RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL -
Infundado

SINTESIS DEL CASO: Mediante Laudo Arbitral de 10 de julio de 2018, el Tribunal
declar¢ la caducidad de la accion contractual promovida por la Unién Temporal del
Sur Occidente 2. La Unién Temporal interpuso recurso extraordinario de anulacién
contra el Laudo Arbitral, invocando la causal 2 del articulo 41 de la Ley 1563 de
2012, aduciendo que el Tribunal habia incurrido en un error in procedendo al
haber declarado de oficio la caducidad y haber contravenido las normas
procesales sobre la materia.

PROBLEMA JURIDICO: En consideracion a la causal invocada y argumentada
por la recurrente, en virtud de la cual esta Sala avoc6 conocimiento del recurso ,
se debera establecer si procede la anulacion del Laudo Arbitral por la causal 2 del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, en la medida en que el Laudo haya declarado
indebidamente la caducidad de la accidon contractual promovida por la Union
Temporal.

COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA PARA
CONOCER DEL RECURSO DE ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL /
APLICACION DE NORMA ESPECIAL DE COMPETENCIA

El presente asunto es de conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, pues el numeral 7 del articulo 149 del CPACA establece que el
Consejo de Estado conocera en unica instancia “del recurso de anulacion contra
laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por
una entidad publica”. El articulo 46 de la Ley 1563 de 2012, norma especial en
materia de arbitraje, otorga competencia a la Seccion Tercera del Consejo de
Estado para conocer del recurso extraordinario de anulacién de laudos arbitrales
en los que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones
administrativas.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 149.9 / LEY 1563 DE 2012 -
ARTICULO 46

NATURALEZA DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION -
Pronunciamiento  jurisprudencial /" FINALIDAD DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE ANULACION / CAUSALES DEL RECURSO DE
ANULACION / APLICACION DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO

El Consejo de Estado se ha referido al caracter excepcional, extraordinario y
restrictivo del recurso de anulacion contra un Laudo Arbitral. Lo anterior, bajo el
entendido de que este recurso no puede, bajo circunstancia alguna, convertirse en
la via de entrada para el estudio del caso en una segunda instancia, pues el juez
de anulacion no es el superior funcional del Tribunal Arbitral. (...) La finalidad
esencial del recurso de anulacién consiste en la proteccion del derecho al debido
proceso en cabeza de las partes, por lo cual el juez esta instituido para analizar los
vicios procedimentales del laudo, mas no la decisién de fondo del mismo. Ademas,
el recurso tiene un caracter restrictivo, en virtud del cual este Unicamente procede
cuando se invoque y sustente una o varias de las causales incluidas en el articulo
41 de la Ley 1563 de 2012; tales causales son taxativas. (...) el recurso de
anulacién estd gobernado por el principio dispositivo, segun el cual el juez no
podra pronunciarse sobre aspectos no incluidos en la formulacion y sustentacion
de la causal en el respectivo recurso y no podra ahondar sobre causales no
invocadas por la recurrente. NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza del



recurso extraordinario arbitral, consultar, Sentencia del 15 de mayo de 1992, exp.
5326

FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 41

EVENTOS EN LOS QUE PUEDE INVOCARSE LA CAUSAL DE ANULACION
NUMERAL 2

La Sala sostiene que la causal 2 de anulacion también puede invocarse cuando la
convocante considere que ha habido una indebida declaracion de caducidad de la
accion mediante el laudo arbitral recurrido. (...) cuando se invoque la referida
causal, no le sera exigible al recurrente el requisito de procedibilidad contenido el
numeral 10 del articulo 41 del Estatuto Arbitral, relativo a la obligaciéon de haber
interpuesto recurso de reposicion contra el auto de asuncion de competencia.

FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 41
RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION - Infundado

El Tribunal se adhirid6 a una de las tesis acogidas por el Consejo de Estado para
contar el término de caducidad y concluyé que la accion habia sido interpuesta
fuera del término legal en virtud de dicha formula. De dicha idea se colige que el
juez arbitral actué conforme a derecho y, por lo tanto, no realizO un conteo
indebido de la caducidad. En virtud de lo anterior, se declarara infundada la causal
de anulacion interpuesta.

