Tribunal de Arbitramento de Unidn Temporal Medicol Vs. Fiduprevisora S.A.

LAUDO ARBITRAL

SERVICIOS MEDICOS INTEGRALES DE SALUD LTDA
MEDICOS ASOCIADOS S.A. y COLOMBIANA DE SALUD S.A.,

Vs.

FIDUPREVISORA S.A.

Bogota, D.C., Febrero 12 de 2010.

El Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir en derecho las diferencias
presentadas entre SERVICIOS MEDICOS INTEGRALES DE SALUD LTDA, MEDICOS
ASOCIADOS S.A. y COLOMBIANA DE SALUD S.A., parte convocante, en adelante “las
convocantes”, y FIDUPREVISORA S.A., en su condicion de representante del
patrimonio auténomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, parte
convocada, en adelante “la convocada”, profiere el presente laudo arbitral, por medio

del cual pone fin al proceso.
CAPITULO I
ANTECEDENTES
1. La solicitud de convocatoria del Tribunal de Arbitramento
Mediante escrito presentado el 21 de octubre de 2008, ante el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, las sociedades SERVICIOS

MEDICOS INTEGRALES DE SALUD LTDA, MEDICOS ASOCIADOS S.A. y COLOMBIANA
DE SALUD S.A. integrantes de la Uniéon Temporal Medicol, a través de apoderado,
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presentaron demanda arbitral® contra FIDUPREVISORA S.A., en su condicién de
representante del patrimonio auténomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

2. El Pacto Arbitral

La demanda arbitral fue presentada con fundamento en la cladusula compromisoria
contenida en el otrosi No. 6 al Contrato de Prestacion de Servicios Médicos
Asistenciales No. 1122 - 37 - 2005, mediante el cual las partes acordaron modificar la

cldusula 23 del contrato inicial y que obra a folio 105 del cuaderno de pruebas No. 1.
La clausula compromisoria es del siguiente tenor:

“(...) CLAUSULA 23 - SOLUCION DE CONTROVERSIAS: Las partes convienen que
las diferencias que surjan entre las partes en relacion con la celebracién,
ejecucion, terminacion y liquidacion de este contrato seran sometidas a la
decisién de un Tribunal de Arbitramento. El Tribunal se sujetara a lo dispuesto
por la legislacién vigente y emitird su laudo en derecho. Lo anterior no debe
entenderse en el sentido de que el arbitraje sea institucional, sino que se trata de
un arbitraje de caracter legal. En todo caso, habra lugar al recurso de anulacién
previsto en la ley. El Tribunal debera sujetarse a las siguientes reglas:

a. En el evento de que el convocante sea EL CONTRATISTA no podra, bajo ninguna
circunstancia, ante ninguna jurisdiccion, en ningln proceso o actuacion de
caracter administrativo o judicial o tribunal de arbitramento, vincular a la Nacién
Ministerio de Educacién Nacional ni a la Fiduciaria la Previsora S.A. en posicidn
propia, es decir, se abstendra de presentar demanda contra aquellos y sélo podra
convocar exclusivamente al patrimonio auténomo denominado FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO quien a través de FIDUCIARIA
LA PREVISORA S.A. COMO VOCERO Y ADMINISTRADOR DEL FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

b. El Tribunal estara integrado por tres (3) arbitros nombrados de comun acuerdo
por las partes. En caso de no ser posible, seran designados por la CAMARA DE
COMERCIO DE BOGOTA de la lista que tenga para el efecto.

c. El Tribunal tendrd como domicilio la ciudad de Bogota D.C.

d. El Tribunal fallard en derecho y su decisidén sera definitiva y obligatoria para las
partes y por ende sera exigible ante cualquier Juez o Tribunal Competente.

! Folios 1 al 31 del cuaderno principal.
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e. Los gastos relacionados con ocasion de la aplicacién de la presente clausula seran
pagados por el CONTRATISTA y el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, y una vez proferido el correspondiente laudo la
parte vencida reembolsara a la otra parte que resulte favorecida, el importe que
se determine por el Tribunal segin lo abonado por éste con motivo del
procedimiento y en todo caso sujetandose ambas partes a lo que ordene el laudo
arbitral o fallo, prevaleciendo este sobre cualquier estipulacién que se haya
pactado entre ellos.

f. Los pagos que se deban realizar por causa o con ocasidon 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 sera
dirimida mediante conciliacién ante la Procuraduria General de la Nacién con
control de legalidad ante el Tribunal Administrativo competente. (...)”

3. Desarrollo del proceso.

3.1.- Las partes, en desarrollo de la clausula compromisoria, designaron, de comun
acuerdo como arbitros, a los doctores ANTONIO PABON SANTANDER, JAVIER SERNA
BARBOSA y ANDRES ROMERO ROJAS, lo cual fue comunicado al Centro de Arbitraje y
Conciliacién el 28 de noviembre de 2008°.

Los doctores ANTONIO PABON SANTANDER, JAVIER SERNA BARBOSA y ANDRES
ROMERO ROJAS, aceptaron la designacion realizada por las partes.

3.2.- El dia 19 de diciembre de 2008 se llevd a cabo audiencia de instalaciéon del
Tribunal en la cual se profirié el auto No. 1 en el que se declard legalmente instalado el
Tribunal, se designé como secretaria a la doctora ALEXANDRA QUINTERO FAJARDO, se
fijo el lugar de funcionamiento y secretaria del Tribunal, se admitié la demanda y se
corrio traslado de la misma a la convocada por el término de 10 dias, para lo cual se

ordend la notificacién personal del auto admisorio.

2 Folios 115 a 117 del cuaderno principal No. 1.
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3.3.- El dia 19 de enero de 2009, por secretaria, se practico la notificacion personal del

auto admisorio de la demanda a la convocada.

3.4.- El 2 de febrero de 2009 la convocada presentd escrito de contestacién a la

demanda® y demanda de reconvencién®.

3.5.- Mediante auto No. 3 del 18 de febrero de 2009, proferido en audiencia celebrada
con la presencia de las partes, se admitié la demanda de reconvencidon y se ordend su
traslado a las convocantes - convocadas en reconvencion- por el término de 10 dias.
En esa misma fecha se notifico personalmente el auto admisorio de la demanda de

reconvencion al sefior apoderado de las convocantes.

3.6.- El dia 4 de marzo de 2009 se recibié escrito de contestacion a la demanda de

reconvencion®.

3.7.- El dia 10 de marzo de 2009 se fijaron en lista las excepciones de mérito
contenidas en el escrito de contestacion de demanda y en la contestacién a la

demanda de reconvencion.

3.8.- El dia 13 de marzo de 2009 se recibieron memoriales en los cuales los
apoderados de las partes se pronunciaron sobre las excepciones formuladas al

contestar la demanda principal y la de reconvencidn.

3.9.- El dia 2 de abril de 2009 se realizé audiencia de conciliacion, la cual se declaré
agotada y fracasada. Acto seguido el Tribunal sefialdé las sumas que por concepto de
gastos y honorarios deberian ser pagados por las partes.

3.10.- Las convocantes, dentro de las oportunidades previstas por el articulo 144 del
decreto 1818 de 1998, cancelaron las sumas decretadas por concepto de honorarios y
gastos del Tribunal. En el término inicial de 10 dias cancelaron el 50 % a su cargo y en
los 5 dias siguientes cancelaron el valor a cargo de la convocada.

3 Folios 162 a 228 del cuaderno principal No. 1
4 Folios 238 a 280 del Cuaderno Principal No. 1.
5 Folios 326 a 357 del Cuaderno Principal No. 1.
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3.11.- Mediante el auto No. 8 del 5 de mayo de 2009, el Tribunal se declard
competente. Contra esta decision las partes no interpusieron ningun recurso. En la

misma fecha, mediante auto No. 9 se decretaron las pruebas solicitadas por las partes.

3.12.- Las pruebas decretadas fueron practicadas asi:

3.12.1.- En audiencia realizada el dia 20 de mayo de 2009 se practico el testimonio del

sefior Edgar Rojas Gordillo®.

3.12.2.- En audiencia realizada el dia 21 de mayo de 2009 se practico el interrogatorio
de parte de las representantes legales de Servicios Médicos Integrales de Salud Ltda.,
Médicos Asociados S.A. y Colombiana de Salud S.A., doctoras Elsa Patricia Garcia
Pefiuela’, Claudia Constanza Castillo Melo® y Maria Teresa Alzate Montoya®,

respectivamente.

3.12.3.- En audiencia realizada el 2 de junio de 2009 se practico el testimonio de la

doctora Mery Concepcion Bolivar.

3.12.4.- El dictamen pericial decretado fue rendido por la doctora Gloria Zady Correa
Palacio'®. Del mismo se corrié traslado a las partes mediante auto del 23 de julio de
2009. La parte convocada solicitd su aclaracion y complementacién la cual fue
ordenada mediante auto del 10 de agosto de 2009 y rendida por la perito!!. De la
aclaracion y complementacion se corrié traslado a las partes mediante auto del 14 de
septiembre de 2009.

3.12.5.- Se recibié respuesta a los oficios enviados al Ministerio de la Proteccidn

|12

Social'? y a la Fiduciaria la Previsora S.A3

¢ La desgravacién de este testimonio obra a folios 459 a 467 vuelto, del cuaderno principal No. 1

7 La desgravacion de este interrogatorio obra a folios 468 a 469 vuelto, del cuaderno principal No. 1
8 La desgravacion de este interrogatorio obra a folios 470 a 471 vuelto, del cuaderno principal No. 1
? La desgravacion de este interrogatorio obra a folios 472 a 474 vuelto, del cuaderno principal No. 1
10 Obra a folios 475 a 494 del cuaderno principal No. 1

1 Folio 527 del cuaderno principal No. 1

12 Folios No. 250 a 270 del Cuaderno de pruebas No. 2

13 Folios No. 3 al 249 del Cuaderno de pruebas No. 2
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3.13.- El dia 19 de noviembre de 2009 se realizdé audiencia de alegaciones finales y se

sefialé fecha para llevar a cabo audiencia de lectura de laudo.

4. Las cuestiones litigiosas sometidas a decision del Tribunal:

4.1. La demanda arbitral:

4.1.1.- Pretensiones:

En la demanda arbitral, las convocantes solicitan se despachen favorablemente las

siguientes pretensiones:

“-. PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se declare que los Numerales 2.4 y 2.4.1 de los Términos de Referencia de
la Invitaciéon Puablica No. 143 de 2.005, al establecer el presupuesto y valor de los
contratos a celebrarse y el cuadro de presupuesto por regidén, consagré un
reconocimiento del 33% como porcentaje adicional de la UPGF para las
denominadas Zonas Especiales.

-. SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se declare que FIDUPREVISORA S.A., en su calidad de vocera y
administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
reconocid y canceld, durante la ejecucion del Contrato No. 1122 - 37 - 2005 en
el afio 2.005, un 33% como porcentaje adicional de la UPGF para las
denominadas Zonas Especiales.

-. TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se declare que los Numerales 2.4 y 2.4.1 de los Términos de Referencia de
la Invitacion Puablica No. 143 de 2.005, al establecer el presupuesto y valor de los
contratos a celebrarse y el cuadro de presupuesto por regién, consagrd, para
toda la ejecucién del contrato, un reconocimiento del 33% como porcentaje
adicional de la UPGF para las denominadas Zonas Especiales.

-. PRIMERA PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA TERCERA PRETENSION
PRINCIPAL:

Que, en el evento de no prosperar la TERCERA PRETENSION PRINCIPAL, se
declare que la posterior variacion unilateral del porcentaje adicional de la UPGF
para las Zonas Especiales del (33% al 20%) por parte de FIDUPREVISORA S.A.,
en su calidad de vocera y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, contenida en la Comunicacion No. 2006EE16562 del 29
de marzo de 2.006, es nula y/o ineficaz, como quiera que tal situacion no encaja
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en los criterios para la procedencia de la aplicacidon de la clausula excepcional al
derecho comun de modificacion unilateral prevista en el articulo 17 de la Ley 80
de 1.993.

-. PRETENSION UNICA SUBSIDIARIA DE LA PRIMERA PRETENSION
SUBSIDIARIA DE LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, en el evento de no prospera la TERCERA PRETENSION PRINCIPAL, o en su
defecto, LA PRIMERA PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA TERCERA PRETENSION
PRINCIPAL, se declare la nulidad y/o ineficacia de la decisién unilateral contenida
en la Comunicacion No. 2006EE16562 del 29 de marzo de 2.005, como quiera
que FIDUPREVISORA S.A., en su calidad de vocera y administradora del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no agoté el procedimiento
establecido en el articulo 17 de la Ley 80 de 1.993.

-. CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, como consecuencia de la declaracién de la TERCERA PRETENSION
PRINCIPAL, o en su defecto, de la PRIMERA PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA
TERCERA PRETENSION PRINCIPAL o subsidiariamente de la PRETENSION UNICA
SUBSIDIARIA DE LA PRIMERA PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA TERCERA
PRETENSION PRINCIPAL, se condena a FIDUPREVISORA S.A., en su calidad de
vocera y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a pagar la diferencia entre lo establecido en los Términos de
Referencia (33%) y lo efectivamente reconocido a partir de enero de 2.006
(20%), esto es, el 13%, cifra que determinara el peritazgo técnico que se solicita
en el acapite de pruebas.

-. QUINTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que las sumas que resulten de las pretensiones anteriores se actualicen
debidamente, mediante la aplicacion del Indice de Precios al Consumidor (I.P.C.),
y las férmulas de correccion monetaria que ha establecido la jurisprudencia de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, desde que fueran exigibles hasta que
efectivamente se paguen.

-. SEXTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que igualmente respecto de cualquier suma de dinero que resulte a favor de las
empresas miembros de la UNION TEMPORAL MEDICOL, se liquiden intereses
comerciales moratorios a la tasa mas alta autorizada o, subsidiariamente, los
intereses que sean decretados por ese Honorable Tribunal.

-. SEPTIMA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se condene a la parte convocada al pago de las costas y gastos del proceso y
las agencias en derecho, de conformidad con las disposiciones legales vigentes al
momento de dictar el laudo definitivo que ponga fin al presente proceso.

-. OCTAVA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se condene a la parte convocada a pagar el valor de los perjuicios que sufrid
el contratista por el pago de cuota litis, esto es, el valor que le debe pagar al
abogado que lo representa en la presente demanda arbitral, segin el monto de la
condena que su despacho ordene.
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-. NOVENA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se condene a la parte convocada dar cumplimiento al laudo arbitral dentro
de un término no mayor de treinta (30) dias calendario, contados a partir de su
fecha de ejecutoria.

-. DECIMA PRETENSION PRINCIPAL:

Que se condene a la parte convocada a reconocer y pagar a los miembros de la
UNION TEMPORAL, sobre las sumas de dinero objeto de la eventual condena,
intereses comerciales moratorios a la tasa mas alta permitida, a partir de la
ejecutoria del laudo, tal como lo prescribe el articulo 177 del C.C.A. y lo ha
ordenado la Corte Constitucional en la sentencia C-188/99.”

4.1.2. El fundamento de las pretensiones:

4.1.2.1.- En la demanda, las convocantes sefialan como fundamento de hecho de sus

pretensiones los siguientes:

- La Fiduciaria la Previsora, mediante la celebracidn de un contrato de fiducia
mercantil, administra los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en adelante el Fondo, el cual tiene por objeto, entre otros, prestar servicios

médico asistenciales a sus afiliados y beneficiarios.

- En ejecucion de dicho contrato de fiducia mercantil, la Previsora, adelantd la
Invitacion Publica No. 143 de 2.005, la cual tuvo por objeto “garantizar la prestacion
de servicios médico asistenciales a los docentes activos, pensionados y sus
beneficiarios afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de

acuerdo con las condiciones juridicas, financieras y técnicas aqui definidas. (...)".

El numeral 2.4. de los términos de referencia establecid el presupuesto y valor de la
contratacion, definié que el pago estaria determinado por una UPGF, sefald la formula
para determinarla y establecié que para las zonas especiales, definidas por el Consejo

Nacional de Seguridad Social en Salud se estableceria una prima adicional a la UPC.

Por su parte, en el numeral 2.4.1 de los términos de referencia se establecié el cuadro

I/AA\Y

de presupuesto por region y que de la revisién de dicho cuadro “se concluye” “que el
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valor adicional de la UPGF, en calidad de prima especial para las denominadas Zonas

Especiales, entre ellas el Departamento del Meta, fue del 33%"

En el momento de adelantarse la Invitacidon Publica No. 143 de 2.005 y cuando se
celebraron los contratos de prestacion de servicios médico asistenciales, "el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, tal como se establecié en el Acuerdo No. 282
de diciembre 22 de 2.004, ya habia determinado el valor de la Unidad de Pago por
Capitacion del Plan Obligatorio de Salud de los Regimenes Contributivo y Subsidiado
para el afio 2.005, y en lo pertinente a la denominada prima adicional para las Zonas
Especiales, especificamente determind que la misma era de un 20% sobre el valor de

la Unidad de Pago por Capitacion del Régimen Contributivo.”

- La “UNION TEMPORAL SERVICIOS MEDICOS DE COLOMBIA - U.T. MEDICOL”,
conformada por las sociedades Médicos Asociados S.A., Colombiana de Salud S.A., y
Servicios Médicos Integrales de Salud Ltda, presentd propuesta dentro de la Invitacion
Publica 143, para la Region No. 6 que comprendié los departamentos de BOYACA,
CUNDINAMARCA y META vy fue adjudicataria de la misma, por lo cual se celebré el
Contrato No. 1122 - 37 - 2.005 - REGION No. 6 - Poblacién 39.668 usuarios, el cual
tuvo por objeto “/a prestacion de servicios médico asistenciales a los docentes activos,
y pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y a
sus beneficiarios, zonificados en la Region (...) que incluye los Departamentos de (...)

de acuerdo con las condiciones juridicas, financieras y técnicas definidas en los Pliegos

de Condiciones y en la propuesta presentada por el CONTRATISTA, v que hacen parte

integral del presente contrato. (...)”

- Durante la ejecucion del contrato de prestacidon de servicios médico asistenciales “"en
el transcurso del afio 2.005, FIDUPREVISORA S.A., con base en el porcentaje adicional
para las Zonas Especiales establecido en el Cuadro No. 2.4.1, le cancelé a los
contratistas del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,

entre ellos a la Unién Temporal Medicol, un 33% por dicho concepto.”

- La FIDUPREVISORA S.A., mediante comunicacién del 29 de marzo de 2.005, emitida
por el Director de Servicios de Salud, le notific6 a la Unidon Temporal Medicol, con

respecto a la UPGF Especial para el afio de 2.006, que “el incremento para el afio
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2.006 de la UPGF es del 5.8%, ya aplicado con retroactividad al 1 de Enero del
presente afo, y el porcentaje adicional para la UPGF especial para el mismo afio, es del
20%"” y le anuncié que "“/a diferencia frente al valor facturado para los meses de Enero

y Febrero, les sera descontada del pago correspondiente al mes de Marzo de 2.006.”

- La Unidén Temporal Medicol presentd el 6 de abril de 2.006 al Consejo Directivo del
Fondo una misiva en la que solicitd realizar "una revision detallada de la condicidon
contractual establecida del reconocimiento del 33% a las denominadas zonas
especiales de acuerdo a lo establecido en la CLAUSULA 2. Objeto del Contrato 1122-
37-2005 y lo descrito en numeral 2.4 (Titulado Presupuesto y valor de los términos),
de los términos de referencia de la invitacion publica 143 de enero de 2005” ya que se
estima que el porcentaje adicional para el 2005 fue del 33% vy la férmula no lo
condiciona a definiciones futuras del CNSSS. Adicional la cldusula 8 del contrato en

donde "se estipula los ajustes del valor del contrato y las modificaciones que puedan

tener la UPGF en ninguna parte contempla la variacion del porcentaje asignado a las

zonas especiales”

- El 24 de mayo de 2.007 la Gerente Operativa de la Vicepresidencia del Fondo sefiald
que “(...) Por todo lo anterior, es facil concluir que la UPGF depende directamente de la
Unidad de Pago por Capitacion — UPC del régimen contributivo definida por el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, de tal forma que no es posible analizar,
incrementar y desligar la una de la otra, maxime cuando los términos de referencia del

precitado proceso licitatorio y el contrato en mencion asi lo disponen. (...)”

- El 25 de febrero de 2.008 varias Uniones Temporales — Contratistas del Fondo, entre
ellas la Union Temporal Medicol, radicaron un derecho de peticiéon a la FIDUPREVISORA
S.A.,en el que solicitaron el reconocimiento del valor correspondiente del porcentaje
descontado (equivalente al 13%) del total del porcentaje adicional de la UPGF asignada
por los Términos de Referencia para las denominadas Zonas Especiales (33%), que,
para el caso de las convocantes, "“hasta ese momento y sin los intereses

correspondientes, ascendia a la cifra de $958.763.052,53.”

- La FIDUPREVISORA S.A., mediante Comunicacién 2.008-EE-6324, negd la anterior

solicitud, bajo el argumento de que "“la UPGF y la UPGF para zonas especiales
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dependen directamente de la Unidad de Pago por Capitacion-UPC del régimen
contributivo definida por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de tal
forma que no es posible analizar, incrementar y desligar la una de la otra, maxime
cuando los términos de referencia del precitado proceso licitatorio y del contrato en

mencion, asi lo determinaron” .

- El apoderado sefiala que la demanda estd encaminada a i) "determinar, en esencia, si
el 33% adicional a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC) del régimen contributivo, en
calidad de prima adicional para las denominadas Zonas Especiales, establecido en el
Cuadro No. 2.4.1 de los Términos de Referencia de la Invitacién Publica No. 143 de
2.005, debe mantenerse a lo largo de la ejecucién del Contrato No. 1122 — 37 - 2.005,
o, por el contrario, si dicho porcentaje esta sujeto, tal como lo ha sostenido
Fiduprevisora S.A. hasta el momento, a las variaciones que sobre el particular

determine el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS)” ;

Indica que “para efectos de resolver este aspectos, se resalta, una vez mas, que al
momento de publicarse los Términos de Referencia de la Invitacion Publica No. 143 de
2.005 - el cual consagré el 33% en calidad de prima especial -, al igual que cuando se
celebro el contrato objeto de la presente convocatoria arbitral, el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud habia establecido, para el régimen general de la Ley 100 de

1993, dicha prima en un 20%, tanto para el régimen contributivo como el subsidiado”

Se sefiala entonces que “"desde un primer momento, el porcentaje que reconocié los
Términos de Referencia no coincidia con el porcentaje establecido por el CNSSS para el

régimen general”

4.2. La contestacion de la demanda:
La convocada contestd en término la demanda, se opuso a la totalidad de las
pretensiones, se refiri6 a cada uno de los hechos aceptando algunos, indicando que
otros no eran ciertos y precisando y ateniéndose a lo que se llegara a probar en el

proceso en relacion con otros.

Se sintetizan las razones de defensa de la convocada asi:
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4.2.1.- Sefiala que en relacién con el numeral 2.4. de los términos de referencia, no es
cierto que en el parrafo final “estaba determinada una cifra fija”, “para definir el
porcentaje adicional de la UPGF en zonas especiales, sino que a partir de la formula
planteada en el numeral 2.4. de los términos de referencia, el porcentaje adicional era

determinado por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud”.

4.2.1.- Precisa que ‘“durante la vigencia del contrato No. 1122-37-2005,
correspondiente al afio 2005, no se aplicé adecuadamente la formula planteada en el
numeral 2.4. de los términos de referencia, para definir el porcentaje adicional de la
UPGF en zonas especiales, pues el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud,
mediante el Acuerdo No. 282 del 22 de diciembre de 2004, establecié que el
porcentaje adicional de la UPGF en zonas especiales era del 20% para el aho 2005 y
Fiduciaria La Previsora S.A., como vocero y administradora del Patrimonio Auténomo

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio aplicé el 33% en el 2005”

4.2.1.- Propone como excepciones las de:

i.-) “Falta de Legitimacion en la Causa por Pasiva, en cuanto al patrimonio auténomo
denominado Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, la cual se
fundamenta en que el patrimonio autdnomo no es persona juridica y por lo tanto no

tiene capacidad para ser parte en un proceso.

ii) “Ineptitud de la demanda por indebida acumulacion de pretensiones”, la cual
fundamenta en que se han formulado pretensiones que se excluyen entre si, con lo

cual no se cumple con la exigencia establecida por el articulo 82 del C.P.C.

Sefiala que las “primera pretensiéon principal” y “tercera pretension principal” son
excluyentes entre si, por que contienen peticiones idénticas. Lo mismo ocurre con la
“séptima pretension principal” y la “octava pretensiéon principal”, en las que se esta

solicitando lo mismo.

iii.-) "Inepta demanda por la falta de fundamentos de derecho de las pretensiones”, la

cual fundamenta en que las pretensiones subsidiarias de la demanda no tienen ningun
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fundamento de derecho. En estas se "“solicitan unas declaraciones de nulidad y/o
ineficacia de presuntas decisiones unilaterales de Fiduciaria La Previsora S.A., como
vocero y administradora del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio” y no se sefiala cual es el fundamento de dichas solicitudes.

iv.-) "Falta de Competencia de los arbitros para conocer de las principales pretensiones
de la demanda arbitral porque implican necesariamente la revision, expresa o implicita,
de la legalidad de actos administrativos”. Precisa que "el examen de legalidad de los
actos administrativos que ordenaron la definicion del porcentaje adicional para UPGF
en zonas especiales, es de exclusiva competencia de la jurisdiccién contenciosa
administrativa” y que la intervencion judicial solicitada, implica, “la variacion de actos
administrativos del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (en adelante
CNSSS), denominados Acuerdos y mediante los cuales la sefialada autoridad publica
define el valor de la Unidad de Pago por Capitacion y el porcentaje adicional en zonas
especiales, en ejercicio de la funcion que le otorga el articulo 172 de la Ley 100 de
1993.”

v.-) "La Demanda Arbitral va en contravia del principio de obligatoriedad de los

términos de referencia”.

