y que el convocante pretende que “por inercia”,

se decreten incumplimientos, omitiendo la carga de la prueba que le asiste.

- DEBIDA APLICACION Y CORRECTA APLICACION DEL INCREMENTO
AL VALOR DE LA UPC QUE SE APLICA A LA UPCM.

Aclara inicialmente que la FIDUPREVISORA, ostenta la calidad e fiduciario en
el contrato lo que conlleva la administracion de los dineros con finalidad
especifica y actuando como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio-FOMAG, cuyos recursos son asignados por el
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Ministerio de Salud y Proteccidon Social, quien ademas es quien impone el valor
del aumento por cambio de periodo fiscal o por necesidad de mayores

recursos.

Por ello considera que los hechos contenidos en el titulo 4.2. de los hechos de
la demanda carecen de fundamento pues no mencionan los comunicados
emitidos por el Ministerio de Salud y Proteccién Social en los que constan los

argumentos que soportan el valor del incremento ordenado.

Agrega que la demostracién de un perjuicio por el incremento de la UPC
aplicado al contrato, exige un estudio financiero debidamente soportado sobre
el desarrollo contractual que pruebe el dafio antijuridico; lo cual no se evidencia

en el presente caso.

- VIOLACION DEL CONTRATISTA A LOS PRINCIPIOS DE BUENA FE Y
LEALTAD EN EJECUCION DEL CONTRATO.

Estima que el contratista falt6 al cumplimiento de sus obligaciones
contractuales frente a la administracion, control y depuracion de la base de
datos y frente a la atencion de glosas en los pagos, y pesar de ello pretende
reconocimientos de dinero por prestacion del servicio a usuarios que no tenian
derecho, vulnerando de esta manera los principios de buena fe y lealtad en la

ejecucion del contrato.

- INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA PARA EL COBRO
DE SUPUESTOS PERJUICIOS POR EL CONTRATISTA.

Sefala que el pago de las facturas derivadas de la ejecucion del contrato
estaba sometido al cumplimiento de las condiciones pactadas en el contrato,
conforme a la clausula octava, paragrafo tercero; es decir que no bastaba con
la presentacion de la factura sino que se debian allegar los demas soportes
para su tramite.
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- PRESCRIPCION DE LA ACCION DE LAS FACTURAS SOBRE LAS QUE
SE ALEGA DIFERENCIA ENTRE LO DEBIDO Y LO PAGADO.

Se refiere a las diferencias entre las capitas pagadas y lo que considera el
convocante que debid pagarse; pero que no existe prueba que permita intuir la

causa de esa diferencia en la medida que no hay discriminado alguno.

Agrega que en el inventario mensual se identifican valores inferiores a $79.000,
gue no corresponden ni al valor de la capita de un solo usuario, lo que permite
concluir que se trata de fracciones de capita lo que no corresponde a la
realidad del contrato.

Afade que los servicios cobrados eran instrumentalizados a través de facturas
de venta que se rigen por las prescripciones comerciales sobre la materia en
relacion con los titulos valores, particularmente las del Codigo de Comercio
gue establece una prescripcion de tres afios para la accion cambiaria respecto
de facturas, lo que aplicado al caso le permite concluir que las facturas con
antigledad superior a 3 aflos estan prescritas y en el caso concreto no es
procedente la pretension desde febrero de 2018 hacia atras.

- CARENCIA DE FUNDAMENTO LEGAL PARA LA RECLAMACION DE
INTERESES.

Sustentada en que los intereses causados por perjuicios en contra de
entidades prestadoras de servicios de salud solo procede por los motivos
establecidos en el decreto 1282 de 2002, art. 7, es decir en aquellos eventos
en que las glosas resulten infundadas, caso en el cual el prestador de servicios
de salud tiene derecho a los intereses moratorios desde la fecha de
presentacion de la factura, lo cual no sucede en este caso porque no se ha
alegado la inviabilidad de las glosas e incluso fueron atendidas parcialmente
dando lugar a pagos parciales.

Péagina 16 de 62

Procuraduria Ciento treinta y seis Judicial Il Administrativa
Calle 16 No. 4-75/79 Piso 3° - Teléfono 5878750 Extension 13684
Bogota D.C.



PROCURADURIA
GENERAL ELA ACION

En este mismo orden de ideas, el decreto 4747 de 2007, en su articulo 23,
establece el tramite de las glosas y la pérdida de los perjuicios por no atender
las glosas en el término de 15 dias y que en este caso la UT, lo hizo solo de
manera parcial. Entonces el contratista perdi6é el derecho al reconocimiento de

intereses por ausencia de su propia diligencia.

- DEBIDA APLICACION DEL INCREMENTO AL VALOR DE LA UPC QUE
SE APLICA A LA UPCM

Sustentada en iguales términos que la anterior denominada: “DEBIDA
APLICACION Y CORRECTA APLICACION DEL INCREMENTO AL VALOR DE
LA UPC QUE SE APLICA A LA UPCM.”

- COMPENSACION

Pone de presente que el contrato no fue liquidado bilateralmente razon por la
que se adelantan mesas de trabajo para determinar la existencia o no de
débitos cruzados entre las partes, y que el dictamen pericial de parte, podria
establecer la existencia de valores a cargo del demandante, proponiendo la

compensacion por tales valores.

- GENERICA

Referente a cualquier hecho extintivo del derecho que se encuentre probada

dentro del proceso.

2.4. HECHOS RELEVANTES

De acuerdo con las pruebas documentales, testimoniales y periciales que obran

en el expediente, se tienen demostrados los siguientes hechos:
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2.4.1. Previo proceso de seleccion del contratista, el dia 2 de agosto de 2012, las
partes celebraron el contrato de prestacion de servicios de salud No. 12076-011-
2012, cuyo objeto fue pactado en la clausula segunda, en los siguientes
términos, de acuerdo con lo estipulado en la clausula segunda del contrato:

CLAUSULA 2.- OBJETO. EI CONTRATISTA se abliga por medio del presente contrato a garantizar
Prestacion de los Servicios de-Salud para los Afiliados al Fondo Macional de Prestaciones Socialés
del Magisterio y sus beneficiarios, zonificados en- la. Regién UNION TEMPORAL MAGISALUD 2
integrada por los departamentos de Huila, Caquetd, Putumayo, Valle del Cauca, Cauca y Narifio, 'de'
acuerdo con las condiciones juridicas, financieras y técnicas definidas en el pliego de conidiciones y -
en la propuesta pre;ent‘ada por el CONTRATISTA, y que hacen parte integral del presente contrato.

2.4.2. El plazo de ejecucion inicial del contrato, este se pact6 en la clausula sexta del
contrato en un lapso de 48 meses, asi:

CLAUSULA 6. PWD' DEL CONTRATO. El contrato tendrd una duracién de cuarenta v.ocho t4'8)
meses, contados 'des:de el 2 de agosto de 2012 -hasta el 31 de julio de 2016 inélus'i\f;:’ f'podré
serrprorrpgadq previa recomendacidn por parte del Consejo Directivo de! Fondo 'N‘a::ioha! de
Prestaciones Sociales del Magisterio y.con’'base en ia evaldacio’n que para tal efecto'r li e=
FIDUPREVISORA S.A, segiin las instrucciones de aquel, ' orese

2.4.3. No obstante, el plazo de ejecucion fue prorrogado en varias oportunidades, a
través de sucesivos otrosies, extendiéndose su ejecucion hasta el dia 31 de

octubre de 2017, asi:?

2 Cuaderno de pruebas No. 1, folios 229 y ss.
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Que el dia veintiocho (28) julic de 2016, las partes suscribleron el Otrosi No. 1 al Contrate de
Prestacién de Servicios Médico-Asistenciales No. 12076-011-2012, mediante el cual se adiciond
al valor total del contrato, la suma de CIENTO UN MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES
MILLONES CIENTO SESENTA Y UN MIL SETENTA Y CINCO PESOS M/CTE
($101.353.161.075,00) incluido IVA, si a ello hubiere lugar y se prorrogd el término de
duracién hasta el quince (15) de enero de 2017.

Que el dia doce (12) enero de 2017, las partes suscribieron el Otrosi No. 2 al Contrato de
Prestacion de Servicios Médico-Asistenciales No. 12076-011-2012, mediante el cual se adicioné
al valor total del contrato, la suma de DIECIOCHO MIL QUINIENTOS OCHENTA Y SIETE
MILLONES CUARENTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS DIECISIETE PESOS
($18.587.046.917,00) incluido IVA, si a ello hubiere lugar y se prorrogd el términc de
duracién hasta el quince (15) de febrero de 2017.

Que el dia diez (10) febrero de 2017, las partes suscribieron el Otrosi No. 3 al Contrato de
Prestacién de Servicios Médico-Asistenciales No. 12076-011-2012, mediante el cual se adiciond
al valor total del contrato, la suma de SETENTA MIL NOVENTA Y CUATRO MILLONES
SEISCIENTOS NOVENTA Y UN MIL QUINIENTOS NOVENTA PESOS
($70.094.691.590,00) incluido IVA, si a ello hubiere lugar y se prorrogé el término de
duracidn hasta el treinta y uno (31) de mayo de 2017.

Que el dia treinta y uno (31) mayo de 2017, las partes suscribieron el Otrosi No. 4 al Contrato
de Prestacion de Servicios Médico-Asistenciales No. 12076-011-2012, mediante el cual se
adiciond al valor total del contrato, la suma de OCHENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS
SESENTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y SEIS MIL CIENTO SETENTA
Y CINCO PESOS ($87.765.466.175,00) incluido IVA, si a ello hubiere lugar y se prorrogd el
término de duracion hasta el treinta (30) de septiembre de 2017.

2.4.4. De igual manera, el dia 27 de septiembre de 2017, se perfeccioné el otrosi No. 5,
en el cual se pactaron las siguientes clausulas:

CLAUSULAS

CLA!J$ULA, I?RIMI'T.'RA.- PRORROGAR el plazo de ejecucidn del Contrato de Prestacion de
Servicios Médico-Asistenciales No. 12076-011-2012, hasta el treinta y uno (31) de octubre de 2017.

CITAUSULA SEGUNDA.-_ADICIONAR al valor total del Contrato de Prestacion de Servicios
Médico Asistenciales No. 12076-011-2012, la suma de VEINTIUN MIL DOSCIENTOS SESENTA
MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS VEINTICUATRO PESOS
M/CTE ($21.260.493.924,00) incluido IVA, si a ello hubiere lugar.

PARAGRAFO PRIMERO: E!@ valor total del Contrato de Prestacidon de Servicios Médico-
Asistenciales No. 12076-011-2012, después de esta adicidén, asciende a la suma de
NOVECIENTOS OCHO MIL SESENTA MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL
|'.-‘,EISCIENTOS OCHENTA Y UN PESOS ($908.060.859.681,00) inciuido IVA, si a ello hubiere
ugar.
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PARAGRAFO SEGUNDO: El presente otrosi cuenta con recursos suficientes conforme al
Certificado de Disponibilidad Presupuestal No. 3855 de fecha 29 de septiembre de 2017, por un
valor de DIECINUEVE MIL SETECIENTOS SETENTA Y DOS MILLONES QUINIENTOS
OCHENTA Y UN MIL SETECIENTOS DIECISEIS PESOS ($19.772.581.716,00) M/CTE v
Certificado de Disponibilidad Presupuestal No. 3865 de fecha 29 de septiembre de 2017, por un
valor de MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y SIETE MILLONES NOVECIENTOS DOCE MIL

DOSCIENTOS OCHO PESOS ($1.487.912.208,00) M/CTE.

3,
CLAUSULA TERCERA.- VIGENCIA DE LAS ESTIPULACIONES.- QCledan vigentes todas las
estipulaciones del Contrato de Prestacién de Servicios Médico-Asistenciales No. 12076-011-2012y

gue no hayan sufrido modificacién alguna, por lo acordadoen.este documento.

%

CLAUSULA CUARTA.- GARANTIAS.- EIl CONTRATISTA se obliga a modificar-las garantias
constituidas en virtud del Contrato de prestacién de servicios Médico-Asistenciales No. 12076-011-

2012 de conformidad con el presente otrosi.

-

CLAUSULA QUINTA.- PERFECCIONAMIENTO: El presente Otrosi tiene efectos a partir de su
suscripcién y se perfecciona con la firma de las partes.

29 SET, 2007

Fecha de Perfeccionamiento:

2.4.5. En cuanto al valor del contrato, este fue estipulado en la clausula 7 del contrato:

2.4.6.