CONDENA’EN COSTAS / CONDENA AGENCIAS EN DERECHO /
LEGISLACION APLICABLE - Regulacion normativa

Toda vez que el recurso de anulacién se declarara infundado, resulta aplicable el
altimo inciso del articulo 43 de la Ley 1563 de 2012, segun el cual, si este recurso
no prospera, se condenara en costas al recurrente, salvo que la anulaciéon haya
sido presentada por el Ministerio Publico. (...) Al ser esta sentencia la decision de
un recurso extraordinario de anulacion interpuesto contra un laudo arbitral, en
materia de la liquidaciéon de las costas, le es aplicable el articulo 42 de la Ley 1563
de 2012, que establece que, en la sentencia que resuelva el recurso de anulacién
“se liquidaran las condenas y costas a que hubiere lugar”. Se aclara que debe
preferirse la aplicacion del Estatuto Arbitral frente al Cédigo General del Proceso,
en la medida en que el Estatuto es el ordenamiento especial en la materia. En
relacion con el recurso de anulacion, la Ley 1563 de 2012 establece sus
generalidades, las causales del recurso, su tramite, los efectos de la sentencia de
anulacién y la competencia para conocer del mismo. La Sala fijara las agencias en
derecho en una suma equivalente a 5 salarios minimos legales mensuales
vigentes a la ejecutoria de esa decision. Ello, ya que, por una parte, esta
acreditada la intervencion del apoderado de la convocada, quien se opuso a la
prosperidad del recurso extraordinario y, por otra, no se presentd un hecho
extraordinario en el tramite propio del recurso, que hubiese dificultado el proceso
con actuaciones adicionales, ni se observan otros gastos. La Sala estima las
agencias en derecho en la referida cuantia, con base en el articulo 5 (numeral 9)
del Acuerdo PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016, expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura, que establece que las tarifas de agencias en derecho
para el caso de recursos extraordinarios seran “entre 1 y 20 S.M.M.L.V.”. Dicho
Acuerdo resulta aplicable al caso concreto en la medida en que segun su articulo
7, este rige respecto de los procesos iniciados a partir del 5 de agosto de 2016 y la
demanda arbitral se interpuso el 11 de agosto de 2016.



FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 42 / LEY 1563 DE 2012 -
ARTICULO 43

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: ALBERTO MONTARNA PLATA
Bogota D.C., quince (15) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2018-00172-00 (62535)
Actor: UNION TEMPORAL DEL SUR OCCIDENTE 2

Demandado: FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

Referencia: RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION CONTRA LAUDO
ARBITRAL

Temas: RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACION — Causal 2 del articulo
41 de la Ley 1563 de 2012 — Caducidad de la accion

Sintesis del caso: Mediante Laudo Arbitral de 10 de julio de 2018, el Tribunal
declaré la caducidad de la accion contractual promovida por la Unién Temporal del
Sur Occidente 2. La Union Temporal interpuso recurso extraordinario de anulaciéon
contra el Laudo Arbitral, invocando la causal 2 del articulo 41 de la Ley 1563 de
2012, aduciendo que el Tribunal habia incurrido en un error in procedendo al
haber declarado de oficio la caducidad y haber contravenido las normas

procesales sobre la materia.

Decide la Sala el recurso extraordinario de anulacion contra el Laudo Arbitral de
10 de julio de 2018, proferido por el Tribunal Arbitral’, integrado para dirimir las
controversias surgidas entre la Uniéon Temporal del Sur Occidente 2, como parte

convocante, y la Fiduciaria la Previsora S.A., como parte convocada. El referido

1 Compuesto por los drbitros Jaime Cabrera Bedoya, Jaime Cérdoba Trivino y José
Roberto Herrera Vergara.



Laudo declar6, de oficio, la caducidad de la accion contractual promovida por la

Unién Temporal del Sur Occidente 2.

Contenido: 1. Antecedentes - 2. Consideraciones— 3. Decision

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. La demanda arbitral y su tramite — 1.2. La clausula compromisoria
y el Laudo Arbitral — 1.3. El recurso extraordinario de anulacion y su tramite

1.1. Lademanda arbitral y su tramite

1. El 11 de agosto de 2016, la Union Temporal del Sur Occidente 2, conformada

por la Corporacién de Servicios Médicos Internacionales
Them y Cia. Ltda. — Cosmitet Ltda y Profesionales de la Salud S.A. — Proinsalud

S.A. (la Unién Temporal) presenté demanda arbitral> ante la Camara de

Comercio de Bogota, mediante la cual convocoé a la Fiduciaria la Previsora S.A.
(Fiduprevisora) al tramite arbitral fundado en la clausula compromisoria contenida
en el Contrato de Prestacion de Servicios Medico - Asistenciales No. 1122-08-08.