Fundamenta esta excepcion en que segun el numeral 2.4. de los términos de
referencia, "“la UPGF y UPGF para zonas especiales dependen directamente de la
Unidad de Pago por Capitacion — UPC del régimen contributivo definida por el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, de tal forma que no es posible analizar,
incrementar y desligar la una de la otra, maxime cuando los términos de referencia del
precitado proceso licitatorio y el contrato en mencién, asi lo determinaron” y que las
formulas en los términos para determinar el valor no se han variado en el curso del
contrato.

Ill

Segun el convocado el "porcentaje adicional de la Unidad de Pago por Grupo Familiar
en Zonas Especiales nunca se determiné de manera concreta en los términos de
referencia, sino que se trasladd su determinacion al CNSSS, asi que, en realidad, la

prevision de los términos de referencia no se varié, porque para la UPGFe nunca se
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tuvo una (sic) porcentaje especifico; lo previsto en las disposiciones aplicables al

contrato es que aquel fuese determinable por los Acuerdos del CNSSS.”

Sefialé que el numeral 3.2. de los términos de referencia sefialaron que la cuantia era
indeterminada, pero determinable, y que el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud "determiné mediante Acuerdo No. 282 del 22 de diciembre de 2004, que a la
Unidad de Pago por Capitacion del régimen contributivo se le reconocerd una prima
adicional del 20% en los departamentos de Amazonas, Arauca, Casanare, Caqueta,
Chocd, Guajira, Guarnia, Guaviare, Meta, Putumayo, San Andrés y Providencia, Sucre,

Vaupés, Vichada y la region de Uraba”
vi.- Quebranto del principio de buena fe contractual.

Sefala que los "demandantes pretenden aprovecharse de una inconsistencia en el
numeral 2.4.1., "CUADRO DE PRESUPUESTO POR REGION”, de los términos de
referencia, frente al porcentaje adicional de la UPGF para zonas especiales, dado que
en dicho cuadro en las cifras el porcentaje correspondia al 33%, cuando lo correcto era
el 20%”, que debid ser superada por ellos mismos, “"dada la carga de sagacidad que se

les impone”.

Precisa que dicha "“inconsistencia fue detectada por Fiduciaria La Previsora S.A. en los
inicios del afio 2006 y rapidamente se corrigié pues se trataba de un tema facilmente
superable ya que, segun el numeral 2.4. de los términos de referencia, el porcentaje
adicional de la UPGF era determinado por el Consejo Nacional de Seguridad Social en

Salud, y el mismo cuadro aludido preveia, en notas al pie, el mismo procedimiento”.

vii.- “Las pretensiones subsidiarias y los hechos en que se fundamentan éstas, no
estan en consonancia con la fundamentacion juridica que, en acapite independiente, se
realiza en la demanda arbitral, violandose la regla de la congruencia que gobierna el

ejercicio de las funciones judiciales”

Para fundamentar esta excepcion argumenta que en la demanda “brillan por su

ausencia los fundamentos facticos que dan sustento a las solicitudes de nulidad y/o

|\\

ineficacia”, razdén por la cual sefiala que el Tribunal “se encuentra relevado de efectuar
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algun tipo de consideracion sobre las mentadas pretensiones pues no tiene sustento
alguno en los hechos expuestos, ya que de hacerlo se violaria el principio de
congruencia, consagrado en el parrafo 1° del articulo 305 del Cédigo de Procedimiento

Civil, ya transcrito”.

4.3. La demanda de reconvencion

4.3.1.- Pretensiones:

En la demanda de reconvencién, la convocada solicita se despachen favorablemente

las siguientes pretensiones:

“1. Que se declare que a las sociedades Servicios Médicos Integrales de Salud
Ltda., Médicos Asociados S.A. y Colombiana de Salud S.A., integrantes de la
Union Temporal Medicol, Fiduciaria La Previsora S.A., como vocero Y
administradora del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, les pagé en exceso, en el afio 2005, un 13% en el
porcentaje adicional de la UPGF para zonas especiales, en la ejecucién
del contrato No. 11122-37-2005, en lo correspondiente a la zona
especial del Meta.

2.- Que como consecuencia de la pretension primera, se condene a las
sociedades Servicios Médicos Integrales de Salud Ltda., Médicos Asociados S.A. y
Colombiana de Salud S.A., integrantes de la Unién Temporal Medicol, al
reconocimiento y pago, a favor de Fiduciaria La Previsora S.A., como vocero y
administradora del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, de lo pagado en exceso, en el afio 2005, que corresponde a la
suma de $183.896.496, o lo que determine el Tribunal de Arbitramento, por
cuenta del 13% cancelado en exceso, en el porcentaje adicional de la UPGF para
zonas especiales, en la ejecuciéon del contrato No. 11122-37-2005, en lo
correspondiente a la zona especial del Meta.

3.- Que las sumas que resulten de las pretensiones anteriores se actualicen
debidamente, mediante la aplicacidon del indice de Precios al Consumidor (I.P.C.),
y las férmulas de correccion monetaria que ha establecido la jurisprudencia de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, desde que fueran exigibles hasta que
efectivamente se paguen.

4.- Que respecto de cualquier suma de dinero que resulte a favor de Fiduciaria La
Previsora S.A., como vocero y administradora del Patrimonio Auténomo Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se liquiden intereses
comerciales moratorios a la tasa mas alta autorizada o, subsidiariamente, los
intereses que sean decretados por el Tribunal de Arbitramento.
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5.- Que se condene a las sociedades Servicios Médicos Integrales de Salud Ltda.,
Médicos Asociados S.A. y Colombiana de Salud S.A., integrantes de la Unidn
Temporal Medicol, al pago de las costas y gastos del proceso.

6.- Que se condene a las sociedades Servicios Médicos Integrales de Salud Ltda.,
Médicos Asociados S.A. y Colombiana de Salud S.A., integrantes de la Unidn
Temporal Medicol, a reconocer y pagar a Fiduciaria La Previsora S.A., como
vocero Yy administradora del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre las sumas de dinero objeto de la
eventual condena, intereses comerciales moratorios a la tasa mas alta permitida,
a partir de la ejecutoria del laudo, tal como lo prescribe el articulo 177 del Cddigo
Contencioso Administrativo.”

4.3.2. El fundamento de las pretensiones de la demanda de reconvencion:

- Sefala el convocante en reconvencidn que "“durante la vigencia del contrato No.
1122-37-2005, correspondiente al afio 2005, no se aplicé adecuadamente la formula
planteada en el numeral 2.4. de los términos de referencia, para definir el porcentaje
adicional de la UPGF en zonas especiales, pues el Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud, mediante el Acuerdo No. 282 del 22 de diciembre de 2004, establecié que el
porcentaje adicional de la UPGF en zonas especiales era del 20% para el afio 2005 y
Fiduciaria La Previsora S.A., como vocero y administradora del Patrimonio Auténomo
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, utilizé en ese afio el 33%” y
que lo anterior “fundamenta ésta demanda de reconvencion, dado que durante el
2005, se pagé a la Unién Temporal Medicol un 13% del porcentaje adicional de la UPGF
para la zona especial del Meta, por encima de lo establecido en los términos de

referencia respectivos”.

.- Precisa que la suma que se “pag6 en exceso” corresponde a $183.896.496.

- Fundamenta las pretensiones de la demanda de reconvencién en la obligatoriedad de

los términos de referencia, en el principio de buena fe contractual que considera

violado “a partir de la falta del debido ejercicio del principio de sagacidad”.
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Considera “censurable la conducta del contratista que advirtiendo inconsistencias en
los términos de referencia, no las anuncia a la administraciéon y, por el contrario,

valiéndose de audacias obtiene ventajas indebidas respecto del contratante”.

Finalmente, argumenta que “/o cancelado en exceso por mi mandante durante la
ejecucion del contrato No. 1122-37-2005, ha generado un enriquecimiento sin causa

en favor de la unién temporal que integran los demandados”,

4.4. La contestacion a la demanda de reconvencion

El convocante, convocado en reconvencion, solicita declarar probadas las excepciones
propuestas en su contestacion de demanda e infundadas las pretensiones de la
demanda de reconvencidon y condenar en costas y agencias en derecho al demandante

en reconvencion, por los siguientes motivos:

4.4.1.- Sefiala que "siendo el contratista un mero ejecutor de las politicas disefiadas
por la administracién del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, porque no
participa del disefio de las normas que regulan la prestacion del servicio ni del proceso
previo a la invitacién publica para contratar, no puede ser responsable por los
supuestos desaciertos originados en la actuacion de quien ostenta la condicion de
Estado en la relacion juridico negocial.” Y que “la Fiduciaria no podia modificar el
contrato de manera unilateral debido a que generaba un menoscabo de los derechos

del contratista”.

4.4.1.- Propone como excepciones:

i.-) La prohibicién de contrariar los actos propios: principio de buena fe y confianza
legitima”, la cual fundamenta en que “el argumento expuesto por parte de
FIDUPREVISORA S.A. no es valido, puesto que parte de una premisa que no es cierta:
la sujecién del monto de la prima adicional a lo que determinara el Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud. Tan cierto es lo anterior que, incluso, el porcentaje
establecido en su momento por los Términos de Referencia de la Invitacion Publica No.

143 de 2.005, el 33% como prima adicional, no correspondia al que el CNSSS habia
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establecido a partir del 1° de enero de 2.005 para el régimen general. Es decir, desde
un primer momento, la entidad contratante determind, para toda la ejecucion del
contrato, especificamente en el ITEM presupuesto de la contratacion y en el cuadro de
presupuesto por region, un porcentaje adicional del 33% para las Zonas Especiales, sin
que el mismo coincidiera con el del régimen general. Y, como consecuencia de ello, los
proponentes entendieron lo Unico que tenian que entender, vale decir, que el
porcentaje del 33%, como valor especial para las Zonas Especiales, era el aplicable
durante toda la ejecucion de los contratos, y no solamente para el 2.005, puesto que
con base en ese presupuesto -y no en otro -, fue que ofrecieron los servicios médico

asistenciales”.

ii.-) “La demanda reconvencional contraria el principio de obligatoriedad de los
términos de referencia y estipulaciones contractuales”, toda vez que insiste en que en

los términos se dejé definido el 33% como prima adicional para zonas especiales.

5. Las alegaciones de las partes.

El dia 19 de noviembre de 2009 se realizé audiencia de alegaciones en la cual las
partes hicieron una exposicion de sus alegatos de conclusién y presentaron escritos

gue los contienen y que se sintetizan a continuacion.

5.1. Alegaciones de la parte convocante:

En el alegato de conclusidn reitera los argumentos expuestos en la demanda y en la

contestacion a la demanda de reconvencion.

Precisa que en los términos de referencia “se establecid el valor adicional que se
pagaria para cada una de las zonas especiales y en el se observa que el valor adicional
de la UPGF, en calidad de prima especial para las denominadas Zonas Especiales, entre
ellas el Departamento del Meta, fue del 33%", razén por la cual “"no puede aceptarse la
posicién manifestada por la parte convocada, toda vez que en el momento de
adelantarse la Invitacion Publica No. 143 de 2.005, debido a que cuando se celebraron

los contratos de prestacion de servicios médico asistenciales, entre ellos el de mis
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poderdantes, el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, tal como se establecid
en el Acuerdo No. 282 de diciembre 22 de 2.004, ya habia determinado el valor de la
Unidad de Pago por Capitacion del Plan Obligatorio de Salud de los Regimenes
Contributivo y Subsidiado para el afio 2.005, y en lo pertinente a la denominada prima
adicional para las Zonas Especiales, especificamente determind que la misma era de

un 20% sobre el valor de la Unidad de Pago por Capitacion del Régimen Contributivo.”

Sefala que "aunque el apoderado de la parte convocada trate de justificar el abuso de
posicion dominante realizado por su representada, esta actitud no puede ser
legitimada por los sefores Arbitros, pues se trata de una abierta vulneracion al

principio de confianza legitima”.