CLAUSL.}LA 7. VALOR DEL CONTRATO. Para todos los efectos legales v ﬁscale;f, y dada la
~modalidad de c_oritrataciér_r, el valor del contrato es de cuantia INDETERMINADA PERO
DETERMINI‘?BLE_, de acuerdo con el ndmero de afiliados Y bénéﬁciérios registrados or
los contratistas a FIDUPREVISORA S.A., multiplicado p‘br‘ la UPCM respectivas, I;.lo‘
obstante, para fines presupuestales y de suscripcidn de ia garantfa unica, el valb;’ def
contrato serd de SEISCIENTOS. NUEVE MIL MILLONES DE PESOS M/cTE
(SGP'S.OO0.000-.OOD) resultante del producto del nimero de usuarios determinado para la
reg}on;o a través de! procedimiento de libre - eleccion, en "a.quel!as regiones. donde
apliqus, multiplicado por el valor de la UPC del régimen contributivo, mas el 48.32% de!
valor de la UPC del magisterio. Esta ecuacion se -ajustara, para los p;gos ménsﬁales ‘en
los porc:aptajes que se tengan establecidos; \para cada regién Vi contfati'sta. No bbste;nte
lo:antenor, la cuantia podra modificarse posteriormente de acuerdo con el nimera de
‘afiliados registrados por FIDUPREVISORA S.A. - S

La forma de pago, se pactd en la clausula octava, bajo las modalidades
denominadas POR CAPITACION Y POR EVENTO (clausula 8):

CLAUSULA 8. FORMA BE PAGO. Los pagos al contratista se haran por mes anticipado, con
base en l?’ liquidacién mensual del namero de afiliados inscritos y la UIPCM
correspondiente por zona geogréfica Y Erupo etario, dentro de los diez dias éiguientes a
la aprobacién de Ia liquidacién, para lo cyal se tendrd en cuenta las siguientes formas:
* Por capitacidn, el cual consiste en reconocer, por cada uno de los afiliados y siis
beneficiarios, el valor calculado de acuerdo con lo establecido en el Pliegds de’

‘Condiciones. Este sistema aplicard para |os servicios contemplados en todos los niveles da
complejidad. » ' .
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* Elvalor de (2.5%) le serd descontado mensualmerite de la UPCM a los contratistas, como
se establece en el Pliego de Condiciones, para enviar al Fondo Unico de Alto Costo, La
entidad contratista podrd hacer recobros a este fondo para cubrir aquellas rubros. que
sobrepasen el 15% de la UPCM Regional resultado de la atencién de las patologias
determinadas coma de Alto Costo y que son -l soporte del encargo fiduciario. Las cifras
descontadas no serén reembolsadas 3 los Contratistas. Los rendimientos financieros del

encargo fiduciario serén distribuidos de la siguiente manera: {i) un porcentaje se destinara
a cubrir los costos del encargo fiduciario ¥, (i)} el saldo, permanecerd en e! encargo
fiduciario.

* la capitacion de los tres {3) primeros meses se realizard can base én la poblacién
entregada al contratista a la firma del contrato,:que corresponde a la generada por la base
de datos con corte 2 30 de junio de 2012, mientras que del cuarto {4) mes en adelante se
reconocera de acuerdo con las bases ‘de datos soportadas con las hojas de afiliacidn,
aportadas por el contratista 'y consolidadas por FIDUPREVISORA. £n todo caso se realizars
la revision de las capitaciones de los primeros seis meses, scbre la base real de la
poblacién afiliada en éste periodg inicial, descontando o reintegrando, segiin’sea el caso.

* Se reconocerd por evento las atenciones de Proimocién de la Salud y Prevencién de las
Enfermedades originadas por enfermedad general o Salud Ocupaciaonal, segun lo
establecido en ia matriz de actividides y tarifas en las Matrices de los: Apéndices N°3 A y
N°7 A.

Los valores reconocidas, tanto por. capitacidn como por evento, son con carge 2 la UPCM, ton la

' cual se garantiza la totalidad de los servicios de salud sefialados en el Pliego de .condiciones, sin
que haya lugar al page de valores siperiores.a Jo definido aquj,

PARAGRAFO PRIMERO, Al inicio de cada'afio se ajustara elvalor de la UPCM enigual porcentaje '
al que se ajuste la UPC del Régimeri Contributivo teniendo como base la definicidn que establezca
la Comisidn de Regulacién en Salud (CRES) con respecto a la UPC. E! Consejo Directivo.del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio podra aplicar cualquier incremento’
extraordinario en el valor de & UPCM fijada para el Fondo previo estudio que muestre la
necesidad de los mismos. No se aplicara ningiin aumento extraordinario-gue se hagaa la UPC del
Régimen Conttibutivo por parte de la CRES como resultado de inclusién de servicios al POS.
siempre y cuando estos no estén cubiertos tampdco por el Plan de Beneficios del Magisterio.

PARAGRAFO SEGUNDO. El valor mensual del contrato se ajustard durante la vigencia del
mismo, de acuerdo con las novedades de retiro e inscripcién de afiliados gue reporte
FIDUPREVISORA S.A teniendo en cuenta las variaciones de los Brupds eterios y las zonas
geograficas. £l ajuste se harg por-cada dia en que se haga efectiva la novedad de ingreso o de
retiro de cada afiliado (docente activo o pensionado) de la base de datos. La UPC Promedio
Regional del Magisterio se calculara para el anc calendario con la poblacién del mes de‘enero
de cada afio. ' : :

PARAGRAFO TERCERO. Para efectos dél pago de los séfvicios el contratista deberd cumplir .
con los siguientes requisitos: (1) La certificacién escrita de cumplimiento por parte del
Supervisor o Interventor Médico externo del'contrato;(2) La certificacion de cumplimiénto de
los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, Pensidn, Riesgos Profesionales y aportes’
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para, fiscales establecidos en la Ley 100 de 1993, Ley '789/02, Ley 797/03, Decreto 1703]02
Decrfato 2:1170/02,-»Pecre_to 510 de 2003 fa Ley 828 dé 2003 y demds normas que los ad'icianen'
?odlﬁ(:euen do sl»ustttuyan; {3) La présentacién de la respectiva factura con el vistg bueno 'dei
upervisor del contrato; y {4) Los requisitos establecidos para facturacién dol Andndi:
Componente administrativo. ' ' pare facluracion del Apéndice 5

2.5.6. LIQUIDACION DEL CONTRATO: En la clausula 17, las partes pactaron que el

contrato se liquidaria de la siguiente manera:

CLAUSULA 17 LIQUIDACION DEL CONTRATO, Sin perjuicio de que las partes realicen
liquidaciones parciales anualmente, el contrato, por ser de tracto sucesivo, deberd liquidarse
de conformidad con lo previsto en el Articulo 60 de la Ley 80 de 1993 y Articulo 11 de la Ley
1150 de 2.007. Por tal motivo el ContratiSta debefa presentar, deftro dé los dos (2) meses
siguientes a la terminacién del Contrato a LA FIDUCIARIA o a quién este designe, la
relacién de [fas historias clinicas y demas documentos relacionados con los aspectos.
médicos de las personas que cubre el contrato, asi come la informacion técnica, cientifica y
estadistica que se.requiera, para que can base -en dicha informacion.se proceda a elaborar el

acta de liguidacton correspondiente. kn £aso de que no se etectue la liquidacion bilateral
se dard aplicacién al articulo 11 de fa Ley 1150.de 2.007. .

No obstante, hasta el momento no se ha liquidado el contrato, pese a que la
entidad convocada ha solicitado la comparecencia del contratista para
perfeccionar la respectiva liquidacion bilateral, a lo cual éste se ha opuesto;
solicitando a este Tribunal que decretara la medida cautelar que impidiera a la
convocada efectuar la liquidacion del contrato, la cual fue negada por el Tribunal.
Es decir que hasta al momento el contrato no ha sido liquidado bilateral ni

unilateralmente

2. EL LAUDO ARBITRAL

Agotado el tramite del proceso, el dia 28 de abril de 2020; se profirio el respectivo
laudo arbitral en el que se accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda,

resolviendo lo siguiente:
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Primero: Por las razones y con el alcance expuesto en la parte motiva, declarar
probadas las siguientes excepciones formuladas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, representado por Fiduciaria la Previsora
S.A, asi:

La cuarta excepcion, denominada “Ausencia de pruebas para demostrar la
existencia del supuesto perjuicio”, prospera en relacion con el cuarto grupo de
pretensiones denominado ‘pretensiones respecto de la aplicacion de la UPC” y
prospera igualmente en relacion con el sexto grupo de pretensiones denominado
‘pretensiones respecto de la falta de reconocimiento de la totalidad de usuarios
afiliados y cubiertos por la Unién Temporal Magisalud 2”.

La quinta excepcion, denominada “Debida aplicacion y correcta aplicacion del
incremento al valor de la UPC que se aplica a la UPCM”, junto con la décima
excepcion denominada “De la debida aplicacion del incremento al valor de la UPC
que se aplica a la UPCM”, prosperan integramente.

La excepcion denominada “de ausencia de derecho para el reconocimiento de
perjuicios de usuarios contenidos en la base denominada MERES”, prospera
integramente.

La excepcion denominada “de la ejecucion del contrato y los actos de disposicion
de las partes que resolvieron sus diferencias”, junto con la excepcidon denominada
“de la firmeza de las glosas y la ausencia de diligencia en la prueba para su
levantamiento por decision judicial”, prosperan parcialmente.

Finalmente, en cuanto a la excepcion denominada “de indebida liquidacion de
intereses de mora por el contratista”, la misma prospera integramente.

Segundo: Por las razones y con el alcance expuesto en la parte motiva,
desestimar las restantes excepciones de mérito.

Tercero: ACCEDER A LA PRETENSION PRIMERA, declarando que el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO representado
por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. incumplio la obligacion establecida en la
Clausula Quinta del Contrato para la prestacion de servicios Médico-Asistenciales
No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unién Temporal MAGISALUD 2, por
cuanto no envio dentro del plazo contractualmente establecido las bases de datos
en las que se estarian reportando las capitas que segun el FONDO serian validas.
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Cuarto: NEGAR LA PRETENSION SEGUNDA, en los términos y por las razones
expuestas en la parte motiva.

Quinto: ACCEDER A LA PRETENSION TERCERA, declarando el incumplimiento
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. de la obligacion
establecida en la Clausula Quinta del Contrato para la prestacion de servicios
Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unibn
Temporal MAGISALUD 2, por cuanto no envié las bases de datos contentivas de
las glosas reportadas, en los términos y por las razones expuestas en la parte
motiva.

Sexto: ACCEDER A LA PRETENSION CUARTA, declarando el incumplimiento
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. de la obligacion
establecida en la Clausula Quinta del Contrato para la prestacion de servicios
Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Unibn
Temporal MAGISALUD 2, por cuanto la Union Temporal MAGISALUD 2 solo tuvo
acceso a las bases de datos correspondientes a los afios 2012, 2013 y 2014, por
fuera de los términos contractuales y de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva.

Séptimo: ACCEDER A LA PRETENSION QUINTA , declarando el incumplimiento
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. de la obligacién
establecida en la Clausula Quinta del Contrato para la prestacion de servicios
Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Union
Temporal MAGISALUD 2, por cuanto la Uniébn Temporal MAGISALUD 2 tuvo
acceso a las bases de datos correspondientes a los afios 2015 y 2016, por fuera
de los términos contractuales y de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

Octavo: ACCEDER A LA PRETENSION SEXTA, declarando el incumplimiento
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en cuanto a su obligacion
establecida en el numeral 4 de la Clausula Quinta del Contrato para la prestacion
de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la
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Union Temporal MAGISALUD 2, en lo que respecta a la obligacion de entrega de
las bases de datos a la firma del contrato, durante la ejecucion y hacer novedades.

Noveno: NO ACCEDER A LA PRETENSION SEPTIMA, en los términos y por las
razones expuestas en la parte motiva.

Décimo: ACCEDER A LA PRETENSION OCTAVA, declarando el incumplimiento
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A de las obligaciones
establecidas en la Clausulas Quinta (de acuerdo con la precision que al respecto
hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del contrato de prestacion de
servicios Meédico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la
Union Temporal MAGISALUD 2, por el no pago a la Unién Temporal MAGISALUD
2 de las facturas de Alto Costo.

Décimo Primero: ACCEDER A LA PRETENSION NOVENA, condenando al
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
representado por FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. al pago a la Unién Temporal
MAGISALUD 2, de los perjuicios causados por el incumplimiento de la
obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta (de acuerdo con la precision
qgue al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del contrato de
prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A.
y la Uniébn Temporal MAGISALUD 2, por el no pago a la Union Temporal
MAGISALUD 2, de las facturas de Promocion y Prevencion, perjuicio que
asciende a la suma de CINCO MIL VEINTIOCHO MILLONES SEISCIENTOS
VEINTICINCO MIL OCHOCIENTOS TREINTAY NUEVE PESOS ($5.028.625.839)

Décimo Segundo: ACCEDER A LA PRETENSION DECIMA, declarando el
incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. de las
obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta (de acuerdo con la precision
gue al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del Contrato de
prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A.
y la Union Temporal MAGISALUD 2 por el no pago de las facturas por concepto
de Salud Ocupacional.

Décimo Tercero: ACCEDER A LA PRETENSION DECIMA PRIMERA,
condenando al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. al pago a la

Pagina 25 de 62

Procuraduria Ciento treinta y seis Judicial Il Administrativa
Calle 16 No. 4-75/79 Piso 3° - Teléfono 5878750 Extension 13684
Bogota D.C.



PROCURADURIA
GENERAL ELA ACION

Union Temporal MAGISALUD 2 de los perjuicios causados por el incumplimiento
de las obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta (de acuerdo con la
precision que al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del contrato
de prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA
S.A. y la Union Temporal MAGISALUD 2, por el no pago a la Unién Temporal
MAGISALUD 2 de las facturas por concepto de Salud Ocupacional, perjuicio que
asciende a la suma de SEIS MIL CIENTO TRECE MILLONES OCHOCIENTOS
NOVENTA Y OCHO MIL SETENTA Y NUEVE PESOS ($6.113.898.079).