2. En la demanda arbitral, la parte convocante narrg, en sintesis, los siguientes

hechos:

3. 1) La Ley 91 de 1989 cred6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — FOMAG, como una cuenta especial de la Nacion, sin personeria
juridica, que tenia dentro de sus objetivos el de garantizar la prestacion de los
servicios médico asistenciales. De conformidad con el articulo 3 de la referida Ley,
los recursos del Fondo debian ser manejados por una fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tuviera mas del 90% del capital. La
celebracion del contrato de fiducia mercantil podria ser delegada en el Ministro de

Educacién Nacional.

2 Folios 1-47. Cuaderno Principal No. 1.



4. 2) En virtud de lo anterior, el 21 de junio de 1990, la Nacién - Ministerio de
Educacién Nacional (Ministerio de Educacion), en calidad de Fideicomitente, y la
Fiduprevisora (sociedad de economia mixta del orden nacional, sometida al
régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado y vinculada al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico) suscribieron un Contrato de Fiducia

Mercantil para la administracion de los recursos que integran el FOMAG.

5. 3) En desarrollo del referido Contrato de Fiducia, el Consejo Directivo del
FOMAG aprob6 el pliego de condiciones y las condiciones generales para la
contratacion de servicios médicos asistenciales, que se llevaria a cabo mediante la

Convocatoria Publica - Seleccion Abreviada No. 1 de 2008.

6. 4) La Unién Temporal presento oferta dentro del referido proceso de seleccion.

7. 5) Una vez efectuada la evaluacidon de las propuestas y la adjudicacion del
Contrato, el 1 de noviembre de 2008, la Fiduprevisora, en calidad de vocera y
administradora de los recursos del FOMAG, y la Uniébn Temporal celebraron el
Contrato de prestacion de servicios médico asistenciales 1122-08-08 (el Contrato)

cuyo objeto era:

"garantizar la prestacion de servicios medico asistenciales a
los docentes activos, y pensionados afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a sus
beneficiarios, zonificados en la Regién No. 05 que incluye los
departamentos de Cauca, Valle y Narifio de acuerdo con las
condiciones juridicas, financieras, y técnicas definidas en el
pliego de condiciones, en la propuesta presentada por el
CONTRATISTA y en la presente minuta, que hace parte
integral del presente contrato”.

8. 6) El Contrato fue objeto de los siguientes Otrosies:

(1) Otrosi No. 1 de 29 de octubre de 2010: prorrog6 el Contrato hasta el

30 de abril de 2011 y adicioné su valor, entre otros.

(2) Otrosi No. 2 de 29 de noviembre de 2010: modificé la forma de

pago.



(3) Otrosi No. 3 de 29 de abril de 2011: prorrogé el Contrato hasta el 31
de octubre de 2011 y adicion6 su valor, entre otros.

(4) Otrosi No. 4 de 31 de diciembre de 2011: prorrog6 el Contrato hasta

el 30 de abril de 2012 y adiciond6 su valor, entre otros.

9. 7) Transcurrido un afio después de la terminacién del Contrato, el contratista
acudio a las mesas de concertacion con el fin de lograr la liquidacion bilateral del
Contrato. Sin embargo, no se llegdb a un acuerdo sobre los términos de la

liquidacion.

10. 8) Dentro del tramite legal para la liquidacion contractual, la Ministra de
Educacion Nacional, en su calidad de presidenta del Consejo Directivo del
FOMAG, expidio la Resolucién 6835 de 13 de mayo de 2014, mediante la cual
liquid6 unilateralmente el Contrato.

11. 9) La Unién Temporal interpuso recurso de reposicién contra la Resolucién
6835 de 13 de mayo de 2014, el cual fue resuelto mediante la Resolucién 12331
de 30 de julio de 2014, confirmando en su integridad la Resolucién objeto de

recurso.

12. 10) La referida Resolucion 12331 fue notificada personalmente al apoderado
de la Union Temporal Sur Occidente 2, el 11 de agosto de 2014, tal como se hizo

constar en el mismo acto administrativo.

13.  El 5 de diciembre de 2016, se llevé a cabo la audiencia de instalacién® del
Tribunal Arbitral llamado a dirimir las diferencias surgidas entre las partes. En

dicha oportunidad se profirieron dos autos:

14. Mediante Auto No. 1, el Tribunal se declar6 legalmente instalado.

15. Mediante Auto No. 2, el Tribunal inadmiti6 la demanda, exigiendo a la
demandante, entre otros, precisar si estaba demandando al Ministerio de

3 Folios 173-177. Cuaderno Principal No. 1.



Educacion y replantear la pretension sexta relativa a intereses, de manera que no

se confundiera con las peticiones de intereses de la pretension quinta.