5.2. Alegaciones de la convocada:

La parte convocada presenta sus alegatos de conclusidn en dos partes, como

convocada y como convocante en reconvencion.

5.2.1.- Como convocada, reiterd las excepciones propuestas y sus fundamentos. Hizo
mencién a lo sefialado por la testigo MERY CONCEPCION BOLIVAR VARGAS, que
explicod los criterios tenidos en cuenta por el CNSSS para la definicion del porcentaje
adicional para zonas especiales en el contrato No. 1122-37-2005, para concluir que "“/a
construccion de la UPGF y de la UPGF para zonas especiales, y el procedimiento de su
reajuste, en la ejecucion del contrato No. 1122-37-2005, es una condicion previa y
claramente establecida en los términos de referencia, que fue aceptada por la Unién
Temporal al momento de presentar su propuesta y que, a la fecha, no ha sido
modificada de ninguna manera por parte de Fiduprevisora S.A., actuando como vocero
del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

En relacion con la violacion al principio de sagacidad que se impone a los proponentes
y al contratista, resalté que “/a Dra. GARCIA PENUELA” en su interrogatorio de parte,
“admitio que estudiaron los pliegos de condiciones y no le advirtieron inconsistencias a
mi mandante” y que esto es “de vital importancia para definir, en primer lugar, que

los miembros de la union temporal tenian conciencia que el porcentaje adicional de la
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UPGF seria el fijado por el Consejo Nacional en Seguridad Social en Salud, que por
naturaleza es variable, por lo menos, afio a afio” y que “los miembros de la union

temporal medicol SI tuvieron en cuenta la existencia de esa posible variacion”,

5.2.2.-Como convocante en reconvencidén, precisa que “el pliego o términos de
referencia son la ley del contrato, al lado del clausulado propio de la convencién, y por
ello sus disposiciones normativas especiales tienen cardcter vinculante y son elementos
amplificadores y complementarios del clausulado contractual” y que “en el caso
concreto, se pagé una remuneracion por la ejecucion de un contrato por fuera de lo

establecido en los términos de referencia.

Insiste en el quebranto del principio de buena fe contractual y en que "o cancelado en
exceso por mi mandante durante la ejecucion del contrato No. 1122-37-2005, ha
generado un enriquecimiento sin causa en favor de la unién temporal que integran los

demandados”.
5.3. Concepto del Ministerio Publico:

La Procuradora Cincuenta y Cinco Judicial Administrativa en la audiencia de alegatos
solicitd se concediera traslado especial para presentar concepto, peticion a la cual

accedio el Tribunal.

La Procuradora presentd concepto en el cual solicita negar las pretensiones de la

demanda principal.
Sefiala:
5.3.1.- En relacidn con las excepciones propuestas por la convocada:

i.-) Que la excepcion de falta de Legitimacion en la causa por pasiva, en cuanto al
patrimonio auténomo denominado Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, no esta llamada a prosperar "puesto que del texto de la demanda se infiere
claramente que la parte demandante es la Fiduciaria La Previsora S.A., quien en virtud,

del contrato de encargo fiduciario suscrito con la Nacion —-Ministerio de Educacion
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Nacional-, tiene dicha calidad procesal. La referencia que se hace en la primera frase
del acapite "2. Parte Convocada”, no puede enervar la demanda por falta de
legitimacion por pasiva, debe integrarse todo el texto del parrafo asi como del libelo

incoatorio para definir éste punto.

ii.-) En relacion con la inepta demanda por indebida acumulacién de pretensiones,
precisa que no esta llamada a prosperar, porque “si las pretensiones tienen la misma
finalidad declarativa no podrian bajo ninguna formula llegar a descartarse, a lo sumo,
el juez se abstendria de ahondar en argumentos respecto de la tercera o la octava
pretension principal en razén a que frente al tema ya hubo pronunciamiento al resolver

la primera y séptima.”

Adicionalmente porque “para acumular pretensiones debemos acudir a la légica con el
fin de que una peticion no sea la negacion de la otra, siendo éste el fundamento del
requisito de no exclusion sefialado por el articulo 82 del C.P.C.” y en el caso concreto,
“las peticiones primera y séptima no son negaciones de la tercera y la octava
respectivamente, al tratarse de pretensiones que se dirigen a obtener declaraciones

idénticas, como lo sefiala el demandado.”

iii.-) En relacion con la falta de Competencia de los &rbitros para conocer de las
principales pretensiones de la demanda arbitral porque implican necesariamente la
revision, expresa o implicita de la legalidad de actos administrativos, precisa que “e/
estudio en derecho de la controversia planteada en éste Tribunal de Arbitramento, no
entraria a dilucidar sobre la legalidad de los Acuerdos expedidos por el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud ( CNSSS)”, razén por la cual considera que "“/a
demanda no controvierte los actos administrativos expedidos por el CNSSS en virtud
de sus funciones legales y en consecuencia, no se configura la falta de competencia

alegada.”

5.3.2.- En relacién con el fondo del asunto, sefiala que “/a remisién que se hizo en los
términos de referencia es clara al involucrar el porcentaje fijado por la CNSSS, que
como drgano consultivo y de direccion determina todos los afios el valor de la UPC que
va a regir, manifestacion de la voluntad obligatoria para todo el sistema con el fin de

permitir mantener el equilibrio econémico de las partes”.
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En su entender "la UPGF se constituye en un derivado de la UPC que va a permitir
también determinar el valor por afiliado dependiendo de las variables fijadas en los
términos de referencia, y que constituye la garantia en la prestacion eficiente del

servicio de salud”.

Para la Procuradora “los términos de referencia que antecedieron a la firma del
contrato No. 122-37-2005, no generan duda alguna sobre la ingerencia que tienen las
decisiones del CNSSS, en la definicion de la UPC, y que asi fueron plasmados en el
escrito mencionado”, razon por la cual “del anélisis de lo obrante en el proceso, se
puede concluir, que el conflicto no se genera por falta de claridad de los términos de
referencia y del contrato como se pretende por el demandante, puesto que la alegada
contradiccion entre la formula concebida en el pliego y la forma de pago no existe,
asunto diferente es que se pretenda desconocer el caracter vinculante de los Acuerdos
Proferidos por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud y se hayan edificado

propuestas contractuales que difieren radicalmente de la ley”.

Resalta que "sin adentrarnos a disquisiciones en torno al desequilibrio contractual
puesto que dicho presupuesto no se configura”, “la cldusula sobre la forma de pago,
incluia un alea o riesgo que fue aceptado desde el principio por el contratista y que
desdibuja la ocurrencia de un hecho imprevisto o imprevisible, que rompe el equilibrio
contractual, ya que de aceptar tal teoria, llegariamos al absurdo de considerar que en
un mercado que por naturaleza presenta fluctuacion, - a la cual se sometieron las

partes- las variables tiendan a permanecer inmodificables”.

Finaliza sefialando que “dentro de la relacién contractual de las partes en conflicto, no
hubo modificacion de los pliegos de condiciones respecto al pago de la UPGFe, por
cuanto la misma al ser un derivado de la UPC estaba supeditada al porcentaje definido
por el CNSSS y por ende, no se configuré un desequilibrio financiero en la ejecucion

del contrato.”
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6. El término de duracion del proceso

El 5 de mayo de 2009 se llevd a cabo la primera audiencia de tramite, por lo que el

término de 6 meses para proferir el laudo arbitra

|14

inicialmente venceria el 5 de

noviembre de 2009, término al cual se debe adicionar 118 dias en los cuales el proceso

ha estado suspendido por solicitud conjunta de las partes.

Las suspensiones del proceso fueron las siguientes:

Auto No. Suspension desde Suspension hasta No. Dias
suspension
9 Mayo 6 de 2009 Mayo 19 de 2009 14
12 Mayo 22 de 2009 Junio 1 de 2009 11
13 Junio 3 de 2009 Junio 18 de 2009 16
17 Octubre 20 de 2009 Noviembre 3 de 2009 | 15
18 Noviembre 12 de | Noviembre 18 de |7
2009 2009
19 Diciembre 4 de 2009 Enero 27 de 2010 55
Total dias 118

Lo cual quiere significar que, el Tribunal tiene término para fallar hasta el 3 de marzo
de 2010.

14 El articulo 19 del decreto 2279 de 1989, modificado por el articulo 103 de la Ley 23 de 1991, sobre
la duracién del proceso arbitral sefala que “si en el compromiso o en la cldusula compromisoria no
se sefalare el término para la duracién del proceso, éste serd de seis (6) meses, contados desde la
primera audiencia de tramite.

El término podrd prorrogarse una o varias veces, sin que el total de las prorrogas exceda de seis (6)
meses, a solicitud de las partes o de sus apoderados con facultad expresa para ello.

En todo caso se adicionardn al término los dias en que por causas legales se interrumpa o suspenda
el proceso.”
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CAPITULO II

PRESUPUESTOS PROCESALES Y CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Siguese de cuanto queda expuesto que la relacion procesal existente en este caso se
ha configurado regularmente y que en su desenvolvimiento no se incurrié en defecto
alguno que, por tener virtualidad legal para invalidar lo actuado en todo o en parte y
no encontrarse saneado, imponga darle aplicacion al Art. 145 del C de P.C., motivo por
el cual corresponde ahora decidir sobre el mérito de la controversia sometida a
arbitraje por las partes convocada y convocante, propdsito en orden al cual son
conducentes las siguientes CONSIDERACIONES:

1. La excepcion de falta de competencia del Tribunal para conocer de las
pretensiones de la demanda arbitral:

Teniendo en cuenta que la parte convocada ha discutido la competencia de este
Tribunal para resolver de fondo la controversia sometida a su consideracion, y a pesar
de que ese tema ya fue resuelto en el curso de la primera audiencia de tramite, se

considera necesario efectuar algunas breves precisiones.

Sea lo primero advertir que en los procesos arbitrales la definicion de la competencia
se decide en una providencia especial, proferida en virtud de lo dispuesto por los
numerales 1 y 2 del articulo 147 del decreto 1818 de 1998 (articulo 124 de la ley 446
de 1998), en la cual se analiza el alcance del pacto arbitral, la capacidad de las partes

y la naturaleza de la controversia sometida a su decision.

En este proceso, se profirié esa decision el 5 de mayo de 2009, en la cual el Tribunal
se declaré competente, providencia respecto de la cual, valga destacar, ninguna de las

partes formuld recurso alguno.

Sefala la parte convocada que en el presente caso el Tribunal no es competente para

conocer la mayoria de pretensiones de la demanda en tanto para su estudio es
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necesario un examen de legalidad de algunos los actos administrativos proferidos por

el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS).

Sin embargo, de un estudio de la totalidad de las pretensiones de la demanda, se
concluye que en ninguna de ellas se estd solicitando la nulidad de los actos
administrativos proferidos por el CNSSS. La demanda se encamina a que el Tribunal
establezca el alcance de unas estipulaciones contractuales, la forma como se ejecutd el

contrato, y si la remuneracion se hizo segun lo pactado por las partes.

Y si bien el estudio de fondo de la controversia implica una mencién o aplicacion de las
decisiones del CNSSS, ello desde ningun punto de vista conlleva una valoracion juridica
relativa a la validez o eficacia de esos actos, que efectivamente por tratarse de actos

administrativos escapan de la competencia de este Tribunal.

En esos términos, la demanda se centra en una controversia contractual que se
encuentra enmarcada en el ambito del convenio arbitral pactado por las partes y en
consecuencia el Tribunal reitera en esta instancia su competencia para resolver de
fondo el litigio por lo cual no accederd a la excepciéon formulada por la parte

convocada.

2. La excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva:

La parte convocada alega que en el presente caso no es posible la concurrencia al
proceso del patrimonio autébnomo Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio en

tanto éste no goza de personeria juridica.

Al respecto recordemos que el patrimonio auténomo es aquella universalidad de
bienes, que nace en este caso de un contrato de fiducia, y que es independiente del
patrimonio de la persona que los transfiere, de la persona que los administra y del
beneficiario.

La masa de bienes que conforman el patrimonio autdbnomo no goza de personeria
juridica sin embargo, si puede ser sujeto de derechos y obligaciones facultades que

ejerce a través del fiduciario.
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Asi, cuando un patrimonio auténomo requiere ser vinculado a un proceso debe ser

llamado a través de la persona que lo administra, y por ende que lo representa.

En el caso que nos ocupa es claro que el demandado, Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, fue llamado al proceso a través de Fiduciaria la Previsora S.A., persona

gue ostenta su representacion y quien si puede ser parte en el proceso.