Décimo Cuarto: ACCEDER A LA PRETENSION DECIMA SEGUNDA,
declarando el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A. en cuanto a las obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta (de
acuerdo con la precision que al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y
Octava del contrato de prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-
011-2012 suscrito entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — FIDUPREVISORA S.A. y la Union Temporal MAGISALUD 2, por el no
pago a la Union Temporal MAGISALUD 2, de las facturas por concepto de
Recobro.

Décimo Quinto: ACCEDER A LA PRETENSION DECIMA TERCERA
condenando al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. al pago a la
Union Temporal MAGISALUD 2 de los perjuicios causados por el incumplimiento
de las obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta (de acuerdo con la
precision que al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del contrato
de prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA
S.A. y la Union Temporal MAGISALUD 2, por el no pago a la Uniébn Temporal
MAGISALUD 2 de las facturas que a la fecha no han sido pagadas por concepto
de Recobro, perjuicio que asciende a la suma de CINCO MIL CUATROCIENTOS
NOVENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS VEINTICINCO MIL CIENTO
CATORCE PESOS ($5.494.525.114).

Décimo Sexto: ACCEDER A LA PRETENSION DECIMA CUARTA declarando el
incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de las
obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta (de acuerdo con la precision
gue al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del Contrato para la
prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el
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Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A.
y la Unién Temporal MAGISALUD 2, por el no pago oportuno a la Union Temporal
MAGISALUD 2 de las facturas por concepto de Capitacion enlistadas en el Anexo
del Laudo.

Décimo Séptimo: ACCEDER A LA PRETENSION DECIMA QUINTA
condenando al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A al pago a la
Union Temporal MAGISALUD 2, de los perjuicios causados por el no pago
oportuno de las facturas de Capitacion enlistadas en el Anexo del Laudo,
intereses moratorios que ascienden a la suma de DIEZ MIL TRESCIENTOS
SETENTA Y CINCO MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL
NOVECIENTOS DIECIOCHO PESOS ($10.375.674.918).

Décimo Octavo: ACCEDER A LA PRETENSION DECIMA SEXTA declarando el
incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de las
obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta (de acuerdo con la precision
que al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del contrato para la
prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A.
y la Uniébn Temporal MAGISALUD 2, por el no pago oportuno de las facturas
presentadas por la Unién Temporal MAGISALUD 2 por concepto de Alto Costo
enlistadas en el Anexo del Laudo

Décimo Noveno: ACCEDER A LA PRETENSION DECIMA SEPTIMA
condenando al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A al pago a la
Union Temporal MAGISALUD 2 de los perjuicios causados por el incumplimiento
de las obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta (de acuerdo con la
precision que al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del contrato
de prestacién de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA
S.A. y la Union Temporal MAGISALUD 2, por el no pago oportuno de las facturas
de Alto Costo enlistadas en el Anexo del Laudo, intereses moratorios que
ascienden a la suma de SETENTA MIL CIENTO CINCUENTA Y CINCO
MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y OCHO MIL TRESCIENTOS SETENTA Y
TRES PESOS ($ 70.155.578.373).

Vigésimo: ACCEDER A LA PRETENSION DECIMA OCTAVA, declarando el
incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
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MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de las
obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta (de acuerdo con la precision
que al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del Contrato para la
prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A.
y la Uniébn Temporal MAGISALUD 2, por el no pago oportuno de las facturas
presentadas por la Unién Temporal MAGISALUD 2 por concepto de Promocion y
Prevencion enlistadas en el Anexo del Laudo.

Vigésimo Primero: ACCEDER A LA PRETENSION DECIMA NOVENA
condenando al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A,, al pago a la
Union Temporal MAGISALUD 2 de los perjuicios causados por el incumplimiento
de la obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta (de acuerdo con la
precision que al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del contrato
de prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA
S.A. y la Unién Temporal MAGISALUD 2, por el no pago oportuno de las facturas
de Promocion y Prevencién enlistadas en el Anexo del Laudo, intereses
moratorios que ascienden a la suma de CUATRO MIL DOSCIENTOS SESENTA
Y UN MILLONES TRESCIENTOS QUINCE MIL CIENTO CINCUENTA Y UN
PESOS ($4.261.315.151) .

Vigésimo Segundo: ACCEDER A LA PRETENSION VIGESIMA declarando el
incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de las
obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta (de acuerdo con la precision
que al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del Contrato para la
prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA S.A.
y la Uniébn Temporal MAGISALUD 2, por el no pago oportuno de las facturas
presentadas por la Unién Temporal MAGISALUD 2 por concepto de Salud
Ocupacional enlistadas en el Anexo del Laudo.

Vigésimo Tercero: ACCEDER A LA PRETENSION VIGESIMA PRMERA
condenando al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A al pago a la
Union Temporal MAGISALUD 2 de los perjuicios causados por el incumplimiento
de la obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta (de acuerdo con la
precision que al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del contrato
de prestacién de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre
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el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA
S.A. y la Union Temporal MAGISALUD 2, por concepto del no pago oportuno de
las facturas de Salud Ocupacional enlistadas en el Anexo del Laudo, intereses
moratorios que ascienden a la suma de CUATRO MIL OCHOCIENTOS TREINTA
Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL CIENTO
VEINTISEIS PESOS ($4.832.884.126).

Vigésimo Cuarto: ACCEDER A LA PRETENSION VIGESIMA SEGUNDA
declarando el incumplimiento del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A., de las obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta (de acuerdo con la
precision que al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del Contrato
para la prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito
entre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -—
FIDUPREVISORA S.A. y la Union Temporal MAGISALUD 2, por el no pago
oportuno a la Unién Temporal MAGISALUD 2 de las facturas por concepto de
Recobro enlistadas en el Anexo del Laudo.

Vigésimo Quinto: ACCEDER A LA PRETENSION VIGESIMA TERCERA
condenando al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A al pago a la
Union Temporal MAGISALUD 2 de los perjuicios causados por el incumplimiento
de las obligaciones establecidas en las Clausulas Quinta(de acuerdo con la
precision que al respecto hizo el Tribunal en la parte motiva) y Octava del contrato
de prestacion de servicios Médico-Asistenciales No 12076-011-2012 suscrito entre
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FIDUPREVISORA
S.A. y la Unién Temporal MAGISALUD 2, por el no pago oportuno de las facturas
por concepto de Recobro enlistadas en el Anexo del Laudo, intereses moratorios
gue ascienden a la suma de CINCO MIL TRESCIENTOS VEINTIDOS MILLONES
NOVECIENTOS CUARENTA MIL DOSCIENTOS DIEZ PESOS ($ 5.322.940.210).

Vigésimo Sexto: NEGAR LA PRETENSION VIGESIMA CUARTA, en los
términos y por las razones expuestas en la parte motiva.

Vigésimo Séptimo: ACOGER LA PRETENSION VIGESIMA QUINTA,
declarando que el aumento de la UPC para los afios 2014, 2015, 2016 y 2017,
corresponde al definido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, con los
precisos alcances expuestos en la parte motiva.
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Vigésimo Octavo: NEGAR LAS PRETENSIONES VIGESIMA SEXTA,
VIGESIMA SEPTIMA, VIGESIMA OCTAVA, VIGESIMA NOVENA Y TRIGESIMA,
en los términos y por las razones expuestas en la parte motiva.

Vigésimo Noveno: ACCEDER A LA PRETENSION TRIGESIMA PRIMERA,
declarando que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. incumplio el
contrato por el hecho de no dar aplicacion al Manual Unico de Glosas,
Devoluciones y Respuestas proferido por el Ministerio de Salud, en los términos
expuestos en la parte motiva.

Trigésimo: ACCEDER A LA PRETENSION TRIGESIMA SEGUNDA declarando
que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. por el hecho de no aplicar
el Manual Unico de Glosas, Devoluciones y Respuestas, ha dejado de reconocer
los servicios de salud debidamente prestados por la Union Temporal Magisalud 2
en los casos en que ello quedo acreditado y en los términos expuestos en la parte
motiva de este laudo arbitral.

Trigésimo Primero: ACCEDER A LA PRETENSION TRIGESIMA TERCERA,
declarando que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. carece de
competencia temporal para aplicar glosas una vez vencido el término dentro del
cual debi6 haber aplicado el Manual Unico de Glosas, Devoluciones y Respuestas
y dentro del término legal previsto para ello.

Trigésimo Segundo: ACCEDER A LA PRETENSION TRIGESIMA CUARTA, de
conformidad con las precisiones hechas en la parte motiva, declarando que el
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. debe reconocer a la UT
Magisalud 2 el valor correspondiente a las glosas indebidamente formuladas por
los siguientes conceptos: Multiafiliacién, Tipo y Numero de documento no valido,
Cancelacion por muerte, Cancelacion por fraude, Duplicado fonético, Baja por
suspension de los derechos politicos y cancelacion por doble cedulacién, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

Trigésimo Tercero: ACCEDER A LA PRETENSION TRIGESIMA QUINTA,
condenando al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO representado por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A al pago a la
UT Magisalud 2 de los perjuicios causados por la aplicacién indebida de glosas
por falta de fundamento en los conceptos de Multiafiliacion, Tipo y Numero de
documento no valido, Cancelacién por muerte, Cancelacion por fraude, Duplicado
fonético, Baja por suspension de los derechos politicos y cancelacion por doble
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cedulacion, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva, por la suma de
VEINTE MIL QUINIENTOS NOVENTA Y OCHO MILLONES CUATROCIENTOS
MIL OCHOCIENTOS DOCE PESOS M/CTE ($20.598.400.812)

Trigésimo Cuarto: NEGAR LA PRETENSION TRIGESIMA SEXTA, en los
términos y por las razones expuestas en la parte motiva.

Trigésimo Quinto: NEGAR LAS PRETENSIONES TRIGESIMA SEPTIMA,
TRIGESIMA OCTAVA Y TRIGESIMA NOVENA, por las razones expuestas en la
parte motiva.

Trigésimo Sexto: Abstenerse de condenar en costas y agencias en derecho, por
lo expuesto en la parte motiva del presente laudo.

Trigésimo Séptimo: Declarar que no procede la aplicacion de la sancion prevista
en el articulo 206 del Codigo General del Proceso, por lo expuesto en la parte
motiva del presente laudo.

Trigésimo Octavo: Declarar causado el cincuenta por ciento (50%) restante de
los honorarios establecidos y el IVA correspondiente de los arbitros y la secretaria
por lo que se ordena realizar el pago del saldo en poder de la Presidente del
Tribunal, quien procedera a rendir cuentas de las sumas puestas a su disposicion
para los gastos de funcionamiento del Tribunal, y a devolver el remanente que
corresponda de la partida de gastos que no se haya utilizado, si a ello hubiere
lugar. Las partes entregaran a los Arbitros y la Secretaria los certificados de las
retenciones realizadas individualmente a nombre de cada uno de ellos, en relacion
con el 50% de sus honorarios.

Trigésimo Noveno: Ordenar el pago de la contribucion arbitral a cargo de los
arbitros y la secretaria, para lo cual, la Presidente hara las deducciones vy librara
las comunicaciones respectivas.

Cuadragésimo: Ordenar que por Secretaria se expidan copias auténticas de este
Laudo, con destino a las partes y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado y al Ministerio Publico, con las constancias de ley, y copia simple para el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

Cuadragésimo Primero: Ordenar el archivo del expediente en el Centro de
Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota, en la oportunidad
procesal correspondiente.”
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LA SOLICITUD DE ACLARACION O CORRECCION DEL LAUDO,
PRESENTADA POR LA PARTE CONVOCANTE Y LA RESPUESTA DEL
TRIBUNAL ARBITRAL

Una vez notificada del laudo arbitral que resolvio la presente controversia, la parte

convocada, solicitd la correccion del laudo, en los siguientes aspectos:

“PRIMEROQ: Corregqir el laudo y decretar la compensacion de la cifra reconocida por
(sic) Tribunal como saldo a favor de la convocante por valor de CATORCE MIL
CUATROCIENTOS VEINTICUATRO MILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y
SIETE MIL SETECIENTOS SESENTA Y NUEVE PESOS M/CTE
($14.424.377.769), realizando un ajuste en el valor total de la condena.

SEGUNDO: Consecuencialmente, corregir el error aritmético derivado de una
errada estimacion de la diferencia del valor de las pretensiones contenidas en la
reforma de la demanda contra el valor de la condena, realizando los ajustes
aritméticos y aplicando los efectos establecidos en el articulo 206 del C.G.P.”

La anterior peticion fue resuelta por el panel arbitral mediante auto del 12 de mayo
de 2020, providencia en la que se resolvié negar las solicitudes de correccion del
Laudo presentadas por el apoderado de la convocada en su escrito del 8 de mayo
de 2020.

4. DEL RECURSO DE ANULACION CONTRA EL LAUDO ARBITRAL

Dentro del término legal, mediante escrito radicado ante el Tribunal Arbitral, el
apoderado de la parte convocada, interpuso y sustentd el recurso extraordinario
de anulacion contra el laudo arbitral de fecha 28 de abril de 2020; incluida la
decision proferida el 12 de mayo de 2020, que negd la correccion del laudo
arbitral.