16. El 13 de diciembre de 2016, la Unién Temporal subsané la demanda®, aclaré
que las partes convocadas eran la Fiduprevisora y el Ministerio de Educacion y

modificé asi sus pretensiones (se trascribe):

"PRIMERA: Que se declare que la Union Temporal del
SUROCCIDENTE 2 cumpli6 con todas las obligaciones
contenidas en el Contrato de Prestacion de Servicios Medico
- Asistenciales No. 1122-08-08, en las condiciones que
fueron acordadas.

SEGUNDA: Que se declare que FIDUPREVISORA S.A.
incumpli6 el Contrato No. 1122-08-08 por las razones
expuestas en la demanda.

TERCERA: Que se declare la nulidad de las Resoluciones
No. 6835 del 13 de mayo de 2014 y 12331 del 30 de julio de
2014 expedidas por la Presidenta del Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por
medio de las cuales se liquidé unilateralmente el Contrato de
Prestacion de Servicios Medico - Asistenciales No. 1122-08-
08 y se resolvio el recurso de reposicion, respectivamente,
de conformidad con las razones expuesta en la presente
demanda.

CUARTA: Que como consecuencia de lo anterior se ordene
la liquidacién arbitral del contrato de Prestacion de Servicios
Médico - Asistenciales No. 1122-008-008.

QUINTA: Que las convocadas sean condenadas a reconocer
y pagar a la parte convocante, las siguientes pretensiones
econdémicas, estimadas bajo juramento estimatorio, tal como
lo ordena el articulo 206 del Codigo General del Proceso, asi:

a) Los servicios prestados durante el mes de abril de
2012 y no pagados por la entidad, los cuales
ascienden a la suma estimada en $27.204.268.786,00.

4 Folios 189-219. Cuaderno Principal No. 1.



b) Los intereses bancarios y moratorios derivados del no
pago de los servicios prestados durante el mes de
abril de 2012, las cual (sic) aplicandole el interés de
mora autorizado por la Superfinanciera asciende a la
suma de $52.852.387.768.

c) Los intereses bancarios y moratorios causados por el
NO pago oportuno de los
servicios prestados, de conformidad con las facturas
recibidas y no objetadas por la convocada, a la tasa
mas alta autorizada por la Superintendencia
financiera, los cuales ascienden a la suma de
$3.363.301.192,04.

PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA QUINTA:
Que se reconozca y pague la indexacion a que hubiere
lugar sobre la suma que se fije como indemnizacién,
liguidadas desde el momento mismo de los hechos
generadores del dafio, hasta el momento real y efectivo
del pago de la respectiva obligacion.

PRETENSION SEGUNDA SUBSIDIARIA DE LA QUINTA:
Que se reconozca y pague el doble del interés legal civil, a
que hubiere lugar sobre las sumas que se fijen como
indemnizacion, liquidadas desde el momento mismo de los
hechos generadores del dafio, hasta el momento real y
efectivo del pago de la respectiva obligacion.

SEXTA: Que se ordene a las Entidades estatales
demandadas dar cumplimiento al laudo que ponga fin a este
proceso, acorde con lo ordenado en los articulos 192, 193,
194 y 195 de la ley 1437 de 2011.

SEPTIMA: Que se condene a las Entidades estatales
convocadas, en caso de interponer recurso de anulacion
contra eventual laudo favorable a la UNION TEMPORAL DEL
SUROCCIDENTE 2, que pague intereses de mora desde el
dia siguiente al término establecido en el articulo 40 de la
Ley 1563.

OCTAVA: Que se condene en costas y agencias en derecho
a las convocadas’.



17. Mediante Auto No. 3 de 19 de enero de 2017, el Tribunal admitio la

demanda’.

18. El Ministerio de Educacién presenté recurso de reposiciéon®, aduciendo la
falta de pacto arbitral que lo vinculara al proceso.

19. Mediante Auto No. 4 de 27 de marzo de 2017, el Tribunal decidié negar el
recurso’ y establecié que se referiria a la vinculacién de la parte no signataria del

pacto arbitral en la primera audiencia de tramite.

20. El 20 de abril de 2017, la Fiduprevisora contesté la demanda® y propuso las

siguientes excepciones de mérito:

1) "Ausencia de capacidad del Tribunal Arbitral para conocer del
objeto del litigio;

2) Carencia de legitimacién en la causa del demandante;

3) Carencia de Legitimacion en la causa por pasiva de la
Fiduciaria La Previsora S.A.;

4) Debida competencia del Ministerio de Educacién para emitir
las resoluciones que decidieron sobre la liquidacion unilateral
del contrato";

5) Violacién del privilegio de la decision propia;

6) Legalidad debida de las Resoluciones que liquidaron el
contrato y resolvieron el recurso de reposicion;

7) Del conocimiento calificado y la calidad profesional del
demandante en contratos de prestacion de servicios de salud
y su mala fe contractual en la ejecucion del contrato”.