En efecto, en Ila demanda se precisa que la parte convocada es "el PATRIMONIO
AUTONOMO FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, quien
(...) actla a través de FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A"'°,

En ese sentido, se profiri6 el auto admisorio de la demanda, precisando que el
convocado no es la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. en su posicion propia, sino como
representante del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Por lo antes expuesto la excepcion no prospera

3. La excepcion de ineptitud de la demanda por indebida acumulacién de
pretensiones:

Como fundamento de esta excepcion senala el apoderado de la parte convocada que
tanto las pretensiones primera principal y tercera principal, como las séptima principal
y octava principal, "solicitan lo mismo" motivo por el cual no pueden ser concedidas de
manera simultanea pues se estd ante un caso de indebida acumulacién de

pretensiones.

Sobre la figura procesal invocada por la parte convocada como fundamento de su
excepcion, dispone el articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Civil que la acumulacion
de pretensiones es procedente siempre que (i) el Juez sea competente para conocer de
todas ellas (ii) que las pretensiones no se excluyan entre si salvo que se propongan

15 Folio 15 cuaderno principal No. 1.
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como principales y subsidiarias, y (iii) que todas puedan tramitarse por un mismo

procedimiento.

En el caso sub judice observa el Tribunal que las pretensiones que sefiala la convocada
como indebidamente acumuladas no contravienen ninguno de los requisitos antes

enunciados.

En efecto, es el Tribunal, como ya se dijo, el competente para resolver todas las
pretensiones; asi mismo, todas ellas deben tramitarse por el proceso arbitral; vy
finalmente, respecto de lo que es materia de reproche, las pretensiones no se excluyen

entre si.

De otro lado, recordemos que el articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Civil tiene
como objetivo principal evitar que el juez llegue a sentencias inhibitorias ante la
imposibilidad de conocer la verdadera intencion del actor que formula varias

pretensiones incompatibles entre si.

El tipico ejemplo de la indebida acumulacion de pretensiones se presenta cuando el
actor solicita de manera simultanea la nulidad de un contrato y su declaratoria de
simulacién. Se trata de pretensiones totalmente opuestas pues en la primera se parte
de la base de que el contrato existe pero adolece de algun vicio, mientras que en la
segunda se busca que se declare que el contrato nunca existio, impidiendo que el juez

falle ambas sin que profiera una sentencia contradictoria.

En el presente caso, tal y como lo sefiala el apoderado de la parte convocada en su
escrito de excepciones, lejos de excluirse entre si, las pretensiones impugnadas se
encaminan a lo mismo; la primera y tercera principal a que se establezca el sentido y
alcance que debe darsele a los términos de referencia; y la séptima y octava al valor
que debera cancelar la parte convocada como consecuencia de los gastos del proceso,

en caso de una eventual condena.

Asi, en lo que se refiere al primer grupo de pretensiones reprochadas, mas que ante un

caso de indebida acumulacidén, nos encontramos ante peticiones casi idénticas lo cual
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precisamente desvirtla la posibilidad de que sean excluyentes, muy por el contrario se

encaminan a declaraciones en igual sentido.

De otro lado, en lo que se refiere al segundo grupo de pretensiones impugnadas, esto
es, la séptima y octava principal, tampoco nos encontramos ante pretensiones
excluyentes entre si sino mas bien ante la posibilidad de que la parte convocante esté

solicitando de dos formas el pago de un mismo concepto.

En esos términos para el Tribunal es claro que no se trata de un defecto procesal
imputable a la técnica utilizada al momento de plantear las pretensiones sino que se
trata de un analisis de fondo que debera tener en cuenta para que, en caso de que

ellas prosperen, no se vaya a proferir una doble condena.

Por ello, la excepcidn estd llamada al fracaso pues no se verifican los requisitos

previstos en la ley procesal para configurar una indebida acumulacion de pretensiones.

ESTUDIO DEL FONDO DE LA CONTROVERSIA

Establecido como ha quedado que los defectos procesales alegados por la parte
convocada no se encuentran probados, procede el Tribunal a efectuar el estudio de

fondo de la controversia sometida a su consideracion.

1. De las estipulaciones contractuales y particularmente del régimen sobre la

remuneracion pactada en el contrato.

En orden a encontrar el punto medular de la controversia sometida al Tribunal, es
necesario analizar las estipulaciones contractuales que regulan las relaciones entre las
partes contratantes en el singular aspecto que las ha distanciado y, ahora, mantiene la

atencion de las mismas en los resultados que arroje, a manera de decisidn definitiva.

1.1 Marco normativo

Conforme aparece del inicial analisis de la legislacion nacional, el Congreso de la

Republica, tramité y aprobd la que fuera en su momento la Ley 91 de 1989 por cuya
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virtud se cre6 el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, “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 mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el
correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones
necesarias para el debido cumplimiento de la presente ley y fijara la comisién, que en
desarrollo del mismo, deberd cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma
fija, o variable determinada con base en los costos administrativos que se generen. La

celebracion del contrato podra ser delegada en el Ministerio de Educacién Nacional.”

Como se consigna en el libelo demandatorio, fue desarrollo del articulo 3 de la ley 91
de 1989, la suscripcion, entre el Ministerio de Educacion Nacional, en su calidad de
Fideicomitente y Fiduprevisora S.A. como fiduciaria, de un contrato de Fiducia
Mercantil, que se plasmo en la Escritura Pablica No. 00083 del 21 de Junio de 1990
corrida por ante el Sefior Notario 44 del Circulo Notarial de Bogota, adicionado
mediante otrosi suscrito entre las mismas partes el dia 25 de Enero de 2006, y cuyo
objeto fue la constitucion de un patrimonio auténomo con los recursos que integran el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con el fin de que la Fiduciaria
los administre, invierta y destine al cumplimiento de los objetivos previstos por el
Fondo, conforme a las instrucciones que le sean impartidas por el Consejo Directivo del
mismo. Desde ya debe anotarse que uno de los objetivos del Fondo como lo sefiala el
articulo 5 de la ley 91 de 1989, y, por consiguiente, materializado dentro del contrato
de fiducia mercantil a que se ha venido haciendo referencia, es la prestacion de

servicios médico asistenciales al Magisterio.

Por su parte, dentro del ambito de competencia en materia de Seguridad Social, la Ley
100 de 1993 en su articulo 171 cred el llamado Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud integrado por 14 miembros y cuyas funciones, al tenor de lo previsto
en los articulos 172, 182 y 222 de la Ley 100 de 1993 son las siguientes: a) definir el
Pos; b) el monto de la cotizacién; c) Definir el valor de la unidad de pago por
capitacion segun lo dispuesto en el articulo 182 de la ley, d) el valor por
beneficiario de subsidios de salud; e) los medicamentos esenciales y genéricos del

POS; f) sefalar criterios de seleccion del régimen subsidiado; g) el régimen de pagos
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compartidas h) el régimen de licencias e incapacidades i) las medidas necesarias para
evitar la seleccion adversa j) recomendar régimen de tarifas para urgencias k)
reglamentar consejos territoriales; |)ejercer funciones de administracion del fosyga,

m)Presentar informe anual al Congreso, n) adoptar su propio reglamento.

En desarrollo de sus funciones y como consecuencia de sus facultades legales
contenidas en los numerales 3,4,5,8 y 12 del articulo 172, y de las fijadas en los
articulos 182 y 222, todas estas, normas de la Ley 100 de 1993, el Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud, acordd fijar los valores para la Unidad de Pago por

Capitacion y el monto de la prima adicional para las zonas especiales, asi:

Mediante Acuerdo numero 00259 de 2004 de 4 de Febrero de 2004 se fijo, para el afio
2004, tanto el valor de la UPC para el régimen contributivo, como el monto o
porcentaje correspondiente a la Prima Adicional para las zonas especiales como una
prima adicional del 33%, valores estos vigentes, como lo expresa el articulo 8°. del

mismo Acuerdo, a partir de su vigencia y hasta el 31 de Diciembre de 2004.

Posteriormente, mediante resolucion nimero 282 del 4 de diciembre de 2004, en su
articulo 1°., se fijo tanto el valor promedio ponderado de la Unidad de Pago por
Capitacion del régimen contributivo, para el afio 2005 en la suma anual de
$365.673,60 como la Prima adicional , en el articulo 49°., del 20% de la Unidad de Pago
por Capitacion del régimen contributivo para las zonas especiales, observandose
precisamente que conforme al articulo 9° de éste acuerdo los valores senalados alli
rigen a partir del 1°. de enero hasta el 31 de diciembre de 2005 y el Acuerdo mismo

rige a partir de la fecha de publicacién en el Diario Oficial.

Igual atribucién desarrolld, el Consejo Nacional en Seguridad Social en Salud, con
idéntico propésito legal, mediante Acuerdo nimero 322 de 2005, “Por la cual se fija el
valor de la Unidad de Pago por Capitacion del Plan Obligatorio de Salud de los
Regimenes Contributivo y Subsidiado para el afio 2006” fijando en su articulo 1° el
valor promedio ponderado de la unidad de pago por Capitacién y, en su articulo 49.,
reconociendo a la Unidad de Pago por Capitacion una suma adicional del 20% para las
lamadas zonas especiales. En esta oportunidad reitera el Acuerdo en estudio, en su

articulo 10, que el valor fijado alli para la Unidad de Pago por Capitacion regira a partir
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del 1° de enero hasta el 31 de diciembre de 2006, y que el Acuerdo mismo entrara en

vigencia a partir de la fecha de publicacion en el Diario Oficial.

Nuevamente y con idéntico propédsito legal, el mismo Consejo Nacional en Seguridad
Social en Salud, mediante Acuerdo 351 de 2006 “Por la cual se fija el valor de la
Unidad de Pago por Capitacion del Plan Obligatorio de Salud de los Regimenes
Contributivo y Subsidiado para el afio 2007” fijé el valor promedio ponderado de la
Unidad de Pago por Capitacién del Régimen Contributivo, para el afio 2007, y en su
articulo 49, confirmd expresamente como Prima Adicional para las Zonas Especiales el
20% de la tantas veces nombrada Unidad de Pago por Capitacion. Nuevamente reitera
el Acuerdo en estudio, en su articulo 10 que el valor fijado alli para la Unidad de Pago
por Capitacion regird a partir del 1°. de Enero hasta el 31 de diciembre de 2007, y el
Acuerdo mismo entrard en vigencia a partir de la fecha de publicacién en el Diario
Oficial.

Tdmese atenta nota de cdmo, hasta la fecha y vigencia de la Resolucion 282 de 2004,
se encontraba en uso el Acuerdo numero 00259 de 2004 de 4 de Febrero de 2004
mediante el cual se habia fijado tanto el valor de la UPC para el régimen contributivo,
como el monto o porcentaje correspondiente a la Prima Adicional para las zonas
especiales como una prima adicional del 33%. Con posterioridad al 2004, esto es, a
partir de la entrada en vigencia del Acuerdo No.282 del 4 de diciembre de 2004, se fijo
como la prima adicional para las zonas especiales el 20% de la Unidad de Pago por

Capitacion.

1.2 La licitacién y sus condiciones en materia de remuneracion

Asi las cosas, la Fiduciaria La Previsora S.A. , como administradora de los dineros que
integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y en nombre y
representacion de dicho patrimonio auténomo, formulé e hizo publica la Invitacién No.
143 de 2005, con el propdsito de “...convocar a las entidades que deseen participar de
ésta invitacién publica y que consideren cumplir con los requisitos y calidades
definidos en los presentes términos de referencia y cumplidas las diferentes fases,
celebrar un contrato para garantizar la prestacion de servicios médicos asistenciales a

los docentes activos, pensionados y sus beneficiarios afiliados al Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con las condiciones juridicas,

financieras y técnicas aqui definidas”.

La invitacidon contenida en los Términos de Referencia en conexion con el presupuesto,
remuneracion y en general valor de la contratacidn, quedaron establecidas a partir del

numeral 2.4, cuya expresion es como sigue:

“"PRESUPUESTO Y VALOR DE LOS TERMINOS.

“FIDUPREVISORA S.A. con recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, pagara el valor de los contratos, por monto aproximado de
$196.361.791.286 para la vigencia de 2005, $392.723.582.572 para la vigencia
del 2006 y $196.361.791.286 para la vigencia del 2007, para atender el objeto
de la presente invitacion, con cargo a los recursos que se apropien en las
respectivas vigencias.

“En el cuadro 2.4.1. se presentan las regiones con los departamentos que las
conforman al igual que la poblacién y el valor del presupuesto mensual para el
afo 2005, al igual que el nimero maximo de elegibles establecidos por el
Consejo Directivo del FNPSM en su sesion del 4 de Noviembre de 2004.

“El valor denominado UPGF lo constituye el resultado de multiplicar la UPC del
régimen contributivo incrementado en un 31.3% por la Densidad Familiar (DF) de
cada uno de los departamentos (DF: Densidad Familiar = total de
beneficiarios/total afiliados.) La Densidad Familiar se calcula para cada
departamento y se encuentra registrada en el cuadro 2.4.2 construida a partir de
la informacion de los docentes afiliados al Fondo y sus beneficiarios reportados.