LA SOLICITUD DE SUSPENSION DEL CUMPLIMIENTO DEL LAUDO
ARBITRAL

Previo a la sustentacion del recurso, el apoderado de la parte convocante, solicitd
la suspension del cumplimiento del laudo, en virtud de lo previsto en el articulo 42
tercer parrafo de la Ley 1563 de 2012, a cuyo tenor:
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“La interposicion y el tramite del recurso extraordinario de anulacion no suspenden
el cumplimiento de lo resuelto en el laudo, salvo cuando la entidad publica
condenada solicite la suspension.”

Lo anterior, con fundamento en que la parte condenada es una entidad publica
cuya naturaleza es la de una cuenta especial de la Nacion y que se trata de
recursos publicos.

CAUSALES INVOCADAS

En el contenido del memorial del recurso de anulacién, el apoderado de la parte
convocante invoco y sustentd las causales establecidas en los numerales primero,
segundo, sexto, séptimo, octavo y noveno del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012,

las cuales sustent6 asi:

PRIMER CARGO: CAUSALES PRIMERA Y SEGUNDA ARTICULO 41 DE LA
LEY 1563 DE 2012. LA INEXISTENCIA, INVALIDEZ E INOPONIBILIDAD DEL
PACTO ARBITRAL; LA FALTA DE JURISDICCION Y COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL ARBITRAL

Inicia sefialando que conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, las
denominadas clausulas escalonadas; en materia de solucién alternativa de
controversias, van en contravia del articulo 13 del Codigo General del Proceso, de
tal manera que al pactarse en el presente caso se genera una causal de nulidad
absoluta por objeto insaneable, por objeto ilicito y en consecuencia debe

declararse de oficio la falta de competencia y de jurisdiccion.

Asi las cosas, previa cita de la clausula 23 del contrato que origina la controversia

y que es del siguiente tenor:

SOLUCION DE CONTROVERSIAS.- Las partes convienen que en el evento en
gue surja alguna diferencia entre las mismas por razén o con ocasion del presente
contrato, buscardn, en primer término, una solucion directa mediante la
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conciliacién, la amigable composicion o la transaccion, dentro de los treinta (30)
dias calendario siguientes a la notificacion que cualquiera de las partes remita a la
otra.

Sefala que en forma confusa, se plantean en forma simultanea dos mecanismos
de heterocomposicion como son la conciliacién y la amigable composicion y uno
de autocomposicion como lo es la transaccion, sin precisar cual de ellos debera
plantearse primero, cual segundo y cual tercero, o si son viables los tres al mismo
tiempo y que se omitid indicar coémo habrian de funcionar la conciliacion ni la
amigable composicién, incurriendo en el vicio indicado en el numeral 28 visible en
la pagina 11 de la providencia dictada por el Honorable Consejo de Estado el 18
de julio de 2019, dentro del expediente 25000-23-36-000-2017-00601- 01(62930),
donde se sostuvo la inviabilidad legal de aceptar tal tipo de clausulas.

Precisa entonces que la invalidez de la clausula 23 del contrato determina no
solamente la imposibilidad de darle aplicacion a tal estipulacién sino, ademas, la

falta de jurisdiccion y competencia del tribunal arbitral constituido

Agrega que la funcién de los arbitros es transitoria y limitada temporalmente, de tal

manera que en sentido estricto no ejercen funcion judicial.

De otra parte, pone de presente la inaplicabilidad del penudltimo inciso del art. 41 e
la ley 1563, relativo a la condicién de procedibilidad de las causales 1,2 y 3, de
haber interpuesto el recurso de reposicion contra el auto de asuncion de
competencia por el tribunal arbitral, en la medida que se involucran la jurisdiccion y

competencia.

Concluye el cargo diciendo que al ser inconstitucional, violatorio de compromisos
internacionales, estando derogado tacitamente y deviniendo inaplicable el
penultimo inciso del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 y resultando claro que se
estd ante una clausula confusa, ambigua, inaplicable y escalonada en la

estipulacién vigésimo tercera del contrato que fue objeto de pronunciamiento por

Péagina 34 de 62

Procuraduria Ciento treinta y seis Judicial Il Administrativa
Calle 16 No. 4-75/79 Piso 3° - Teléfono 5878750 Extension 13684
Bogota D.C.



4.2.2.

PROCURADURIA
GENERAL ELA ACION

parte del Tribunal de Arbitraje que emitio el laudo cuya nulidad se pretende, la cual
puede ser tildada de patoldgica, resulta viable afirmar tajantemente que se esta

ante:

- La nulidad, invalidez e inoponibilidad de la clausula 23 del contrato suscrito entre
quienes han sido contendientes en el proceso arbitral en contra de cuyo laudo se

interpone el presente recurso;

- La falta de jurisdiccion y de competencia que es endilgable respecto del tribunal

arbitral que emiti6 el laudo.

Estando estos dos motivos de anulacion del laudo arbitral expresamente
consagrados como causales de invalidacién del mismo en los numerales primero y
segundo del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 y habiéndose éstos configurado
en el presente caso, considera pertinente declarar la nulidad de dicha decision del
tribunal arbitral.

SEGUNDO CARGO: CAUSALES PRIMERA Y SEGUNDA ARTICULO 41 DE LA
LEY 1563 DE 2012. LA INEXISTENCIA, INVALIDEZ E INOPONIBILIDAD DEL
PACTO ARBITRAL; VENCIMIENTO DEL PLAZO PARA DECIDIR Y LA FALTA
DE JURISDICCION Y COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL

En la sustentacion, precisa que legalmente el término de duracién del proceso
arbitral es de 6 meses dentro de los cuales se debe proferir y notificar la decisién
de los arbitros, incluida aquella que resuelve la solicitud de aclaracion o
correccion; lapso que se cuenta a partir de la finalizacion de la primera audiencia
de tramite; el cual puede prorrogarse por solicitud de las partes hasta por un

término adicional de 6 meses.

Luego, sefala que en el caso concreto, las partes solicitaron la prérroga hasta por
6 meses mas, y como la primera audiencia de tramite terminé el 18 de marzo de
2019, el plazo maximo que tenia el tribunal arbitral, antes de perder competencia y
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jurisdiccién, vencia el 18 de marzo de 2020; y como el laudo se profirié el 28 o0 30
de abril; y la decision sobre la adicion o correccion del laudo, se llevé a cabo el 12
de mayo de 2020, considera que fue extemporaneo y consecuencia se configura
la causal de anulacion del laudo.

Aclara que no es admisible lo argumentado por los arbitros en el segundo parrafo
de la pagina 27 del laudo, en el sentido de pretender que al plazo maximo previsto
en forma imperativa por la ley deban adicionarse treinta y ocho dias, por virtud de
las solicitudes de suspension formuladas por las partes, por cuanto esa adicion va
en contra de normas imperativas como los arts. 13, 16, 117, y 121 del Cédigo

General del Proceso.

TERCER CARGO: CAUSAL SEPTIMA ARTICULO 41 DE LA LEY 1563 DE
2012. HABER EMITIDO EL FALLO EN CONCIENCIA, DEBIENDO SER EN
DERECHO.

Se edifica este cargo, en errores probatorios del tribunal arbitral, en los siguientes

aspectos:

- Dar por probadas las sumas que la convocada al proceso debe pagarle a la
convocante, con base en el dictamen rendido por la firma Legal Métrica
SAS, sin estar ello probado con un medio probatorio legalmente decretado,
practicado y controvertido;

- No dar por probadas las justificaciones a las glosas, a los reparos por
multiafiliaciones, a las objeciones por la indebida utilizacion de los rubros de
alto costo y a la equivocada utilizacion del factor del 2% en lugar del 1,8%,
que fueron indicadas por el perito ACT ACTUARIOS SAS.

- No dar por probado, estandolo, que la parte convocante habia vulnerado el
limite al juramento estimatorio previsto en el articulo 206 del Cdédigo
Péagina 36 de 62

Procuraduria Ciento treinta y seis Judicial Il Administrativa
Calle 16 No. 4-75/79 Piso 3° - Teléfono 5878750 Extension 13684
Bogota D.C.



PROCURADURIA
GENERAL ELA ACION

General del Proceso, con la modificacion contenida en el articulo 13 de la
Ley 1743 de 2014.

En tal sentido, el recurrente censura la valoracion del dictamen pericial rendido por
la firma LEGALMETRICA SAS; por cuanto el tribunal otorgé un plazo adicional
para presentar el dictamen a partir de una diligencia de exhibicién de documentos
y por sostener que el mismo no podia rendirse hasta tanto no se hubieran exhibido
las bases de datos y que para tal actualizacion era indispensable tener acceso a

las facturas solicitadas.

En este orden de ideas estima que son notorios, trascendentes, evidentes y

vulneratorios de las reglas que rigen la disciplina probatoria, debido a que:

- Las facturas a las que se refiere el segundo resalto subrayado del parrafo de la
pagina 74 del laudo debian estar en poder del convocante del tribunal arbitral, por
virtud de lo dispuesto en los articulos 19 numeral 4° del Codigo de Comercio y 1°
de la Ley 1231 de 2009 que modificé al articulo 772 del Codigo de Comercio, lo
cual determina que no era viable un plazo adicional para rendir una actualizacion a
un dictamen dependiendo de una exhibicion de documentos que ya tenia en su
poder la parte interesada en la experticia;

- El articulo 227 del Cédigo General del Proceso determina que las partes deberan
aportar los dictimenes rendidos por peritos contratados por ellas mismas en las
oportunidades para solicitar las pruebas, que en relacién con los demandantes no
son otras que: la demanda (articulo 82 numeral 6° del Codigo General del
Proceso), el traslado de las excepciones de fondo (articulo 370 del Cadigo
General del Proceso), la contestacién a la demanda de reconvencion (articulos
371y 96 numeral 4° del Cédigo General del Proceso) y al interponer el recurso de
casacion (articulo 339 del Cadigo General del Proceso);

Por ende y al no existir la oportunidad procesal que los arbitros crearon a favor de
la parte convocante para aportar la adicion al dictamen y al darle mérito probatorio
al mismo se ha producido una transgresion respecto de las normas que regulan la
actividad probatoria.

6°.) Aparte de lo anterior, si lo imprescindible para la actualizacion del dictamen
eran las facturas, como lo sefialaron los arbitros en la segunda parte del parrafo
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de la pagina 74 del laudo que arriba se transcribié, no podia a partir de unos
documentos que debe tener la parte convocante por virtud de los articulos 19 y
772 del Codigo de Comercio y 1° de la Ley 1231 de 2009, crearse una oportunidad
adicional para realizar tal actualizacion.

7°.) Es viable sostener entonces que al haberse creado una oportunidad no
prevista en la ley para realizar la actualizacion de un dictamen pericial y por
permitirse a quien tenia las facturas en su poder adicionar el plazo para presentar
el experticio pretextando una exhibicién de documentos, se trasgredieron en forma
abierta, trascendente y notoria las reglas objetivas que rigen la disciplina
probatoria y ello determina la ilegalidad de esta prueba.

8°.) La trascendencia del yerro cometido por los arbitros en relacion con esta
prueba se evidencia directamente en las paginas 92, 236, 268, 407, 408, 410, 412,
417, 422, 426, 430, 434 y 435 del laudo fechado 28 y 30 de abril de 2020.

Destaca, luego de las respectivas transcripciones de los apartes del laudo que:
“Es evidente entonces cdmo en quince apartes del laudo, los &rbitros utilizaron el
dictamen pericial rendido por Legal Métrica como fundamento concreto y directo
de las sumas que ordenaron pagarle a la convocante del tribunal, lo cual, habida
cuenta de la infraccion de las reglas legales de caracter probatorio en que
incurrieron los falladores, lo cual determina la existencia de un error insalvable que
genera la causal de nulidad consagrada por el numeral séptimo del articulo 41 de
la Ley 1563 de 2012.

Concluye entonces que, como el informe de Legal Métrica SAS fue apreciado y
valorado vulnerando las reglas legales mencionadas, al haber sido elemento
fundamental para el laudo fechado 28 y 30 de abril de 2020, se ha demostrado la
existencia del error y su trascendencia, lo cual debe permitir al Honorable Consejo

de Estado declarar la prosperidad de la causal séptima de nulidad del laudo.

En relacion con el dictamen de la firma ACTUARIOS SAS, el recurrente acusa el
laudo de haber incurrido en yerros por falta de apreciacién porque para determinar
cudl de los dictdmenes tenia mayor poder de conviccién debe tenerse en cuenta el
comportamiento del perito en la audiencia, oportunidad que no fue posible debido
a que la parte convocante desistio de interrogar al perito.
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Luego de citar los respectivos apartes del laudo, el recurrente concluye lo

siguiente:

5°) Es evidente entonces como en las paginas 408 y 434 del laudo y en otros
multiples apartes del mismo, los &rbitros dieron preponderancia al dictamen
pericial _rendido _por LEGAL METRICA por encima del elaborado por ACT
ACTUARIOS, como fundamento concreto y directo de las sumas que ordenaron
pagarle a la convocante del tribunal, utilizando ese dictamen irreqularmente
practicado en lugar de éste otro que obtuvo mayor firmeza por haber desistido la
convocante del interrogatorio que habia solicitado respecto del perito.

6°.) Esa transgresion de las reglas legales que rigen la legalidad de la prueba y
regulan lo atinente a su valoracion determina la existencia de un error insalvable
que genera la causal de nulidad consagrada por el numeral séptimo del articulo 41
de la Ley 1563 de 2012.