21. El 27 de abril de 2017°, el Ministerio de Educacién contesté la demanda®™ y

propuso las siguientes excepciones de merito:

5 Folios 220-223. Cuaderno Principal No. 1.
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

22. Ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo, el 13 de septiembre de 2017, el

“Falta de legitimacion en la causa por pasiva;

Naturaleza juridica del FOMAG vy limites constitucionales,
legales y jurisprudenciales del Ministerio de Educacion
Nacional;

Elementos generales relativos al funcionamiento del régimen
exceptuado de salud del magisterio;

Legalidad de las Resoluciones No. 6835 de 2014 y 12331 de
2014;

Obligacion de construir y actualizar las bases de datos de
titulares y beneficiario del FOMAG, con base en las cuales se
paga la capita;

Sobre el valor del Contrato No. 1122-08-08 —Indeterminado
pero determinable-;

Improcedencia del cobro de intereses moratorios derivados
de facturas en el marco de la ejecucion de los contratos para
la prestacion del servicio de salud a los miembros del
magisterio;

Improcedencia de plantear controversias ejecutivas al
tribunal de arbitramento”.

Tribunal declar6 agotada y fracasada la audiencia de conciliacién.

23. EI 2 de noviembre de 2017, se llevo a cabo la primera audiencia de
tramite?,

proceso por considerar que no se configuraba la arbitrabilidad subjetiva en

en la cual el Tribunal decidié desvincular al Ministerio de Educaciéon del

relacién con la entidad.

24. El 9 de noviembre de 2017, mediante Auto No. 1913, el Tribunal decidi6 sobre

las pruebas solicitadas por las partes.

? Folios 316-404. Cuaderno Principal No. 1.
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25. Mediante Auto No. 37 de 3 de abril de 2018, el Tribunal declar6 agotada la
etapa probatoria y programé la audiencia para presentar los alegatos de

conclusion el 2 de mayo de 2018.

26. En sus alegatos de conclusién®, la Unién Temporal reiteré6 su cumplimiento
del Contrato, el incumplimiento por parte de la Fiduprevisora y la nulidad de los

actos administrativos de liquidacion unilateral.

27. En sus alegatos de conclusion®®, la Fiduprevisora puso de presente que el
Contrato se regia por las normas del derecho publico y que los recursos del
Contrato eran de naturaleza publica. Ademas, expuso nuevamente cada una de

las excepciones propuestas en su contestacion de la demanda.

28. Por Ultimo, el Ministerio Publico rindié concepto®® sobre el proceso y solicit6
la negacion de las pretensiones de la demanda. El Ministerio establecié que “para
el momento en que se radicé la demanda arbitral, la acciébn se encontraba

caducada, y asi ha de declararse en el laudo”.

1.2.La clausula compromisoriay el Laudo Arbitral

29. Mediante la clausula vigésima tercera del Contrato, las partes pactaron
sustraer de la jurisdiccion contencioso administrativa el conocimiento de sus
diferencias y estipularon que las controversias relativas al Contrato serian

sometidas a un Tribunal Arbitral. Se trascribe la mencionada clausula:

"CLAUSULA VIGESIMA TERCERA - SOLUCION DE
CONTROVERSIAS — Las partes convienen que en el
evento que surja alguna diferencia entre las mismas por
razon o con ocasion del presente contrato, buscaran, en
primer término, una solucién directa mediante la conciliacion,
la amigable composicibn o la transaccién, dentro de los
treinta (30) dias calendario siguientes a la notificacién que
cualquiera de las partes envie a la otra.

14 Folios 149-160. Cuaderno Principal No. 2.
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Si en dicho término no fuere posible un arreglo a sus
diferencias, las partes convienen que las diferencias que
surjan entre ellas, con relacion a la celebracion, ejecucion,
terminacion y liquidacion de este contrato, seran sometidas a
la decision de un Tribunal de Arbitramento. El Tribunal se
sujetara a lo dispuesto en la legislacion vigente, serd de
caracter legal y emitird su laudo en derecho.

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

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

- El Tribunal estard integrado por tres (3) arbitros nombrados
de comun acuerdo por las partes. En caso de no ser posible,
seran designados por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de
la Camara de Comercio de Bogota de la lista que tenga para
el efecto.

- El Tribunal tendrd como domicilio y sesionara, en la ciudad
de Bogota D.C.