UPGF = UPC*1.313*D
“UPC = Unidad de Pago por Capitacion del régimen contributivo, en el sistema
general de seguridad social en salud (SGSSS) vigente para el afio
correspondiente.
“Para las Zonas que determine el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
una prima adicional a la UPC, este valor adicional se aplicard respectivamente
(sic) las zonas establecidas mediante la siguiente formula:

UPGFe=UPGF*Pa.

UPGFe: UPGF en zonas especiales.

Pa.: Porcentaje adicional definido por el Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud.”
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Para el caso que nos ocupa la Zona especial es la nimero 6 en el cuadro de
presupuesto a que se refiere el punto 2.4.1 de los términos de referencia y comprende

al tenor del mismo Boyacda, Cundinamarca y Meta.

En dicho “cuadro de presupuesto por region”, al calcular la UPGF de la zona especial,
“de acuerdo con lo definido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud”, se
aplicé un porcentaje adicional del 33%, lo cual surge de relacionar los $138.068
indicados como UPGF ZONA ESPECIAL META, con los $103.810 como UPGF para esta
misma zona. La relacion entre estos dos valores, conlleva a concluir que la UPGF ZONA
ESPECIAL, corresponde al 33%.

Ahora bien, un sencillo pero cuidadoso analisis de los términos de referencia arroja
como inicial, pero clara conclusion que, conforme al texto de los mismos, ampliamente
divulgado, y conocido no solo, como es natural, por quienes los confeccionaron sino,
también, por la sociedad fiduciaria como administradora, y, particularmente, por todos
aquellos que fueron objeto de la invitacion, que el porcentaje para el afio 2005,
primero de la vigencia del contrato'® fue del 20% que corresponde al especificamente
sefialado en el Acuerdo 0282 de 2004 y no el del 33% cifra ésta que si, evidentemente

fue utilizada en los términos de referencia en el “cuadro de presupuesto por region”.

Es claro que lo anterior obedecido a la omisiéon por parte de quieres elaboraron o
confeccionaron los términos de referencia de la existencia y vigencia legal de una
norma superior, contenida, fijada y sefialada en el Acuerdo 282 de 2004 con vigencia a
partir del 1° de Enero de 2005. Con el item adicional, de que conforme lo sefialan los
Acuerdos mismos del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud la vigencia de los
mismos, en estos aspectos, esta indicada en forma expresa en cada uno de ellos, de
tal manera que el valor de la Unidad de Pago por Capitacién y de la Prima Adicional
para las zonas especiales fue uno, para el afio 2004 y otro diferente para el afio 2005.

Y ello es importante anotarlo en este punto del analisis porque la existencia de éstos
Acuerdos emanados del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud es de

16 Segun el texto del contrato, que obra en copia auténtica del expediente a folios 138 a 166 del
cuaderno de pruebas No. 2, el contfrato fue celebrado el 27 de junio de 2005 y cumplié con los
requisitos de ejecucion el dia 30 de junio del mismo afo.
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importancia relevante, y para este Tribunal resultard decisoria, en cuanto que, es
evidente de los mismos términos de referencia y del texto contractual que surgié como
consecuencia de la adjudicacidon en virtud de la aceptacion y consecuente oferta, que
las empresas demandantes, por una parte y la demandada por la otra, conocian vy
conocieron en su momento la remision que aquellos y este, términos de referencia y
contrato, hicieron y consignaron respecto de los valores fijados para cada afio, y
particularmente para el afio 2005 y posteriormente para el afio 2006, y para el afio

2007, tanto de la UPC como de la prima adicional para zonas especiales.

Significa esta afirmacion que, sencillamente, las variables que componian la formula
presentada en los términos de referencia y, posteriormente, trasladada al contrato de
que hemos venido hablando, no fueron otras diferentes a las vigentes para tales
efectos hasta el 31 de diciembre de 2004, pues por virtud, como se ha sefialado y
nuevamente se repite, los valores y porcentajes de dichas variables que debian
aplicarse, porque asi lo sefialaron tanto aquellos, los términos de referencia, como este
el contrato, desde su propio inicio, no podian ser otros que los fijados por el Consejo

Nacional de Seguridad Social en Salud, para cada afio.

Estas afirmaciones encuentran sustento, sin que para ello sea necesario esfuerzo
dialéctico, volitivo o mental alguno, en la desprevenida y sencilla lectura de los
siguientes apartes de los términos de referencia correspondientes a la Invitacion
Publica 143:

- En la presentacion de los términos, como antecedentes de los mismos se sefialé que
“En el numeral 7 del articulo 1 del Acuerdo 4 <<El Consejo Directivo aprueba la
propuesta presentada por FIDUPREVISORA S.A. y FECODE de mantener el sistema de
UPGF (Unidad de Pago por Grupo Familiar) en el entendido de la nivelacién de
beneficios por lo alto y respetando el acuerdo para las regiones especiales>>".

- En la definicion del régimen legal se sefiald que el “contrato que se celebre en su
reconocimiento econdmico se regira bajo el principio de aseguramiento, segun el cual
se reconocerda a cada contratista por cada grupo familiar registrado, un valor

denominado UPGF, con cargo al cual deberd garantizar la totalidad de los servicios de
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salud sefialados en estos Términos, sin que haya lugar al pago de valores superiores a

lo definido en la UPGF respectiva, implicando un traslado integral del riesgo en salud”

- El numeral 3.2. en el cual se indicé que para “todos los efectos legales y fiscales y
dada la modalidad de contratacidon, los contratos a celebrarse serdn de cuantia
determinable, de acuerdo con el nimero de afiliados registrados por FIDUPREVISORA
S.A. en la entidad contratista, multiplicado por las Unidades de Pago por grupo familiar
(UPGF) respectivas”.

Ahora bien, lo sefialado por los términos de referencia en relacidén con la determinacién
del precio segun la UPGF vigente fue trasladado, literalmente, al contrato que plasmo
la relacion legal entre la demandada y la actora, reiterando que, como ha quedado
visto de lo antes narrado, la UPC y la PA asi como, consecuencialmente, la UPGFe
tienen origen, encuentran su génesis, y naturalmente adquieren fuerza legal, en las
determinaciones que, en ejercicio de sus competencias, emanan, mediante Acuerdos,
del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS) creado en virtud de lo
mandado en la ley 100 de 1993 articulos 172, 182 y 222, determinaciones que
deberian ser plenamente observadas por el Consejo Directivo del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

En el contrato nimero 1122-37-2005, se sefialo:

- Que su objeto seria “garantizar la prestacion de servicios médicos asistenciales a los
docentes activos y pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y a sus beneficiarios zonificados en la REGION 6 (...) de acuerdo con las
condiciones juridicas, financieras y técnicas definidas en los términos de referencia y
en la propuesta presentada por el CONTRATISTA, y que hacen parte integral del
presente contrato”.

.- En la clausula 8 sobre forma de Pago se sefialé:

“Los pagos o desembolsos al contratista se haran por mes vencido, con base en
la liquidacion mensual del nimero de afiliados inscritos y la UPGF vigente(...).
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Paragrafo Primero. El valor de la UPGF se ajustara al inicio de cada aiio
calendario, de acuerdo con la politica que establezca en (sic) Consejo Directivo
del Fondo en la ultima reunién ordinaria del afno inmediatamente anterior.”

Asi las cosas, es indudable que para las partes del contrato la férmula de pago de los
servicios no contenia cifras exactas o valores especificos sino que se componia de
variables que sin duda estaban sujetas a cambios anuales, circunstancia que fue
plenamente aceptada y convenida por los contratantes y que no puede constituirse en
un elemento sorpresa para ninguno de ellos maxime cuando estamos hablando de

profesionales en el tema de la salud.

La principal evidencia de que tanto en el contrato No. 1122-37-2005, como en los
otrosies, el precio fue definido con referencia a las UPGF vigentes, determinadas por la
UPC vy el porcentaje adicional definidos por el CNSSS, se encuentra en que: i) en la
cldusula séptima del contrato, luego de definirse el valor del contrato se sefialé que “la
cuantia podrd modificarse posteriormente de acuerdo con el nimero de afiliados
registrados por Fiduprevisora S.A., multiplicado por las Unidades de Pago por Grupo
Familiar respectivas; ii) en el otrosi No. 1, de septiembre 25 de 2005, se modifico la
cldusula séptima incluyendo el valor del Meta como zona especial y se precisé que este
se calculaba “con UPGF especial de conformidad con la reglamentacion expedida por el
CNSSS”. Para este afio se us6 el 33% como porcentaje adicional; iii) en el contrato
adicional No. 2, del 8 de junio de 2006, al adicionar a la clausula octava un paragrafo
5° sobre forma de pago a cotizantes dependientes se sefald en el inciso final que
“cuando el cotizante dependiente resida en un municipio incluido dentro de las zonas
especiales definidas por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, para el
régimen contributivo, se reconocera al contratista el porcentaje adicional sobre el valor
de la UPC que defina el citado Consejo.”; iv) en el otrosi No. 3 del 29 de junio de 2007,
al adicionar el valor del contrato para la determinaciéon de la UPGF del 2007 del Meta
como zona especial se usé el porcentaje adicional del 20%; v) en el contrato adicional
No. 4 suscrito el 1 de septiembre de 2007, al modificar la clausula séptima sobre valor
del contrato para la determinacion de la UPGF especial para el Meta, se usé el 20%

como porcentaje adicional.
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En esos términos las pretensiones primera y tercera principal de la demanda no estan
llamadas a prosperar pues lo cierto es que los términos de referencia de la invitacion

publica y el contrato contenian una férmula de precio y no una cifra Unica.

1.3 Los efectos de la formula de remuneracion en la economia del contrato

Establecido lo anterior, considera el Tribunal procedente efectuar un breve analisis
sobre los efectos que esa formula de pago acordada conllevé sobre la economia del

contrato.

En el presente caso el contratista acepté que el precio de sus servicios era variable,
pues la claridad de los pliegos y de las estipulaciones contractuales pertinentes no
generaban duda al respecto. Como ya se dijo, la férmula del precio estaba atada a
variables establecidas por un tercero, en este caso una autoridad nacional, y ello
necesariamente tuvo que ser evaluado por las convocantes al momento de estudiar los

documentos precontractuales y al momento de formular su propuesta.

El precio en este caso incorporaba un riesgo consistente en que éste podria subir o
bajar dependiendo de lo que el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
determinara y no puede aceptarse que la reduccién de una de las variables que lo

componen conlleve un incumplimiento contractual de la parte contratante.

Aparece aqui la nocién de riesgo contractual que ha sido uno de los grandes temas de
controversia en la contratacion. Y lo es aun hoy pues, en punto del riesgo, es donde se
une la teoria econdmica con la normativa juridica. Y si bien el derecho administrativo
cada dia aborda con mayor interés el tema y ha dejado sentadas algunas bases al
respecto, lo cierto es que aun las discusiones y las dudas no han sido resueltas.

Qué debe entonces entenderse por riesgo?
El Diccionario de la Real Academia de la Lengua, en una de las acepciones define el

riesgo como "(el) dicho de acometer una empresa o de celebrar un contrato:

Sometiéndose a influjo de suerte o evento, sin poder reclamar por la accién de estos".
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Es una definicibn que sin comprender gran contenido juridico ilustra con mucha
precision lo que implica el riesgo contractual. Se trata de someterse a ese "influjo de
suerte o evento" propio del acontecer negocial que es asumido por cada una de las
partes de un contrato. No puede pasarse por alto que la ejecucion de un contrato, que
es la traduccién juridica de una operacion econdmica, conlleva una serie de aleas que
son propias de la actividad que ejecuta cada una de las partes. Asi por ejemplo el
constructor en un contrato de obra estd expuesto al riesgo de las variaciones
razonables de precios de los materiales o al hurto de ellos cuando se encuentren en la
obra. Y no podria pretender que por una variacion de precios generada por el cambio
de anualidad o por el hurto de los materiales, se le indemnizara o reparara, por dos
simples razones a saber, (i) porque esa variacion o esa pérdida son elementos
intrinsecos a su actividad, y (ii) porque la obligacion indemnizatoria sdlo surge cuando
estd precedida de una responsabilidad de la otra parte, que en este caso obviamente

no se da.

Asi, cuando las partes no convienen ni acuerdan nada en materia de riesgos, habra
gue analizar la actividad ordinaria y habitual de cada una para saber cuédles de esas
eventuales pérdidas son propias del ejercicio de esa actividad. La forma mas facil de
saberlo es ubicando la actuacion fuera de un contrato y determinando si en su
ejercicio, esos eventos generadores de pérdida, son de usual y comuln ocurrencia.
Cuando ello es asi, tendra que concluirse que los efectos de la ocurrencia del riesgo
deben ser asumidos por la parte que ejecuta la actividad y ello conlleva la necesidad
de que dentro valor de su remuneracion incluya un componente econdmico que le
permita amortiguar las consecuencias de ocurrencia de ese riesgo. Entre mas precisa
sea esa valoracién econdmica, menos probabilidad de pérdida existe y por ello es un
deber de quien ofrece un contrato evaluar los efectos patrimoniales que los riesgos
propios de su actividad pueden generarle.