7°.) Las reglas legales de estirpe probatorio que fueron vulneradas en el laudo al
aceptar como medio de conviccion el informe rendido por Legal Métrica SAS y
darle preponderancia sobre el rendido por Act Actuarios, para utilizarlo como
fundamento para decidir son el articulo 232 del Codigo General del Proceso, en
virtud del cual es dable afirmar que ante la existencia de dos informes periciales, a
la hora de determinar cual tendra mayor poder de conviccién debe tenerse en
cuenta el comportamiento del perito en la audiencia, siendo claro que en relacion
con ACT ACTUARIOS SAS no hubo esa oportunidad, debido a que la parte
convocante desistio de interrogar al experto, lo cual le daba mayor solidez a este
medio de conviccién que al elaborado por Legal Métrica, el cual no puede ser
aceptado como prueba por virtud de la transgresion a las reglas legales
contenidas en los articulos 19 numeral 4° del Coédigo de Comercio y 1° de la Ley
1231 de 2009 que modificé al articulo 772 del Codigo de Comercio, 82 numeral 6°,
96 numeral 4°, 164, 173 inciso 1°, 227, 339, 370 y 371 del Cddigo General del
Proceso.

8°) Y como ese informe de Legal Métrica SAS fue apreciado y valorado por
encima del de Act Actuarios SAS, vulnerando las reglas legales mencionadas, al
haber sido elemento fundamental para el laudo fechado 28 y 30 de abril de 2020,
se ha demostrado la existencia del error y su trascendencia, lo cual debe permitir
al Honorable Consejo de Estado declarar la prosperidad de la causal séptima de
nulidad del laudo.
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CUARTO CARGO: CAUSAL OCTAVA, ARTICULO 41 DE LA LEY 1563 DE
2012. CONTENER EL LAUDO DISPOSICIONES CONTRADICTORIAS,
ERRORES ARITMETICOS O ERRORES POR OMISION O CAMBIO DE
PALABRAS O ALTERACION DE ESTAS, SIEMPRE QUE ESTEN
COMPRENDIDAS EN LA PARTE RESOLUTIVA O INFLUYAN EN ELLA.

La sustentacion de este cargo se basa en las mismas consideraciones relativas al
juramento estimatorio que fueron planteadas en el cargo anterior, pues el
recurrente considera que existen errores aritméticos en el calculo efectuado por el

tribunal respecto de la cuantificacion del juramento estimatorio.

QUINTO CARGO: CAUSAL NOVENA, ARTICULO 41 DE LA LEY 1563 DE 2012.
HABER RECAIDO EL LAUDO SOBRE ASPECTOS NO SUJETOS A LA
DECISION DE LOS ARBITROS, HABER CONCEDIDO MAS DE LO PEDIDO O
NO HABER DECIDIDO SOBRE CUESTIONES SUJETAS AL ARBITRAMENTO.

Sustenta el recurrente que el tribunal modific6 de manera oficiosa e ilegal la
demanda, pues en presencia de un error del convocante, procedid a adaptar la

demanda a otra clausula respecto de la cual no se habia solicitado incumplimiento:

En tal sentido senal6:

“Pues bien, en las pretensiones de la convocatoria del tribunal, la unién temporal
accionante pidié que se declarara incumplida por parte de la convocada la clausula
cuarta del contrato que las vinculé.

3°.) Siendo clara esa manifestacion de voluntad de la convocante, la cual estaba
asistida de defensor técnico, los éarbitros decidieron modificar oficiosamente la
demanda para afirmar que las pretensiones se referian era al incumplimiento de la
clausula quinta, tal como se constata en la hoja 274 del laudo, donde afirmaron los
falladores:

Para finalizar, como consecuencia del detallado analisis expuesto en precedencia,
para efectos de la parte resolutiva del laudo, observa el Tribunal en relacion con las
pretensiones octava a décima tercera, asi como con las pretensiones decima cuarta
a vigésima tercera, que la convocante invoca como incumplidas por la convocada
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las clausulas cuarta y octava del Contrato suscrito entre las partes de este proceso.
Con todo, observa el Tribunal que la clausula cuarta del Contrato versa sobre las
obligaciones de la propia convocante, lo que carece de sentido, pues la clausula
cuarta corresponde a las obligaciones a cargo de la propia convocada, lo que hace
patente que la Convocante cité por error la clausula cuarta, cuando ha debido citar
la quinta, como lo hace en los hechos de la demanda reformada.

Ante la evidencia de un error de la convocante al invocar como incumplida la
clausula cuarta, que se refiere a sus propias obligaciones, y no la quinta, que
si corresponde a las obligaciones a cargo de la Convocada, en particular el
numeral 3 de la misma, de acuerdo con el cual es obligacion del FOMAG
pagar el valor del contrato en los términos y condiciones establecidos en el
presente, acude el tribunal a su facultad de interpretar la demanda,
armonizada con la contestacion de la misma presentada por la convocada,
con fundamento en lo dispuesto en el articulos 228 de la Constitucién Politica
y de conformidad con reiterada jurisprudencia de acuerdo con la cual el juez
esta facultado para interpretar la demanda, siempre que con ello no la altere,
ni suplante al actor. (Resaltos mios).

5. CONSIDERACIONES

Sea lo primero recordar brevemente, que de acuerdo con la reiterada
jurisprudencia del H. Consejo de Estado, entre las caracteristicas del recurso de
anulacién se destacan su excepcionalidad, asi como su caracter restrictivo y
extraordinario, en la medida que no solo no constituye una instancia adicional,
puesto que el arbitramento es un proceso de Unica instancia; sino ademas porque
la autoridad judicial no es superior funcional de los arbitros.

Al respecto, esa Corporacion, ha sostenido®:

...la jurisprudencia de la Seccién Tercera de esta Corporacion ha precisado que el
recurso de anulacion: (i) es de carécter excepcional, restrictivo, extraordinario vy,
por consiguiente, no constituye una instancia adicional al proceso arbitral, (ii) en
principio, se orienta a cuestionar la decision arbitral por errores in procedendo, (iii)
permite atacar el laudo por cuestiones de mérito o de fondo (errores in judicando),
puesto que el juez de anulacion no es superior funcional del Tribunal de
Arbitramento, iv) excepcionalmente, el juez de la anulacion podra corregir o
adicionar el laudo si prospera la causal de incongruencia, al no haberse decidido

3

Sentencia del veintitrés (23) de septiembre de dos mil quince (2015). Radicacion:

110010326000201500018 00 No. interno: 53.054
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sobre cuestiones sometidas al conocimiento de los &rbitros o por haberse
pronunciado sobre aspectos no sujetos a la decision de los mismos o por haberse
concedido mas de lo pedido, v) esta gobernado por el “principio dispositivo”, de
modo que es el recurrente quien delimita, con la formulacién y sustentacion del
recurso, el objeto que con él se persigue y ello, obviamente, dentro de las precisas
y taxativas causales que la ley consagra, de modo que al juez no le es dable
interpretar lo expresado por el recurrente para entender o deducir la causal
invocada y, menos aun, pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la
formulacion y sustentacion del correspondiente recurso extraordinario, vi) procede
contra laudos arbitrales debidamente ejecutoriados, como excepcion al principio
de intangibilidad de las sentencias en firme, excepcién que es, “a la vez,
fundamento y limite de los poderes del juez de la anulacién, para enmarcar
rigidamente el susodicho recurso extraordinario dentro del concepto de los
eminentemente rogados”, vii) dado el caracter restrictivo que caracteriza este
recurso, impone al juez de la anulacion el deber de rechazar de plano el recurso
cuando su interposicién sea extemporanea, no se haya sustentado oportunamente
o las causales invocadas no correspondan a alguna de las sefaladas en la ley
(articulo 42, Ley 1563 de 2012).”

“Es incuestionable que a través del recurso extraordinario de anulaciéon no es
posible atacar el laudo por cuestiones de mérito o de fondo, es decir, por errores
in judicando, es decir, aquellos en los que incurre el juez al efectuar los
razonamientos juridicos sobre el derecho debatido (vicios de juicio), por falta de
aplicacion, por indebida aplicacibn o por interpretacion errénea de la norma
sustancial. Ello es asi, porque el recurso extraordinario de anulacién no constituye
una instancia adicional al proceso arbitral, en la cual se puedan corregir los yerros
de tal raigambre o se puedan desestimar o rectificar los razonamientos del juez
arbitral en relacién con el fondo del asunto, como si sucede en los recursos
ordinarios. Eso significa que el juez de la anulaciéon no es superior funcional del
juez arbitral. Por el contrario, cuando el Tribunal de Arbitramento ha incurrido en
errores in procedendo, es decir, aquellos que se configuran por la “... inejecucion
de la ley procesal, en cuanto alguno de los sujetos del proceso no ejecuta lo que
esta ley le impone (inejecucion in omittendo), o ejecuta lo que esta ley prohibe
(inejecucién in faciendo), o se comporta de un modo diverso del que la ley
prescribe” (vicio de actividad), se abre paso el recurso extraordinario de
anulacion.”

Sentado lo anterior, el Ministerio Publico se pronuncia inicialmente sobre la
solicitud de suspension del cumplimiento del laudo, deprecada por el
apoderado de la parte convocada y recurrente en este caso. Al respecto, esta

agencia del Ministerio Publico es del criterio que la misma es procedente en virtud
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de lo previsto en el articulo 42 tercer parrafo de la Ley 1563 de 2012, en la medida
que la parte condenada es una entidad publica* al tenor de lo dispuesto en el
articulo 104 de la ley 1437 de 2011:

Paragrafo. Para los solos efectos de este Cddigo, se entiende por entidad
publica todo 6rgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su
denominacion; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una
participacion igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o
participacion estatal igual o superior al 50%.

Ahora bien, en lo que atafie al recurso propiamente, se pronuncia el Ministerio

Publico como sigue a continuacion:

PRIMER CARGO: CAUSALES PRIMERA Y SEGUNDA ARTICULO 41 DE LA
LEY 1563 DE 2012. LA INEXISTENCIA, INVALIDEZ E INOPONIBILIDAD DEL
PACTO ARBITRAL; LA FALTA DE JURISDICCION Y COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL ARBITRAL:

El recurrente considera que el panel arbitral carece de jurisdiccion y de
competencia, con fundamento en que la clausula 23 que contiene el pacto arbitral,
esta viciada de nulidad, de invalidez y no es oponible entre las partes que

suscribieron el contrato.

En la sustentacion indica que tal como esta redactada contiene una clausula
escalonada que resulta patolégica en la medida que condiciona la jurisdiccion y
competencia de los arbitros a una especie de requisito de procedibilidad previo,
como es agotar con antelacion una solucion directa mediante la conciliacion, la

amigable composicién o la transaccion; empero estima que su redaccion es

4 El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG - se cre6 mediante la Ley
91 de 1989, estableciendo en su articulo 3°, la naturaleza juridica del mismo, "[. . .] como una
cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta,
en la cual el Estado tenga més del 90% del capital. [. . .]"
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confusa y no se precisa el orden en que deberian plantearse, ni cdmo debian
funcionar las dos primeras; y en consecuencia, de acuerdo con la jurisprudencia

del Consejo de Estado tal clausula seria inaceptable legalmente.

El Ministerio Publico considera que, en efecto la jurisprudencia del Consejo de
Estado y las mismas disposiciones legales del Cdédigo General del Proceso,
proscriben este tipo de clausulas escalonadas, en la medida que restringen
indebidamente el derecho de acceso a la administracion de justicia.

Entonces, en tales casos, habra de estarse a la intenciéon de las partes, para
constatar su verdadera voluntad, mas alla de los condicionamientos o requisitos
de procedibilidad que se hayan pactado, por ejemplo, como en el caso bajo
estudio, cuando en el compromiso arbitral se incluye la previa solucion directa a
través de mecanismos alternativos de solucion de conflictos, antes de acudir a la

justicia arbitral.

Sobre el tema, resulta ilustrativa la siguiente providencia del Consejo de Estado®:

3. Las clausulas compromisorias escalonadas y potestativas

De tiempo atras, la Seccién Tercer a del Consejo de Estado ha sostenido que el
acceso a la administracion de justicia no puede quedar condicionado o sujeto al
agotamiento de requisitos o instancias previas, esto es, al cumplimiento de
clausulas escalonadas o condicionadas. Asi, en efecto, razond esta Subseccion:

"Desde el momento mismo en que se suscribio la primera clausula compromisoria
se expreso la voluntad de los miembros del Consorcio de acudir a un Tribunal de
Arbitramento para resolver las controversias derivadas del contrato MT100, lo cual
vincula a la sociedad Alstom Power Italia S.p.A., excepto en lo referente al
procedimiento previo fijado en la modificacion para acudir al procedimiento arbitral.

Al respecto se observa que la modificaciébn que el otrosi nimero 13 introdujo a la
clausula arbitral inicialmente suscrita, basicamente, se refiere a temas relativos al
procedimiento previsto por las partes para acudir al arbitramento y que en momento

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Auto del 18 de abrii de 2017 2020
50001233300030201500166701
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alguno alteré la inequivoca decision de las partes de someter los conflictos
derivados de ese contrato a un Tribunal de Arbitramento regido por el reglamento de
la Camara de Comercio Internacional. En esta ocasion se reitera que tales
requisitos no tienen la virtualidad de condicionar el acceso a la justicia
arbitral, toda vez que, como lo ha precisado la Sala de Seccidn, las partes no
pueden condicionar este acceso al agotamiento de requisitos o instancias
previas, con cardcter de presupuestos procesales; asi lo ha sefialado la
Sala"12 (Negrillas del Despacho).