- El Tribunal fallar4 en derecho y su decision sera definitiva y
obligatoria para las partes y por ende serd exigible ante
cualquier Juez o Tribunal competente.

Los gastos relacionados con ocasion de la aplicacion de la
presente clausula seran pagados por el CONTRATISTA y el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
Una vez proferido el correspondiente laudo la parte vencida
reembolsara a la otra parte que resulte favorecida, el importe
gue se determine por el Tribunal segun 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 estipulacion que hayan
pactado entre ellos.



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

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

30. El 10 de julio de 2018, el Tribunal Arbitral, compuesto por los arbitros Jaime
Cabrera Bedoya, Jaime Cordoba Trivifio y José Roberto Herrera Vergara, dicté el

Laudo en derecho’ que puso fin a la controversia entre las partes.

31. Atendiendo al concepto presentado por el Ministerio Publico, el Tribunal
estudio la caducidad de la accion contractual desde los puntos de vista doctrinal,
legal y jurisprudencial, deteniéndose a analizar la caducidad en el marco de

contratos estatales en los que se ha dispuesto su liquidacion unilateral.

32. Respecto al tipo de contrato celebrado, el Laudo indicé que debia tenerse en
cuenta que la fiducia mercantil y la conformacion de un patrimonio autbnomo son
mecanismos juridicos de administracion de los recursos del FOMAG, fondo
adscrito a la Nacion. De ahi que, desde el punto de vista material, la Nacién fue
parte del Contrato. En consecuencia, en aplicaciéon del criterio organico, el

Contrato bajo estudio es un contrato estatal regido por la Ley 80 de 1993.

33. Para efectos de determinar la caducidad de la accién, el Tribunal estudio la
clausula decimoséptima del Contrato, que establecia que la liquidacion debia
hacerse de comun acuerdo, dentro de los 6 meses siguientes a su terminacion,

asi:

"LIQUIDACION DEL CONTRATO. El contrato, por ser de
tracto sucesivo, debera liquidarse de conformidad con lo

17 Folios 245-298. Cuaderno del Consejo de Estado.



previsto en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 y 11 de la Ley
1150 de 2007. Para el efecto, terminado el mismo por
cualquier causa, se liquidara dentro de los seis (6) meses
siguientes a la fecha de terminacion. (...) En caso de que no
se efectie la liquidacion bilateral se dara aplicacion al
articulo 11 de la Ley 1150 de 2007".

34. A juicio del Tribunal, cabia tener en cuenta las siguientes circunstancias para

el estudio de la caducidad y sus normas aplicables:

1) “El Contrato termind el 30 de abril de 2012;

2) El plazo adicional de seis meses para la liquidacion de
comun acuerdo terminé el 1 de noviembre de 2012;

3) El plazo subsiguiente de dos meses para la liquidacion
unilateral vencio el 2 de enero de 2013”.

35. En relacion con el régimen juridico aplicable en materia de caducidad, el
Tribunal establecido que el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 era la norma
aplicable al caso, ya que esta ley entro a regir el 2 de julio de 2012, cuando aln no

corria el término de caducidad de la accién contractual.

36. Asi, el Tribunal considerd aplicables los articulos 164 del CPACA (inciso 2,

literal j, numeral v) y 11 de la Ley 1150 de 2007, los cuales conviene citar:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA
DEMANDA. La demanda debera ser presentada:

(..)

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

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



(..)

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

()

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

(..)"

“ARTICULO 11. DEL PLAZO PARA LA LIQUIDACION DE
LOS CONTRATOS. La liquidacién 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
liquidacién se realizard dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la expiracion del término previsto para la
ejecucién del contrato o a la expedicion 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
liquidacion 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 liquidacion, la misma podra ser realizada en
cualquier tiempo dentro de los dos afos 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.
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Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la
liquidacion por mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacion
unilateral solo procedera en relacién con los aspectos que no
hayan sido objeto de acuerdo’.

37. El Laudo hizo un analisis alrededor de la linea jurisprudencial sobre la
caducidad del medio de control de controversias contractuales, citd varias
sentencias recientes del Consejo de Estado®® y laudos arbitrales al respecto, y

establecio que:

“En los ultimos tiempos ha sido reiterada la jurisprudencia de
la Seccion Tercera del H. Consejo de Estado, al precisar que,
si la administracibn no procede a efectuar la liquidacion
unilateral del contrato estatal dentro de los dos meses
siguientes al vencimiento del plazo para hacerla de comun
acuerdo, el término de caducidad habra empezado a correr a
partir de la conclusién de este Ultimo momento y por ende
ninguna incidencia tendra en dicho término, una liquidacion
posterior”.