Ahora bien, no implica lo anterior que en ejercicio de la autonomia de la voluntad, las
partes se encuentren impedidas para modificar esa distribucién natural de riesgos que
se ha mencionado. Siguiendo el mismo ejemplo antes planteado, podria el constructor
transferirle a su contratante el riesgo de aumento o bajas de precio lo cual no resulta
ilegal. Sin embargo, cuando ello asi acontece la solucion resulta mas econdmica que

juridica y se traduce generalmente en mejores precios o en primas contractuales en
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favor de quien voluntariamente decidid6 asumir un riesgo que por naturaleza no

corresponde a su actividad.

Pues bien, en el caso que nos ocupa, la aceptacidn del precio con formula variable por
parte de las convocantes, implicd sin duda para ellas la asuncién de un riesgo adicional
a los que normalmente pertenecen a su actividad. Sin embargo, no evaluaron los
miembros de la Union Temporal, el costo que podria tener para ellos una reduccion en
alguna o algunas de las variables que componian la formula del precio sino que
simplemente decidieron acogerse a ella sin prever la posibilidad de una herramienta

contractual que permitiera compensar los efectos de ese riesgo adicional.

En ese orden de ideas, cuando una o algunas de las variables que componian el precio
contractual se reducian, necesariamente el precio tenia que verse afectado lo cual
desde ningln punto de vista implica que la implementacion de esas variaciones por
parte de la convocada constituya un incumplimiento contractual. Muy por el contrario,
la adecuacion del precio a las variaciones establecidas por la autoridad correspondiente
era un simple desarrollo de lo convenido en el negocio y no tienen la virtualidad de
convertirse en conductas antijuridicas generadoras de dafio y de consecuente

responsabilidad.

2. Estudio de las pretensiones de la demanda

Sobre la base de las anteriores premisas, como ha quedado expuesto, es claro que las

pretensiones primera y tercera principal no estan llamadas a prosperar.

Corresponde entonces abordar el estudio de la pretensidon segunda principal que se
encamina a que se declare que durante la ejecucién del contrato en el ano 2005, la
convocada reconocid a la convocante un porcentaje adicional del 33% de la UPGF para
la zonas especiales. No existe desacuerdo entre las partes sobre este particular. Al
responder el hecho 7 de la demanda en el cual las convocantes manifiestan que para el
ano 2005 FIDUPREVISORA S.A. pag6 el mencionado porcentaje adicional, la convocada

lo aceptd como cierto. Por ello la pretension habra de prosperar.
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En lo tocante con la pretensidon primera subsidiaria de la tercera principal, solicita la
actora que se declare que la variacion unilateral de la UPGF del 33% al 20% es nula e
ineficaz por cuanto esa situacidon no encaja en los criterios "para la procedencia de la
aplicacion de la cldusula excepcional al derecho comun de modificacion unilateral

prevista en el articulo 17 de la ley 80 de 1993".

Esta pretensidon no esta llamada a prosperar por las siguientes razones:

En primer lugar porque la actuaciéon de FIDUCIARIA LA PREVISORA, no constituye una
modificacidon unilateral del contrato como se plantea en la pretension sino que consistid
simplemente en una actuacién adelantada en acatamiento de las previsiones

negociales, como ya se dijo.

En esta comunicacién simplemente se informd a la representante legal de la Unidn
Temporal Medicol que “(en) cumplimiento a la clausula octava pardgrafo primero del
contrato No. 1122-37-05, y de conformidad con lo establecido en el numeral 2.4.
PRESUPUESTO Y VALOR DE LOS TERMINOS fijados en la invitacidon publica 143, y en
consonancia con el acuerdo 322 del 22 de diciembre de 2005 emitido por el CNSSS,
me permito informarle que el incremento para el afio 2006 de la UPGF es de 5.8%, ya
aplicado con retroactividad al 1 de enero del presente afio, y porcentaje adicional para
la UPGF especial para el mismo afio es del 20%” y una comunicaciéon en el anterior

sentido no puede tener el alcance de un acto de modificacion unilateral de un contrato.

Debe recordarse que la facultad legal que tienen las entidades estatales de modificar
unilateralmente los contratos se debe implementar por medio de actos administrativos
en los términos y con las formalidades que la Ley exige para ellos, lo cual no se dio en
este caso y cuyo analisis de legalidad no seria competencia de este Tribunal Arbitral.

Ahora bien, por no prosperar la pretensiéon primera subsidiaria de la tercera principal,
se hace necesario estudiar la pretensién Unica subsidiaria de aquella en la cual se
solicita la declaratoria de nulidad y/o ineficacia "de la decision unilateral contenida en
la Comunicacion No. 2006EE16562 de 29 de marzo de 2005, como quiera que
FIDUPREVISORA S.A. en su calidad de vocera y administradora del Fondo de
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Prestaciones Sociales del Magisterio, no agoté el procedimiento establecido en el
articulo 17 de la Ley 80 de 1993".

Iguales argumentos a los ya expuestos, deben darse para la negativa a esa peticion
pues como se dijo no estamos ante un ejercicio de la potestad excepcional de
modificar unilateralmente los contratos sino que estamos ante un acto contractual en
el cual FIDUPREVISORA S.A. se limité a aplicar lo convenido en cuanto a la

remuneracion.

En los términos anteriores y ante la no prosperidad de la pretensidn tercera principal ni
de sus subsidiarias, no puede accederse a lo solicitado en las pretensiones cuarta,
quinta, sexta, séptima, octava, novena, y décima principales de la demanda pues ellas
contienen las solicitudes de condena consecuentes. Se reitera que para el Tribunal no
incurrié la convocada en actuacién violatoria de la Ley o del Contrato que conlleve una

obligacion de reparacidn de perjuicios.

Desde otro punto de vista y como resultado de la no prosperidad de las pretensiones
de la demanda, el Tribunal se abstendra de estudiar las demas excepciones propuestas
en la contestacion de la demanda pues ellas se encaminan a enervar aquellas

pretensiones que no prosperaron.

2.3 De la demanda de reconvencion

Se acoge a esta figura procesal la parte convocada, pretendiendo fundamentalmente
que se declare por este Tribunal, que la Fiduciaria la Previsora S.A., como vocera y
administradora del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, le pagd en exceso en el afio 2.005, a la Unién Temporal Medicol, un 13%
en el porcentaje adicional de la UPGF, para zonas especiales, dentro de la ejecucion del
contrato No. 1122-37-2005, en lo que se refiere a la zona especial del Departamento
del Meta, tema ampliamente debatido en este Laudo. Que como consecuencia de lo
anterior, se condene a dicho reconocimiento y pago en exceso por este concepto en el
afio 2.005. Que dichas sumas se actualicen mediante la aplicacion de I.P.C. Que se

liquiden intereses comerciales moratorios sobre cualquier suma de dinero que resulte a
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favor de la Fiduciaria la Previsora S.A. Que se condene al pago de costas y gastos del
proceso. Y por ultimo, que se condene a la Unién Temporal Medicol, al pago de
intereses comerciales moratorios a la tasa mas alta permitida, sobre la sumas de

dinero objeto de la eventual condena, a partir de la ejecutoria del Laudo.

Sin entrar a escudrifiar a fondo el contenido de la demanda de reconvenciéon, dentro
del estudio del contrato estatal que nos ocupa, en cuanto a su perfeccionamiento,
ejecucion y terminacion, este Tribunal se ha detenido en el estudio del acta de
liquidacion del contrato No. 1122-37-2005, que obra en copia auténtica a folios 227 a
238 del expediente y que fuera allegada en respuesta a la solicitud efectuada por este

Tribunal, y para lo cual hace las siguientes observaciones:

Fiduprevisora S.A, y la Union Temporal Medicol, el dia 12 de mayo de 2.009, esto es,
con posterioridad a la presentacion de esta convocatoria, suscribieron de comun
acuerdo el Acta de Liquidacion del Contrato de Prestacidon de Servicios Médicos
Asistenciales No 122-37-2005, celebrado entre las partes el 27 de junio de 2.005.
Constituye aquel un documento contractual allegado por la convocada e incorporado al
expediente, que no puede pasar por alto el Tribunal pues en él efectuaron las partes
declaraciones que sin duda pueden tener efectos sobre las pretensiones de la demanda
de reconvencion, por lo cual resulta menester que en este punto se haga imperativo

analizar los efectos de ese acto juridico.

La Ley 80 de 1.993, en su articulo 60, modificado por la ley 1150 de 2007, establece la
regla general para la liquidacion de comun acuerdo de los contratos de tracto sucesivo,

que es el escenario que se presenta en este caso. Esa norma prevé:

“ARTICULO 60. DE SU OCURRENCIA Y CONTENIDO.

Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucién o cumplimiento se
prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacién.
También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones vy
reconocimientos a que haya lugar.

En el acta de liquidacién constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a
que llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder
declararse a paz y salvo.

Para la liquidacién se exigira al contratista la extension o ampliacion, si es del
caso, de la garantia del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o
servicio suministrado, a la provision de repuestos y accesorios, al pago de
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salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en general,
para avalar las obligaciones que deba cumplir con posterioridad a la extincion del
contrato.”.

De igual forma la ley 1150 de 2007, sobre el plazo para la liquidacién de los contratos

adiciond un articulo del siguiente tenor:

“ARTICULO 11. DEL PLAZO PARA LA LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS. La
liqguidacién de los contratos se hara de mutuo acuerdo dentro del término fijado
en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las
partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidacion se realizara dentro
de los cuatro (4) meses siguientes a la expiracion del término previsto para la
ejecucion del contrato o a la expedicién del acto administrativo que ordene la
terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

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

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

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

En el presente caso, y en aplicaciéon de las normas citadas, las partes del contrato
procedieron a liquidarlo de manera consensuada y, en atencidon a que en este proceso
no se ha solicitado por ninguna de ellas la liquidacion del mencionado negocio juridico,
se tiene que concluir que se trata de un acto de las partes que debe producir los

efectos en él acordados.

Claro lo anterior, corresponde analizar el contenido material del Acta de Liquidacion, de

la siguiente manera:

Después de la lectura y estudio del Acta de Liquidacién del Contrato de Prestacion de
Servicios Médicos Asistenciales No 122-37-2005, se observa en su Clausula Tercera:

FINIQUITO, que la partes se declaran a Paz y Salvo y en su Clausula Quinta, renuncian
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a instaurar cualquier accion administrativa, judicial o extrajudicial entre si por razoén

del contrato.

No obstante lo anterior, en el numeral 192) del acapite CONSIDERACIONES, la Unidn
Temporal Medicol, se reserva: i) El derecho de reclamacion sobre el reconocimiento del
33% adicional al valor de la UPGM, durante toda la vigencia del contrato; vy, ii) De la
revision detallada de la base de datos de toda la vigencia del contrato en lo que
respecta a retroactivos y novedades especialmente por ubicaciéon de usuarios en los
departamentos con la poblacidon en zona especial. Derecho reservado, el cual se ejerce
mediante este Tribunal de Arbitramento. Cosa contraria hace la convocada, pues no se
reservo el derecho a hacer o continuar con reclamaciones, por ningun concepto,

derivado del contrato.

Implica lo anterior que este Tribunal debe estudiar los efectos de un acta de liquidacion
bilateral respecto de aquellas reclamaciones judiciales en curso sobre las cuales las

partes no hayan efectuado salvedad alguna.