Esta postura jurisprudencial fue acogida por la via legislativa con la expedicién del
Cddigo General del Proceso -Le y 1564 de 2012- comoquiera que el inciso segundo
del articulo 13 preceptia de manera expresa que: "[lJas estipulaciones de las partes
que establezcan el agotamiento de requisitos do procedibilidad para acceder a
cualquier operador de justicia no son de obligatoria observancia. El acceso a la
justicia sin haberse agotado dichos requisitos convencionales, no constituira
incumplimiento del negocio juridico en donde ellas se hubiesen establecido, ni
impedira al operador de justicia tramitar la correspondiente demanda”.

Significa lo anterior, que las clausulas escalonadas, esto es, aquellas que
establecen requisitos de procedibilidad para acceder a cualquier operador de justicia
no son obligatorias para las partes y su desatencién no constituye incumplimiento
del negocio juridico. Por lo tanto, las partes de un contrato pueden pactar tramites o
procedimientos previos de arreglo directo de las diferencias surgidas (v.gr.
conciliacién, mediacién, arreglo directo, etc.), sin _que ello _constituya Gbice para
acudir directamente al administrador de justicia.

Distintas son las clausulas compromisorias potestativas, es decir aquellas en que
las partes acuerdan acudir o no al arbitramento de forma condicional pero sujeta la
condicién a la sola voluntad de las partes.

Este tipo de clausulas compromisorias no son validas y, por lo tanto, no tienen la
virtualidad para sustraer la controversia de la jurisdiccién estatal, toda vez que el
articulo 1535 del Cédigo Civil determina que son nulas las obligaciones contraidas
bajo una condicibn meramente potestativa, es decir, las que consisten en la sola
voluntad de la persona que se obliga.

Una clausula compromisoria condicional es patoldgica, dado que no tiene validez
por la sencilla pero potisima razén de que para que el compromiso tenga eficacia es
imperativo que el consentimiento de las partes esté directamente encaminado a la
intencién de someter determinado conflicto al conocimiento de los arbitros. En otros
términos, la voluntad de las partes debe ser inequivoca con el objetivo de que el
conflicto surgido sea conocido y decidido por arbitros.*
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Como se aprecia, en la providencia en cita, la Corporacion de cierre, si bien no
rechaza expresamente las clausulas escalonadas, sefialando que las mismas no
son obligatorias, y que bien pueden pactarse mecanismos de arreglo directo,
acota que ello no impide acudir directamente al administrador de justicia,
pues lo verdaderamente relevante es la intencion o voluntad de las partes de

gue el conflicto surgido sea conocido y decidido por arbitros.

Precisado lo anterior, se observa que en la clausula 23 del contrato las partes

acordaron lo relativo a la solucién de controversias de la siguiente manera:

“CLAUSULA 23. SOLUCION DE CONTROVERSIAS. Las partes convienen que en
el evento en gue surja alguna diferencia entre las mismas por razén o con ocasion del
presente contrato, buscaran, en primer término, una solucion directa mediante la
conciliaciéon, la amigable composicion o la transaccion, dentro de los treinta (30) dias
calendario siguientes a la notificacién que cualquiera de las partes envie a otra.

Si en dicho término no fuere posible un arreglo, las partes convienen que las
diferencias que surjan entre ellas, con relacion a la celebracion, ejecucion,
terminacién y liquidacién de este contrato, serdn sometidas a la decision de un
Tribunal de Arbitramento. El Tribunal se sujetara a lo dispuesto en la legislacion
vigente, sera de caracter legal y emitira su laudo en derecho.

En todo caso, habra lugar al recurso de anulacién previsto en la Ley. Asi mismo, el
Tribunal debera sujetarse a las siguientes reglas:

En el evento en que el convocante sea EL CONTRATISTA no podra, bajo ninguna
circunstancia, ante ninguna jurisdiccion, en ningln proceso o actuacién de caracter
administrativo o judicial o tribunal de arbitramento, vincular a la Fiduciaria La
Previsora S.A.

El Tribunal estara integrado por tres (3) arbitros nombrados de comun acuerdo por
las partes en un término maximo de treinta (30) dias a partir de la notificacion de la
parte convocante. En caso de no ser posible, seran designados por la Camara de
Comercio de Bogoté de la lista que tenga para el efecto.

El Tribunal tendra como domicilio la ciudad de Bogota.

El Tribunal fallara en derecho y su decision sera definitiva y obligatoria para las partes
y por ende sera exigible ante cualquier Juez o Tribunal competente.
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Los gastos relacionados con ocasién de la aplicacion de la presente clausula seran
pagados por el CONTRATISTA y el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio.
Todos los costos que se generen durante el tramite arbitral, en la etapa probatoria,
seran sufragados por la parte que solicite la practica de la prueba, a menos que los
arbitros dispongan otra cosa.

Los pagos que se deban realizar por causa o con ocasion de la aplicacion de la
presente clausula bajo ninguna circunstancia se podran realizar con cargo a los
recursos propios de la sociedad fiduciaria que administra el patrimonio auténomo
“Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

PARAGRAFO. Si con anterioridad a la convocatoria del Tribunal de Arbitramento, las
partes manifiestan por escrito animo de arreglo directo, la controversia se dirimira
mediante conciliacion ante la Procuraduria General de la Nacién con control de
legalidad ante el Juzgado Administrativo o Tribunal Contencioso Administrativo.”

Analizada la redaccion y el contenido de la clausula, se puede establecer ab initio
qgue en efecto, la misma puede calificarse como escalonada, en la medida que en
la primera parte, se establece un procedimiento previo de arreglo directo de las
controversias que surjan durante el contrato a través de mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos, como la conciliacion, la transaccion y la amigable

composicion.

Sin embargo, en armonia con lo sefialado por el Consejo de Estado en la
providencia antes referenciada, el haber pactado este tipo de mecanismos de
arreglo directo; e incluso su incumplimiento, en modo alguno puede anular la
posibilidad de acceso a la justicia, en este caso la arbitral, siendo menester
constatar si la intencion y voluntad de las partes, converge en someter el conflicto

a esta jurisdiccién excepcional.

En tal sentido, aprecia el Ministerio Publico, que la intencion manifestada por las
partes, sin duda alguna es la de someter las controversias a la decision de la
justicia arbitral, como se puede constatar en la segunda parte de la redaccién de la
clausula 23, donde inequivocamente se acuerdo que “las partes convienen que

las diferencias que surjan entre ellas, con relacion a la celebracion,
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ejecucion, terminacion y liquidacién de este contrato, seran sometidas a la

decision de un Tribunal de Arbitramento”.

Y a renglén seguido, se concretan detalladamente las reglas y procedimiento para
la integracion del tribunal, su sede o domicilio, la manera de elegir los arbitros, etc;

asi como lo relativo a los gastos y pagos que se generen.

En este orden de ideas, aparece nitida la intencién y voluntad de las partes, que
no es otra que sustraer el conocimiento del conflicto de la jurisdiccidon estatal, para
asignarlo, por excepcion a particulares investidos de autoridad para impartir
justicia, es decir a los arbitros; de tal suerte que conocida y establecida dicha
intencion; no es posible alegar falta de jurisdiccion y de competencia, cuando las
mismas son asumidas por los arbitros, en virtud de la habilitacion que las mismas

partes les hicieron, habida cuenta del caracter excepcional del arbitraje.

En palabras de la Corte Constitucional, en Sentencia C-1038/02

“Asi, las funciones judiciales que se atribuyen a particulares deben ser
conferidas de manera expresa, pues su caracter excepcional asi lo exige. Tal
conclusién se complementa perfectamente con el elemento de la voluntad de
las partes, que deciden no sélo acudir a la justicia arbitral, sino quiénes
seran los arbitros. En ese sentido, la voluntad de las partes activa tanto la
jurisdiccion arbitral como las competencias y atribuciones de las
personas que obrardn como arbitros. Lo contrario, es decir, admitir que
funcionarios que no han sido habilitados por la voluntad de las partes puedan
ejercer una labor judicial de caracter excepcional, seria ir en contra no sélo el
espiritu de la normatividad en materia de arbitramento -basada en la voluntad
de las partes- sino también contrariar la Constitucion, que establece
claramente que se trata de una situacion excepcional cuya interpretacion debe
ser restrictiva. “

Por lo hasta aqui expuesto, y sobre la base que la intencidén de las partes es clara
en someter sus diferencias a la decision de los arbitros, se considera que el cargo
de anulacion por falta de jurisdiccion y de competencia no esta llamado a
prosperar.
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5.1.2. SEGUNDO CARGO: CAUSALES PRIMERA Y SEGUNDA ARTICULO 41 DE LA
LEY 1563 DE 2012. LA INEXISTENCIA, INVALIDEZ E INOPONIBILIDAD DEL
PACTO ARBITRAL; VENCIMIENTO DEL PLAZO PARA DECIDIR Y LA FALTA
DE JURISDICCION Y COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Inicialmente, constata el Ministerio Publico que, en efecto, en el caso concreto,
luego de las solicitudes de prérroga del término de duracion del proceso, el mismo
se ampli6 a 12 meses, aspecto éste que no es cuestionado por el recurrente, y

que quedd plasmado en el contenido de laudo, asi:

‘De otra parte, el Tribunal, atendiendo las expresas manifestaciones
efectuadas por el representante legal de la UNION TEMPORAL MAGISALUD
2102 y el representante legal de FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., actuando
como vocera y administradora del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO103, sobre su intencion de prorrogar el término
del proceso por seis (6) meses mas, mediante Auto No. 46 del 5 de agosto de
2019104 dispuso tener por prorrogado el término de duracion del proceso por
tal plazo, quedando, por tanto, de doce (12) meses contados a partir de la
finalizacién de la primera audiencia de tramite.”

Asi las cosas, es cierto que, como la primera audiencia de tramite terminé el 18 de
marzo de 2019, en principio el plazo maximo que tenia el tribunal arbitral, vencia el
18 de marzo de 2020.

No obstante, y en esto estriba el reparo del recurrente, al plazo de los 12 meses,
el tribunal adicion6é un total de 38 dias, durante los cuales el proceso estuvo

suspendido:

“...A dicho término de 12 meses contados a partir de la finalizacion de la
primera audiencia de tramite el 18 de marzo de 2018, por mandato del articulo
11 de la Ley 1563 de 2012 deben adicionarse los 38 dias habiles durante los
cuales el proceso ha estado suspendido, por peticion de las partes, asi:
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...En consecuencia, al sumarle los treinta y ocho (38) dias habiles durante los
cuales el proceso estuvo suspendido, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 11 de la Ley 1563 de 2012, el término se extiende hasta el catorce
(14) de mayo de dos mil veinte (2020), motivo por el cual el presente Laudo se
profiere dentro del término consagrado en la ley.”

Para el recurrente, esta ultima adicion es inadmisible, por resultar contraria a las
disposiciones del Cadigo General del Proceso, particularmente las relativas a la
perentoriedad e improrrogabilidad de los términos judiciales y a la carencia de

facultades de los apoderados para decidir sobre la ampliacién del término.

Precisado lo anterior, el Ministerio Publico considera que el cargo no esta llamado

a prosperar, COomo pasa a exponerse:

Se indica inicialmente que el trdmite del proceso arbitral tiene su propia regulacion
en la ley 1563 de 2012, por tanto lo relativo al término de duracion del proceso,
sus prérrogas y suspensiones debe regirse por lo que alli se disponga, claro esta
sin llegar a desconocer los principios del Cédigo General del Proceso que también
son aplicables al tramite arbitral.

Para este caso concreto, el problema juridico que se plantea por el recurrente se
centra en la extemporaneidad de la decision arbitral; con el argumento de que el
laudo y la posterior decision sobre correccion y adicion se profirié por fuera del
lapso de 12 meses acordado por las partes; pues en su sentir, a éste computo no
pueden adicionarse los dias en que el proceso estuvo suspendido, también por
solicitud de las partes, tal como sostuvo el laudo arbitral al analizar su

competencia temporal.

El Ministerio Publico considera acertada la argumentacion del laudo arbitral en
este aspecto, pues es cierto que al lapso inicial de 12 meses han de adicionarse
los dias en que el proceso haya estado suspendido, no solo porgque existe norma
legal que expresamente asi lo establece, sino también porque la jurisprudencia del

Consejo de Estado también ha avalado esta manera de contabilizar el término:

Péagina 50 de 62

Procuraduria Ciento treinta y seis Judicial Il Administrativa
Calle 16 No. 4-75/79 Piso 3° - Teléfono 5878750 Extension 13684
Bogota D.C.



PROCURADURIA
GENERAL ELA ACION

Asi, es el mismo art. 11 de la ley 1563, el que regula esta situacion:

“Articulo 11. Suspension. El proceso se suspendera por solicitud de ambas partes con
la limitacion temporal prevista en esta ley y, ademds, desde el momento en que un
arbitro se declare impedido o0 sea recusado, y se reanudara cuando se resuelva al
respecto.

Igualmente, se suspendera por inhabilidad, renuncia, relevo o muerte de alguno de los
arbitros, hasta que se provea a su reemplazo.

Al término del proceso se adicionaran los dias de suspensién, asi como los de
interrupcién por causas legales. En todo caso, las partes o sus apoderados no podran
solicitar la suspension del proceso por un tiempo que, sumado, exceda de ciento veinte
(120) dias.