38. Asi las cosas, concluyé el Tribunal que si el plazo para la liquidacion unilateral
del Contrato se habia vencido el 2 de enero de 2013, la accion contractual habia
caducado el 3 de enero de 2015, segun el articulo 164 del CPACA. Teniendo en
cuenta que la convocante presento la demanda arbitral el 11 de agosto de 2016, el

Tribunal coligié que dicha accion estaba caducada.

39. El Tribunal resolvio (se trascribe):

“Primero (1°.): De manera oficiosa, declarar la caducidad de
la accion contractual promovida por la UNION TEMPORAL
DEL SUROCCIDENTE 2, conformada por PROFESIONALES
DE LA SALUD S.A. — PROINSALUD S.A. — Y - COSMITET
LTDA. — CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS
INTERNACIONALES THEM Y CIA. LTDA.

Segundo (2°.): En consecuencia, abstenerse de pronunciarse
respecto de las Pretensiones de la demanda y las

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion
C, Senfencia de 18 de mayo de 2017, exp. 57864; Sentencia de 8 de junio de 2016, exp.
39665; Sentencia de 29 de abril de 2015, exp. 34836; Sentencia de 16 de marzo de 2015,
exp. 32797; Sentencia de 12 de junio de 2014, exp. 29469.



excepciones de mérito propuestas por la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A.-FIDUPREVISORA S.A.- en calidad de
vocera y administradora del FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG”.

1.3.El recurso extraordinario de anulacién y su tramite

40. EI 24 de agosto de 2018, la parte convocante presentd recurso

extraordinario de anulaciéon contra el Laudo Arbitral'®

e invoco y sustento la
causal de anulacion contenida en el numeral 2 del articulo 41 de la Ley 1563 de

2012.

41. Textualmente, la causal segunda dispone que un laudo se anulard cuando
haya “caducidad de la accion”. El recurrente aceptd que el Consejo de Estado no
habia permitido invocar la referida causal en los eventos en los que el Tribunal
Arbitral hubiese declarado indebidamente la caducidad de la accion; tal como, a su

juicio, ocurrié en el caso concreto.

42. La Unién Temporal se aparté de la posiciébn en comento de la Corporacién

mediante los siguientes argumentos:

43. En primer lugar, “de manera excepcional (el recurso de anulacién) debe
proceder por errores sustanciales o in judicando, que no ataque cuestiones de
mérito o de fondo del laudo...siempre que estén en consonancia con las causales

taxativas previstas por el legislador”.

44. En segundo lugar, el Laudo recurrido incurrié en un error in procedendo al
declarar de oficio la caducidad, pues no aplic6 las normas sustanciales y
procesales sobre la materia, violando asi los derechos al debido proceso y al

acceso a la administracion de justicia.

45. De hecho, segun la recurrente, el Tribunal dej6 de aplicar el inciso 3 del
articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, que establece que, una vez vencido el plazo

de 2 meses para la liquidacion unilateral del contrato sin que esta se hubiese

17 Folios 306-322. Cuaderno del Consejo de Estado.



realizado, se cuenta con 2 afios mas después de agotado dicho plazo para liquidar

el contrato.

46. Asi pues, si se considera que el plazo para efectuar la liquidacion bilateral y
unilateral del Contrato se vencio el 30 de octubre de 2012, conforme a la precitada
norma, la administracion contaba con 2 afios contados a partir de esa fecha para
liquidarlo unilateralmente, tal como ocurrié. Dentro de dicho plazo, la presidenta
del Consejo Directivo del FOMAG expidio la Resolucion No. 6835 del 13 de mayo
de 2014, mediante la cual liquidé unilateralmente el Contrato. Esta fue objeto de
recurso de reposicion, el cual fue negado a traves de la Resolucion 12331 de 30
de julio de 2014, notificada personalmente a la convocada el 11 de agosto de
2014. Desde dicha fecha, la recurrente contaba con 2 afios para interponer la
accion contractual, tal como lo hizo el 11 de agosto de 2016. Ello, al amparo del
articulo 164 del CPACA (inciso 2, literal j, numeral iv), que dispone:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA
DEMANDA. La demanda debera ser presentada:

(..)

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

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

(..)

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

()



iv) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada
unilateralmente por la administracion, desde el dia siguiente
al de la ejecutoria del acto administrativo que la apruebe;

(..)"

47. El 18 de septiembre de 2018, la Fiduprevisora descorrido el traslado del
recurso® extraordinario de anulacién y se opuso a su prosperidad. Conviene

destacar los siguientes argumentos de la convocada (se trascribe):

1) “En relacion con la causal de fondo alegada, existe
una evidente incongruencia entre la causal segunda
del articulo 41 de la ley arbitral citada en el presente
tramite frente a los argumentos presentados con el
recurso.