De manera general, sobre los efectos del acta de liquidacidn, el Consejo de Estado ha

considerado lo siguiente:

“La liquidacién del contrato es una actuacién administrativa posterior a su
terminaciéon normal (culminacién del plazo de ejecucién) o anormal (verbigracia
en los supuestos de terminacion unilateral o caducidad), con el objeto de definir
si existen prestaciones, obligaciones o derechos a cargo de las partes, hacer un
balance de las cuentas para determinar quién le debe a quién y cuanto y
proceder a las reclamaciones, ajustes y reconocimientos a que haya lugar, y asi
dar finiquito y paz y salvo a la relacion negocial. La Seccion con base en la
legislacion ha explicado que la liquidacién de los contratos de la Administracion
puede realizarse por mutuo acuerdo entre las partes, o directamente por la
administracion en forma unilateral o por el juez por via de accion. Asi, sélo a
falta de acuerdo entre los contratantes sobre la liquidacidon del contrato, nace la
competencia material de la Administracién de efectuarla en forma unilateral, y si
ésta no lo hace, puede acudirse ante el juez del contrato, quien debera definir las
prestaciones mutuas entre los contratantes. Atendiendo la naturaleza y finalidad
de la liquidacién del contrato, ha sido criterio reiterado de esta Sala que, cuando
se realiza la liquidacién bilateral, esto es, por mutuo acuerdo entre la
administracion y su contratista, si no se deja salvedad en el acta en la
que se vierte el negocio juridico que extingue el contrato, en relacién
con reclamaciones que tenga cualquiera de las partes, no es posible que

luego se demande judicialmente el pago de prestaciones surgidas del
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contrato (...). Asi las cosas, una vez se ha liquidado el contrato por

mutuo acuerdo de los contratantes, sin que se hayan consignado
salvedades en el acta correspondiente, dado el caracter de negocio
juridico bilateral y; por ende, su fuerza vinculante resolutoria o
liberatoria, no es posible entablar una reclamacion judicial en relacion

con el contrato liquidado, pues cierra, en principio, el debate ante Ia
Jurisdiccion, a menos _que se _invoque algun vicio del consentimiento

(error, fuerza, o dolo) o que dicha liquidacién haya sido suscrita con
salvedades o reparos por alguna de las partes en el mismo momento de
su firma (...). Finalmente, la jurisprudencia también ha puntualizado que el
criterio segun el cual por regla general el acta de liquidacion realizada de mutuo
acuerdo no puede ser atacada judicialmente, excepto por vicios en el
consentimiento, se fundamenta en el principio de que no es licito a las partes
venir contra sus propios actos "venire contra factum propium non valet", que se
sustenta en la buena fe que debe imperar en las relaciones juridicas". (Se
subraya).”'”

“El acta de liquidacién, en tanto acto juridico, y manifestacion expresa de la
autonomia de la voluntad de las partes, las vincula en los términos en que dieron
fin a su relacién juridica contractual y, por ello, la Sala reiteradamente ha
manifestado que no es procedente acudir ante la jurisdiccién para hacer
reclamaciones sobre asuntos que no quedaron pendientes expresamente
del acta de liquidacién. Observado lo anterior, y teniendo en cuenta que la
anotacién dejada como constancia en el acta final de liquidacién por parte del
contratista se reservaba el derecho a reclamar “...los valores no liquidados en
esta acta, correspondientes a tiempos adicionales de los meses de abril, agosto y
diciembre de 1989 y los trabajos realizados durante los meses de enero, febrero,
marzo de 1990”, encuentra la Sala que en este caso, los presuntos perjuicios
reclamados no se refieren ni a valores no liquidados por tiempos adicionales, ni a
trabajos realizados durante los meses alli indicados, sino que emanan de lo que
el demandante considera como trabajo no ejecutado por la supuesta terminacion
unilateral o anticipada del contrato, aspecto éste sobre el cual, no es procedente
pronunciarse por la Sala, toda vez que sobre ello no se dejé constancia alguna
en la pluricitada acta de liquidacion final del contrato y, en consecuencia, se
entiende concertado por las partes al momento de liquidar el contrato, segun las
argumentaciones plasmadas al respecto dentro de ésta misma providencia, por
lo que huelga cualquier otra consideracién al respecto y, como consecuencia,
habré de confirmarse la decision adoptada por el A quo, pero por las razones
aqui expresadas. ™8

De las consideraciones anteriores tenemos que para que una de las partes en un
contrato estatal, pueda validamente ejercer su derecho a posteriores reclamaciones,

cuando el contrato esta liquidado bilateralmente, debera tener en cuenta:

17 CONSEJO DE ESTADO - Seccidn Tercera, Sentencia del 04 de Junio de 2.008, Exp.: 16293, C.P.: Dra.
Ruth Stella Correa.

18 CONSEJO DE ESTADO - Seccidén Tercera, Sentencia del 23 de Junio de 2.005, Exp.: 12963, C.P.: Dr.
Germdn Rodriguez Villamizar.
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i.-) Que sdlo procede el ejercicio de su accién, si o solo si, lo ha dejado consignado

expresamente en el acta de liquidacion;

ii.-) Que en caso de ejercitarse la acciéon habradn de negarse las pretensiones, salvo
gue se demuestre la existencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo)

alegado que afecte la validez del acta;

En el presente caso, observa el Tribunal que la demanda de reconvencion se presento
el 2 de febrero de 2009 y que, como quedd expuesto, el acta de liquidacion fue
suscrita 12 de mayo de 2009, por lo cual estamos ante un evento particular en el cual
las partes efectuaron los acuerdos liquidatorios con posterioridad a la iniciacion del

proceso en el cual se han formulado reclamaciones reciprocas.

Sin embargo, como quedo ya expuesto, solamente la convocante dejo dos salvedades
una de ellas relativas a la reclamacion adelantada en este proceso, en tanto que la
convocada guardd silencio respecto de cualquier reclamo en contra de la Unidn

Temporal declardndola inclusive a paz y salvo por todo concepto.

Conviene entonces preguntarse cual es la consecuencia juridica que tiene la
declaratoria de paz y salvo general respecto de las pretensiones de la demanda de

reconvencion?

Revisada el acta de liquidacion, observa el Tribunal que en ella no aparece reserva o
reparo alguno de parte de la convocada que permita entender que su pretension de
devolucion de sumas pagadas deba mantenerse. Y lo que no puede admitirse es que se
expida un paz y salvo que como lo dice el Consejo de Estado tiene efectos liberatorios
pero que al mismo tiempo se pretenda continuar con una accidn judicial contra el

deudor que fue liberado sin reserva alguna.

Lo cierto es que en este caso el acta de liquidacidon y especificamente el paz y salvo
contenido en ella tiene efectos liberatorios, bien sea porque las partes encontraron
pagadas sus acreencias, o transigieron sobre ellas, o porque las condonaron o0 porque

las compensaron; independientemente de ello se trata de un documento en el cual
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consta la extinciéon de todas las obligaciones derivadas del contrato a cargo de la

convocante.

Pues bien, el tratamiento que se debe dar al acta de liquidacion sin salvedades suscrita
con posterioridad al inicio de la accion judicial debe ser idéntico a aquel que se ha
estudiado cuando ella se suscribe antes del proceso contencioso pues el hecho de que
exista una accion judicial previa no le puede restar el efecto liberatorio que ella
contiene, siempre y cuando no se haya solicitado ante el juez la liquidacion del

contrato.

Siendo asi las cosas, considera este Tribunal, que los supuestos facticos, con los cuales
construye sus pretensiones el demandante en reconvencion, para que se le reconozca
por una parte y se condene por la otra a la Union Temporal Medicol, al pago que en
exceso, en un 13%, en el porcentaje adicional de la UPGF, para zonas especiales,
dentro de la ejecucion del contrato No. 1122-37-2005, en lo que se refiere a la zona
especial del Departamento del Meta, pagd la Fiduciaria la Previsora S.A. en el afio
2.005, no estan llamados a prosperar en este caso, toda vez que dentro del Acta de
Liquidacion del Contrato, ésta no se reservo el derecho y/o dejo salvedad alguna, de
ejercitar o continuar reclamaciones judiciales, teniendo en cuenta el caracter
vinculante, resolutorio y liberatorio de este acto juridico, declaracién que se hara en la

parte resolutiva de este Laudo.

Corolario de lo anterior resulta que las pretensiones de la demanda de reconvencién no
estan llamadas a prosperar, y por ende, no hay lugar a que el Tribunal entre a efectuar

pronunciamiento alguno sobre las excepciones propuestas en la contestacion a aquella.

COSTAS

El Tribunal, con fundamento en los paragrafos 2° y 3° del articulo 75 de la ley 80 de
1993, 171 del Cdédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998 , su entendimiento y aplicaciéon por el Honorable Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 18 de febrero de

1999, al encontrar que la conducta procesal de ambas partes ha sido ética, diligente y
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transparente, se abstendra de imponer condena en costas, porque su pertinencia en

controversias contractuales esta condicionada a una actuacion temeraria o abusiva.

No obstante lo anterior, en virtud de lo dispuesto por el inciso tercero del articulo 144
del decreto 1818 de 1998, el Tribunal ordenard el reembolso de los gastos y
honorarios pagados por las convocantes en nombre de la convocada y dispondra el
pago de intereses comerciales moratorios, desde el 27 de abril de 2009, fecha en la
cual se realizd el pago a nombre de la convocada, hasta cuando se realice el pago

efectivo.

III. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las
diferencias surgidas entre SERVICIOS MEDICOS INTEGRALES DE SALUD LIMITADA,
MEDICOS ASOCIADOS S.A. Y COLOMBIANA DE SALUD S.A. integrantes de la Unién
Temporal MEDICOL de una parte, y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. obrando en
nombre y representacidon del Patrimonio Autonomo FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de la otra, administrando justicia por

delegacion de las partes, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar no probadas las excepciones de “Falta de Legitimacién en la
Causa por Pasiva, en cuanto al patrimonio auténomo denominado Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, “Ineptitud de la demanda por indebida
acumulacion de pretensiones” y “Falta de Competencia de los arbitros para conocer de
las principales pretensiones de la demanda arbitral porque implican necesariamente la
revision, expresa o implicita, de la legalidad de actos administrativos”, propuestas por

la convocada.
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SEGUNDO.- Acceder a la pretension segunda de la demanda principal y en
consecuencia declarar que FIDUPREVISORA S.A., en su calidad de vocera vy
administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocid y
canceld, durante la ejecucion del Contrato No. 1122 - 37 - 2005 en el afo 2.005, un

33% como porcentaje adicional de la UPGF para las denominadas Zonas Especiales.

TERCERO.- Negar las pretensiones primera principal, tercera principal, primera
subsidiaria de la tercera pretension principal, Unica subsidiaria de la primera pretension
subsidiaria de la tercera pretension principal, cuarta principal, quinta principal, sexta
principal, séptima principal, octava principal, novena principal y décima principal,

contenidas en la demanda arbitral.

CUARTO.- Abstenerse, en consecuencia, de pronunciarse sobre las excepciones
planteadas por la FIDUPREVISORA S.A., como vocera y administradora del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, denominadas "Inepta demanda por la
falta de fundamentos de derecho de las pretensiones”, "La Demanda Arbitral va en
contravia del principio de obligatoriedad de los términos de referencia”, “Quebranto del
principio de buena fe contractual” y “Las pretensiones subsidiarias y los hechos en que
se fundamentan éstas, no estan en consonancia con la fundamentacion juridica que,
en acdpite independiente, se realiza en la demanda arbitral, violandose la regla de la

congruencia que gobierna el ejercicio de las funciones judiciales”.

QUINTO.- Negar la totalidad de las pretensiones contenidas en la demanda de

reconvencion.

SEXTO.- Abstenerse, en consecuencia, de pronunciarse sobre las excepciones
planteadas por las convocantes frente a la demanda de reconvencién, denominadas
“La prohibicién de contrariar los actos propios: principio de buena fe y confianza
legitima” y “"La demanda reconvencional contraria el principio de obligatoriedad de los
términos de referencia y estipulaciones contractuales”.

SEPTIMO.- Abstenerse de proferir condena en costas.

OCTAVO.- Ordenar a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. como vocera y representante
del Patrimonio Autonomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
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MAGISTERIO el reintegro a las convocantes de la suma de sesenta y cuatro millones
doscientos ochenta mil doscientos tres pesos ($64.280.203,00) pagada por éstas, por
concepto del 50% de los gastos y honorarios del Tribunal a cargo de la convocada,
mas los intereses comerciales moratorios causados sobre la anterior suma, desde el

27 de abril de 2009, hasta el momento en que se realice el pago efectivo.

NOVENO.- Declarar causado el saldo final de honorarios de los Arbitros y de la

Secretaria. El Presidente del Tribunal efectuara los pagos correspondientes.
DECIMO.- Ordenar la devolucién a la convocante de las sumas no utilizadas de la
partida “Protocolizacién, registro y otros”, si a ello hubiere lugar, segun la liquidacion

final de gastos.

UNDECIMO.- Ordenar al Presidente del Tribunal la protocolizacién del presente Laudo

en una Notaria del Circulo de Bogota.

DUODECIMO.- Ordenar la expedicion de copias auténticas de este Laudo, con las

constancias de ley, con destino a cada una de las partes y al Ministerio Publico.

Esta providencia queda notificada en estrados.

Los arbitros,

ANTONIO PABON SANTANDER
Presidente

Cdmara de Comercio de Bogotd, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacién 50



Tribunal de Arbitramento de Unidn Temporal Medicol Vs. Fiduprevisora S.A.

JAVIER SERNA BARBOSA ANDRES ROMERO ROJAS

La Secretaria,

ALEXANDRA QUINTERO FAJARDO
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