No habré suspension por prejudicialidad.”

Entonces, como luego de la prorroga solicitada por las partes, el término de
duracion del proceso arbitral quedé fijado en 12 meses, en virtud de la anterior
disposicion, al mismo se deben adicionar los 38 dias en que el proceso estuvo
suspendido, y en consecuencia, el conteo no puede restringirse a los 12 meses
para arguir que vencio el 18 de marzo de 2020; sino que con la adicion, el plazo se
extendié hasta el 14 de mayo de 2020, de donde se sigue que la decision del
tribunal no fue extemporanea.

Sobre el tema, y en un caso similar, el Consejo de Estado®, sostuvo:

“...Visto lo anterior y considerando que inciso final del articulo 103 de la Ley 23 de
1991 prescribe el modo de computar los términos cuando ocurren adiciones o
suspensiones, asi: “En todo caso se adicionaran al término los dias en que por causa
legales se interrumpa o suspenda el proceso”, se tiene que el periodo inicial de seis
(6) meses transcurrié desde el 9 de junio de 2011 hasta el 9 de diciembre del mismo
aflo. Sumado a este Ultimo término los mil ciento once (1111) dias durante los cuales
se suspendio el proceso arbitral, se concluye que el periodo transcurrio hasta el 24 de
diciembre de 2014, dictandose el laudo arbitral el 4 de diciembre de 2014...”

En conclusion, y por lo hasta aqui expuesto considera el Ministerio Publico que el
cargo por extemporaneidad del laudo arbitral no esta llamado a prosperar.

6 Sentencia del 10 de diciembre de 2015. Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2015-00031-00
(53165)

Péagina 51 de 62

Procuraduria Ciento treinta y seis Judicial Il Administrativa
Calle 16 No. 4-75/79 Piso 3° - Teléfono 5878750 Extension 13684
Bogota D.C.



PROCURADURIA
GENERAL ELA ACION

5.1.3. TERCER CARGO: CAUSAL SEPTIMA ARTICULO 41 DE LA LEY 1563 DE
2012. HABER EMITIDO EL FALLO EN CONCIENCIA, DEBIENDO SER EN
DERECHO.

Se constata que el tribunal arbitral efectué la respectiva valoracion de los
dictamenes periciales que fueron aportados por las partes, y explicé el mérito

probatorio atribuido a los mismos.

Se considera que, en efecto, los dictamenes debian ser actualizados luego de la
diligencia de exhibicion de documentos, en la medida que se allegd nueva
informacion principalmente procedente de las facturas pendientes de pago, de
manera que no cabe reproche al proceder del tribunal, si se tiene en cuenta que
se trata de un dictamen contable y que la funcion de los peritos es ilustrar a los
arbitros sobre la realidad financiera del contrato en los aspectos materia de
controversia; sobre este punto el tribunal expuso razonadamente la necesidad de
otorgar un plazo adicional para que los peritos actualizaran el dictamen con base
en la nueva informaciéon, de modo que su experticia estableciera con certeza la

cuantificacién de las sumas reclamadas.

De otra parte, en cuanto a la valoracion del dictamen de contradiccion elaborado
por la firma ACTUARIOS y aportado por la parte convocada, el tribunal fue
especifico al sefalar que el perito no realizé ninguna observacion tendiente a
controvertir lo relativo a las bases de datos, y que pese al desistimiento de
interrogarlo, aun si no se hubiera desistido de tal, en el evento que el perito
hubiera comparecido a interrogatorio no habria podido pronunciarse al respecto

pues en su dictamen nada consigno sobre el particular:

Del dictamen de parte presentado por la convocada Este fue elaborado por la
firma ACT actuarios S.A., y en relacién con él se observa que, aunque se trataba
de un dictamen de contradiccion, ni en el inicial rendido el 3 de julio de 2019, ni
en el de actualizacion aportado el 22 de noviembre de 2019, dicho perito destin6
algun capitulo, acéapite, parrafo u observacion dirigido a controvertir lo atinente al
incumplimiento de la entrega de la base de datos inicial, y por tanto “propia” del
contrato No. 12076-011.2012; ni a las que la convocada debia suministrarle a su
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contratista durante la ejecucion de ese contrato, esto es, aquella base de datos
“soportada” a partir del cuarto (4°) mes contado desde el 2 de agosto de 2012,
que fue cuando se firmé el aludido acuerdo de voluntades. Ahora bien, pese a
gue es cierto que la UT Magisalud 2 desistié de interrogar al sefior Juan Felipe
Restrepo en su calidad de representante legal de ACT actuarios S.A., de
cualquier manera el Tribunal tiene presente que, incluso si esa manifestacion de
voluntad no se hubiera producido, aun asi el mencionado perito tampoco habria
podido haber hecho en audiencia pronunciamientos a este respecto, pues en el
texto de su dictamen nada se consigné sobre el particular.

Es decir, se observa que el Tribunal si analiz6 las consecuencias de la falta de
interrogatorio al perito, para concluir que, incluso si hubiera comparecido a la
audiencia nada tenia que decir al respecto, en tanto en su dictamen no habia
consignado aspectos que permitieran apreciar su comportamiento durante la

audiencia.

Asi pues, no hay reparo a la valoracion y examen del tribunal, y lo que se advierte
es una discrepancia del recurrente en cuanto se dio preponderancia al dictamen
de LEGAL METRICA por encima del elaborado por ACTUARIOS, aspecto ajeno a

la naturaleza y fines del recurso extraordinario de anulacion.

Al respecto, el Consejo de Estado’:

La Sala observa que el Tribunal Arbitral adoptd su decision luego de un analisis en
derecho que implicé abordar los siguientes aspectos: (i) Delimit6 las pretensiones
sobre las que cuales tenia competencia, con fundamento en el pacto arbitral; (ii) la
imparcialidad de los peritos que rindieron los peritajes aportados, con base en el
Cddigo General del Proceso; (iii) el marco juridico, tipo contractual y su régimen
juridico, con fundamento en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y (iv) el analisis del
contrato y los otrosies que lo modificaron, las obligaciones pactadas en el acuerdo
conciliatorio y la valoracion de las pruebas periciales y documentales.

El Tribunal Arbitral hizo su estudio en capitulos organizados tematicamente segun
las pretensiones y excepciones, desentrafié las obligaciones de las partes, con
fundamento en su interpretacién sobre lo acordado en el contrato y en el acuerdo
conciliatorio y defini6, frente a los incumplimientos que se probaron, el monto de los
perjuicios con fundamento en algunos de los dictamenes.

7 Sentencia del 31 de octubre de 2016. Radicacién numero: 11001-03-26-000-2016-00073-
00(56949)
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El hecho de que el Tribunal no hubiere mencionado expresamente todas las
razones que las partes esgrimieron frente a los dictAmenes periciales o que
motivara su decisién en aspectos cuestionados por ellas, no configura la causal
invocada. El laudo dedicé un acdpite a analizar las circunstancias de imparcialidad
de los peritos y valord, con arreglo a la sana critica, las pruebas técnicas que
consider6 conducentes para proferir la decision.

Tampoco configura fallo en conciencia el que los arbitros se hubieran apoyado en
aspectos que la recurrente estima fueron corregidos en el interrogatorio que se
formulé a los expertos, pues tal aspecto también responde a la valoracién del
dictamen pericial, su alcance y mérito probatorio.

En tal virtud, el laudo fue proferido con base en las normas que el Tribunal Arbitral
estim6 correspondian al régimen juridico del contrato y en la valoracion de las
pruebas que obran en el expediente, sin que en esta sede sea procedente entrar a
evaluar la pertinencia del andlisis juridico, como tampoco el mérito que se dio al
acervo probatorio, pues ello escapa a las competencias del juez de anulacién.

En definitiva, lo que el recurso pretendio fue la intervencion en asuntos sustanciales
relativos a la valoracion de la prueba, aspectos que, por tratarse de errores in
iudicando, escapan a la competencia del juez del recurso de anulaciéon.”

Resta sefialar que, los eventuales errores en la valoracién probatoria (error in
judicando), no pueden ser objeto de analisis en sede de anulacion; y que la
decision que recaiga sobre el juramento estimatorio, no es demostrativa de un fallo
en equidad ni constituye causal de anulacion del laudo por este motivo. Asi lo ha

sostenido el Consejo de Estado?:

“El fallo en conciencia no lleva a cabo un razonamiento soportado en el ordenamiento
juridico vigente, sino que se imparte solucién al litigio de acuerdo con la conviccion
personal y el sentido comun. Asi, el juez sigue las determinaciones de su fuero interno,
segun su leal saber y entender, basado o no en el principio de la equidad, de manera
que bien puede identificarse con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada.

A su vez, el fallo en derecho se apoya en el conjunto de normas sustanciales y
procesales, asi como en los principios que integran el ordenamiento juridico y que
constituyen el marco de referencia de la decision. El juez debe apreciar las pruebas de

8 Sentencia del 31 de octubre de dos mil dieciséis (2016). Radicacién nimero: 11001-03-26-000-
2016-00073-00(56949)

Péagina 54 de 62

Procuraduria Ciento treinta y seis Judicial Il Administrativa
Calle 16 No. 4-75/79 Piso 3° - Teléfono 5878750 Extension 13684
Bogota D.C.



PROCURADURIA
GENERAL ELA ACION

acuerdo con las reglas de la sana critica y podra tener en cuenta en esa libre
apreciacion de la prueba las reglas de la experiencia, la I6gica y la ciencia.

La Sala ha precisado que “solo cuando el fallo que se dice en derecho deje de lado en
forma ostensible, el marco juridico que deba acatar para basarse en la mera equidad
podra asimilarse a un fallo en conciencia; porque si el juez adquiere la certeza que
requiere para otorgar el derecho disputado con apoyo en el acervo probatorio y en las
reglas de la sana critica, ese fallo sera en derecho, asi no hable del mérito que le da a
determinado medio o al conjunto de todos”.

Por ello, esta causal no autoriza al juez del recurso de anulacion para verificar el fondo
del fallo, ni alterar el valor que el juzgador le otorgé a cada una de las pruebas. Los
limites que la ley ha fijado a este recurso suponen la sancién de yerros in procedendo y
no in iudicando.

No es procedente analizar una violacion indirecta a la norma sustancial por la
existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas, porgue este
aspecto es un error in iudicando sobre el cual no estd edificado este recurso
extraordinario.

Con todo, se configura un fallo en conciencia cuando se decide sin pruebas de los
hechos que originan las pretensiones o las excepciones, esto es, con pretermision de
la totalidad de las pruebas que obran en el proceso:

(...) [S]i los arbitros conculcan en forma integra el recaudo probatorio del proceso
arbitral para consultar su propia verdad, dejaran en el ambiente un pronunciamiento en
conciencia en la antesala de la decision y entonces en la motivacién del fallo, los
miembros del Tribunal haran saber a las partes que sus conclusiones no tuvieron su
origen en el procedimiento probatorio.

La decision equivocada no corresponde a un fallo en conciencia, ni el desacuerdo de
las partes con las razones esgrimidas en el fallo hace procedente la causal, porque el
juicio de anulacién no supone una nueva instancia de discusion en relacion con el
fondo del asunto.

Los fallos en equidad se presentan cuando el juez o el arbitro inaplica la ley al caso
concreto, porque la considera inicua o conduce a una iniquidad, o cuando busca por
fuera del ambito de la ley una solucion al caso controvertido. Segun la jurisprudencia,
en ninguna de tales hipétesis el juzgador puede prescindir de la motivacion o de las
pruebas, pues en tal evento ya no seria en equidad sino en conciencia y las decisiones
de esta naturaleza estan proscritas de nuestro ordenamiento juridico.

En definitiva, cuando el juez decide con sustento en las reglas juridicas, acude en
apoyo a principios generales del derecho y valora el acervo probatorio, su fallo sera en
derecho y no en conciencia.
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Y mas adelante preciso:

7. Los demas argumentos relativos a la falta de pronunciamiento sobre aspectos
sometidos a la competencia, la no decisidon sobre las objeciones a los dictamenes
periciales y el desconocimiento del juramento estimatorio no son constitutivos de
un fallo en conciencia o equidad. En todo caso, serdn analizados en el acapite
siguiente.

Asi las cosas, a juicio del Ministerio Publico, el cargo no esta llamado a prosperar.

CUARTO CARGO: CAUSAL OCTAVA, ARTICULO 41 DE LA LEY 1563 DE
2012. CONTENER EL LAUDO DISPOSICIONES CONTRADICTORIAS,
ERRORES ARITMETICOS O ERRORES POR OMISION O CAMBIO DE
PALABRAS O ALTERACION DE ESTAS, SIEMPRE QUE ESTEN
COMPRENDIDAS EN LA PARTE RESOLUTIVA O INFLUYAN EN ELLA.

Como se expuso arriba, la sustentacion de este cargo referida a errores
aritméticos y contradicciones en el laudo, esta referida a las operaciones que

efectud el tribunal para decidir lo relativo al juramento estimatorio.

Por tal razén, es del caso remitirse a lo ya expuesto en el numeral anterior, pero
ademas, sefialar de un lado que las contradicciones o errores deben estar
consignados en la parte resolutiva del laudo o incidir en ella; y que las mismas

deben ser de tal trascendencia que afecten la decision de fondo.

Empero, el Consejo de Estado, ha tenido oportunidad de analizar esta causal para
precisar que el error aritmético o la contradiccion alegada no puede estar referida
a las interpretaciones juridicas o a la forma en que el tribunal debia realizar los

célculos o la férmula u operacion matematica que debia aplicar®:

9 Sentencia del 14 de marzo dos mil dieciocho (2018) Radicacion ndmero: 11001-03-26-000-2016-
00165-00(58227)
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“Frente al alcance de esta causal, la Subseccién C ha tenido la oportunidad de
precisar su alcance asi’

4.- La anulacién del laudo por contener disposiciones contradictorias, errores
aritméticos o errores por omisibn o cambio de palabras o alteracién de éstas,
siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran
sido alegadas oportunamente ante el Tribunal arbitral. Causal octava de anulacién
del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

4.1.- Diferente a la redaccién prevista en el Estatuto anterior se tiene que el
legislador en el nuevo Estatuto arbitral indic6 3 supuestos o hipétesis de
configuracion, esto es, la existencia de disposiciones contradictorias o la de errores
aritméticos, o la de errores por omision, cambio de palabras o alteracion de éstas.

4.2.- Establece otro requisito consistente en que la existencia de esas disposiciones
contradictorias o de errores se encuentren en la parte resolutiva del laudo o influyan
de forma considerable en ella, asi como también 1 requisito de procedibilidad
consistente en que dichas circunstancias hayan sido advertidas oportunamente ante
el Tribunal de arbitramento.

4.3.- Asi las cosas, para que sea procedente el estudio de la causal a la que se
alude se requiere que en la parte resolutiva del laudo existan disposiciones
contradictorias o errores aritméticos o por omisién, cambio de palabras o alteracion
de éstas; o0 que éstas influyan en ella y que estas circunstancias se hayan planteado
oportunamente ante el tribunal de arbitramento, esto es, que dentro de los cinco
dias siguientes de haberse proferido la decision se haya pedido o la correccion del
error aritmético, del error por cambio de palabras o alteracién de éstas; o la
aclaracién o complemento de las disposiciones contradictorias o de los errores por
omision.

4.4.- Lo anterior a efectos de permitir que el funcionario que profirid la decision
tenga la oportunidad de enmendar los posibles errores en que incurrié o de integrar
la unidad l6gico juridica del laudo® y para verificar el cumplimiento del requisito de
procedibilidad previamente a la interposicion del recurso de anulacion respectivo.

4.5.- Por error aritmético se entiende aquel en el que se incurre al realizar alguna de
las cuatro operaciones aritméticas y por consiguiente se trata de un yerro que al
corregirlo no conduce a la modificacion o revocacion de la decisién que se ha
tomado.

4.6.- Por su parte, el error por omisién, cambio o alteracion de palabras se
encuentra referido a inexactitudes o imprecisiones en la transcripcion o digitacion y
cuya correccion tampoco genera o conduce a una modificacion o revocacion de la
decision finalmente adoptada.
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4.7.- Ahora, conforme lo establecia el articulo 309 del Cédigo de Procedimiento Civil
y hoy el articulo 285 del Codigo General del Proceso, la sentencia no podra ser
reformada por el mismo juez que la profirid, razén por la cual es improcedente que
por via de la correccién de un error aritmético o por omision, cambio o alteracion de
palabras se pretenda reformar o revocar el fallo o incluso modificar el monto de las
condenas impuestas por el juez arbitral por la simple inconformidad que se tiene con
la formula utilizada.

4.8.- En lo relativo a las disposiciones contradictoras, ésta Corporacion ha sefialado
que:

“Se entiende por disposiciones contradictorias aquellas que contienen decisiones
gue se contraponen o se excluyen entre si de tal manera que resulta imposible su
cumplimiento o ejecucion.

Por consiguiente la contradiccion entre esas varias disposiciones debe encontrarse,
por regla general, en la parte resolutiva o, lo que es lo mismo, que la causal en
comento en principio no se configura cuando la contradiccion se presenta entre lo
expresado en la parte considerativa y lo resuelto en la resolutiva.

Y la razén es evidente, lo que en un fallo vincula con autoridad y caracter ejecutivo
es lo que se dispone en la parte resolutiva toda vez que la parte motiva
generalmente so6lo contiene los argumentos y las razones que el fallador tuvo para
adoptar la decision.

Excepcionalmente sélo podria configurarse la causal por contradiccion entre la parte
motiva y la resolutiva cuando ésta remite a una decisibn que se menciona en
aguella y las dos resultan contradictorias entre si, pero nétese que la pluralidad de
disposiciones contradictorias se encontrara finalmente en la parte resolutiva porque
lo que en verdad ocurre es que ellas quedan incorporadas en un solo punto de la
parte resolutiva toda vez que alli confluyen, de un lado, la que inicialmente contiene
ésta y, de otro, la que luego ella trae por remision.

Finalmente no sobra reiterar que no resulta procedente que escudandose en esta
causal y sin que haya disposiciones contradictorias en la parte resolutiva, se

pretenda la modificacion o alteracion de lo ya decidido™.

4.9.- Es de precisar en este punto que en sede de anulacion de laudo arbitral las
alegaciones de error aritmético, o error por la alteracién, modificacion o cambio de
palabras que formule el recurrente deben referirse exclusivamente a un yerro en
cualquiera de 4 operaciones matematicas, o a inexactitudes o imprecisiones en la
transcripcion o digitacion mas no a interpretaciones juridicas ya sea sobre el
asunto sometido a su decision o sobre la forma en que el Tribunal debia
realizar los calculos o la formula u operacién matematica que debia aplicar,
pues ello implicaria estudiar nuevamente el fondo del asunto.’

Siendo asi las cosas, como el recurrente pretende que se revise el calculo y la
interpretacion juridica que sobre el juramento estimatorio efectud el tribunal

arbitral, la causal no esta llamada a prosperar.

Péagina 58 de 62

Procuraduria Ciento treinta y seis Judicial Il Administrativa
Calle 16 No. 4-75/79 Piso 3° - Teléfono 5878750 Extension 13684
Bogota D.C.


http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-26-000-2016-00165-00(58227)#sdfootnote39sym

PROCURADURIA
GENERAL ELA ACION

5.1.5. QUINTO CARGO: CAUSAL NOVENA, ARTICULO 41 DE LA LEY 1563 DE 2012.
HABER RECAIDO EL LAUDO SOBRE ASPECTOS NO SUJETOS A LA
DECISION DE LOS ARBITROS, HABER CONCEDIDO MAS DE LO PEDIDO O
NO HABER DECIDIDO SOBRE CUESTIONES SUJETAS AL ARBITRAMENTO.

En efecto se advierte que el tribunal arbitral evidencid6 un error de la parte
convocante al enunciar en la demanda como incumplida la clausula cuarta y no la
quinta del contrato, por lo procedié oficiosamente a la correccién de dicho error
con fundamento en el art. 228 de la Constitucion y en la jurisprudencia que faculta

al juez para interpretar la demanda.

Para el recurrente, este proceder constituye causal de anulacién porque el tribunal
estaria decidiendo sobre aspectos no sujetos a su decision o concediendo mas de

lo pedido.

Se acota inicialmente que esta causal esta intrinsecamente ligada al principio de
congruencia de las decisiones judiciales, segun el cual la sentencia debe
corresponder con las pretensiones de la demanda, los hechos y las excepciones

probadas. En tal sentido, el H. Consejo de Estado:

“Asi mismo, se ha destacado que en virtud del principio de congruencia de las
sentencias, previsto en el articulo 305 del Cddigo de Procedimiento Civil, “La sentencia
debera estar en consonancia con los hechos y pretensiones aducidos en la demanda y
en las demas oportunidades que este Cddigo contempla, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley"°, lo cual
“constituye un limite en la actividad del juzgador™®.

10 Sefiala a este proposito la Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 042 de fecha 26 de marzo de 2001, Exp.
5562. “..El precepto citado fija los limites dentro de los cuales debe el juzgador desarrollar su actividad
decisoria, en forma tal que si los desborda, bien porque concede més de lo pedido por los litigantes, o provee
sobre pretensiones no deducidas por ellos, u omite la decision que corresponda sobre alguna de las
pretensiones o excepciones en los términos fijados por la norma, incurre en un error de procedimiento,
originado en la violacion de la regla mencionada, que le impone el deber de asumir un especifico
comportamiento al momento de fallar, yerro para cuya enmienda esta instituida la causal segunda de
casacion...”.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 8 de junio de
2006; expediente nimero 29.476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio
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También la doctrina sobre la materia sefialal?:

“...Esta causal se configura por el quebrantamiento del principio de congruencia. En
desarrollo del régimen contenido en la legislacion procesal civil, toda sentencia, lo que
hace también para el laudo por definir materias litigiosas, debe estar en consonancia
con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y, con las excepciones que
aparezcan probadas y que hubieren sido alegadas.

La decision de los arbitros entonces debera corresponder con lo pedido, de manera
gue la decisién no puede conceder mas de lo pedido (ultra petita), tampoco menos
(infra o citra petita), ni nada extrafio (extra petita), porque de ser asi se configura esta
causal. “

Expuesto lo anterior, considera esta agencia del Ministerio Publico que la decision
del tribunal de proceder, de oficio, a interpretar la demanda, no configura la causal
de anulacion alegada, pues en efecto, el Juez (arbitro en este caso), esta obligado
a dar primacia al derecho sustancial sobre las formalidades, evitando los
excesivos rituales, en aras de garantizar el acceso a la administracion de justicia
para lo cual cuenta, no solo con la facultad; sino con un verdadero deber de

interpretar la demanda.

En efecto, es profusa la jurisprudencia de los distintos 6rganos de cierre en el
sentido de que el juez tiene el deber de interpretar la demanda, para hacer
efectivo el derecho de acceso a la administracion de justicia dando prevalencia al
derecho sustancial, entre otras, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de
tutela del 11 de mayo de 2017, radicado T 1100122030002017-00682-01, sefialo

lo siguiente:

“...Consideraciones que se encuentra desconocen no sélo el deber que tiene el juez
de interpretar la demanda para desentrafiar su genuino sentido cuando éste no
aparezca de forma clara y de resolver de fondo la controversia puesta a su
consideracion; sino que ademas faltan al principio fundamental de que el funcionario
judicial es el que define el derecho que debe aplicarse en cada proceso "iura novit
curia" y no las partes, asi como que el derecho a la impugnacion.

2]bid. HERRERA Mercado Hernando, LA IMPUGNACION DE LAUDOS ARBITRALES. Pp. 109
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2.1. Lo anterior, porque el Juzgador al definir el alcance de una demanda a fin de
poder determinar el curso del litigio y la solucion del mismo, ésta limitado Unicamente
a no variar la causa petendi, pero no asi el derecho aplicable al juicio la denominacién
a la accion o tipo de responsabilidad, dado que en virtud del principio iura novit curia
las partes no tienen la carga de probar el derecho, salvo contadas excepciones como
cuando se trata de derecho extranjero o consuetudinario.

De ahi, que los descuidos, imprecisiones u omisiones en gue incurren los litigantes al
invocar un tipo de responsabilidad -extracontractual o contractual- deben ser suplidos
0 corregidos por el juez, quien no se encuentra vinculado por tales falencias, sino a
los hechos fundamento de las peticiones.

En tal sentido, la Corte indicé que, "en razén del postulado “da mihi factum et dabo
tibi ius” los jueces no quedan sujetos a las alegaciones o fundamentos juridicos
expresados por el actor, porque lo que delimita la accion y constituye la causa petendi
no es la fundamentacioén juridica sefialada en la demanda -la cual puede ser muy
sucinta y no tiene que coincidir con lo que el funcionario judicial considere que es el
derecho aplicable al caso-, sino la cuestion de hecho que se somete a la
consideracién del 6rgano judicial". (CSJ SC13630-2015, 7 Oct. 2015, Rad. 2009-
00042-01)

De tal manera que cuando una pretension se soporta en una causa petendi (hechos)
que puede encuadrarse en una responsabilidad contractual, el caracter Unico de la
indemnizacién no puede negarse bajo la excusa de que el actor se equivocé al
sefalar que escogia la accion de responsabilidad extracontractual, calificacion
juridica del instituto que lo regula. Semejante grado de injusticia e inequidad no ha
sido jamas defendido por jurista alguno, ni mucho menos podria llegar a ser admitido
por la jurisprudencia.

Por tanto, tal y como lo explicé expresamente en su decision, el tribunal arbitral

estaba facultado para interpretar la demanda y adecuarla al verdadero y sustancial

sentido de la misma, en tanto un error en la cita de la clausula que se reclamaba

incumplida no podia conducir a una denegacién de justicia, cuando al analizar en

su integridad el contenido de la demanda se podia establecer que en realidad el

incumplimiento que predicaba el convocante recaia sobre la clausula quinta y no

sobre la cuarta, de tal manera que en virtud de la primacia del derecho sustancial

y de la garantia de acceso efectivo a la administracion de justicia era viable que el

tribunal oficiosamente interpretara la demanda.

Por ello, se considera que el cargo no deberia prosperar.
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CONCLUSION DEL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Con fundamento en lo expuesto, esta Procuraduria Judicial en ejercicio de las
funciones de Agente del Ministerio Publico, considera que existe mérito para que
el Honorable Consejo de Estado declare infundado el recurso de anulacion

interpuesto por la parte convocada.

Atentamente,

JHON ALVARO VELASCO ACOSTA
Procurador 136 Judicial Il para Asuntos Administrativos
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