2) El recurso de manera anacrbénica, menciona la
presunta existencia de yerros en la motivacion del
laudo (errores in iudicando), que NO pueden ser
objeto de estudio por el juez del recurso quien solo
tiene competencia para pronunciarse sobre errores en
el procedimiento.

3) Especificamente, el recurso pretende bajo el artificioso
amparo de la causal mencionada, que el juez del
recurso se inmiscuya indebidamente en la valoracion
del acervo probatorio y el merito dado en el laudo.

4) Olvida el recurrente el claro texto del articulo 42 de la
ley arbitral que expresamente determina que:

‘La autoridad judicial competente en la anulaciéon no
se pronunciara sobre el fondo de la controversia, ni
calificara o modificara los criterios, motivaciones,
valoraciones  probatorias 0 interpretaciones
expuestas por el tribunal arbitral al adoptar el

wm

laudo™.

48. El 17 de septiembre de 2018, el Ministerio Pblico emiti6 concepto® sobre

el asunto. Este consideré que debia rechazarse de plano y por improcedente el

20 Folios 329-346. Cuaderno del Consejo de Estado.
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recurso de anulacién y, en caso de hallarlo admisible, debia declararse infundado.
Ello, de conformidad con los siguientes argumentos (se trascribe):

“el recurso incoado es abiertamente improcedente,
debiendo rechazarse de plano, al no enmarcarse en
ninguna de las causales establecidas en el art. 41 de a
ley 1563 de 2012. Ello a voces del inciso primero del
art. 42 ibidem, como quiera que la causal invocada
textualmente establece que es motivo de anulacion ‘La
caducidad de la accion’, es decir, cuando el laudo
debe anularse por haber fenecido el término para
instaurar la accion, mas no a la inversa, esto es, que
se haya declarado la caducidad de la accién en el
laudo y se considere por una de las partes que no se
configura, buscando entonces un pronunciamiento de
fondo sobre las pretensiones.

La razon radica en que al ser el recurso de anulacién
exclusivo para errores procesales o in procedendo, no
resulta admisible que se estudie tal recurso cuando se
alegue que la caducidad decretada por el Tribunal no
exista, pues esto llevaria a tener que estudiar el fondo
del asunto reabriendo el debate juridico,
convirtiéndose en segunda instancia y
desnaturalizando por completo el referido recurso
extraordinario, que tiene vedado el andlisis de temas
sustanciales’.

49. Para sustentar su postura, el Ministerio citd la Sentencia de 31 de agosto de
2015 (exp. 53585) del Consejo de Estado, en la que la Corporacion establecio la
improcedencia de estudiar de fondo la causal de anulacion cuando se alega que la

caducidad decretada por el laudo no existe.

50. Por ultimo, el concepto establecio que la recurrente habia realizado una
interpretacion errada de las normas aplicables a la caducidad. Ello, especialmente
en relacién con el inciso 3 del articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, que, a su juicio,
consagra la mera posibilidad de liquidar el Contrato en los 2 afios siguientes al
plazo establecido para su liquidacion bilateral y unilateral. Este inciso establece
expresamente que se aplicara “sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C.
C. A, es decir, que la facultad de liquidar el contrato en dicho plazo no amplia, a

su vez, el término de caducidad previsto en el articulo 136 del CCA.
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51. Mediante Auto de 10 de julio de 2018%, la Subseccion B de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado avocé conocimiento del recurso, con el fin de estudiar la
configuracion de la causal 2 de anulacion prevista en el articulo 41 de la Ley 1563

de 2012, invocada por el recurrente.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Jurisdiccion y competencia — 2.2. Problema juridico — 2.3.
Naturaleza del recurso extraordinario de anulacion — 2.4. Generalidades de la
causal de anulacién contenida en el numeral 2 del articulo 41 de la Ley 1563 de
2012 - 2.5. Configuracion de la causal de anulacion contenida en el numeral 2 del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 — 2.6. Sobre la condena en costas y las
agencias en derecho

2.1. Jurisdiccién y competencia

52. El presente asunto es de conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, pues el numeral 7 del articulo 149 del CPACA establece que el
Consejo de Estado conocera en Unica instancia “del recurso de anulacién contra
laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por

una entidad publica’.

53. El articulo 46 de la Ley 1563 de 2012, norma especial en materia de arbitraje,
otorga competencia a la Secciéon Tercera del Consejo de Estado para conocer del
recurso extraordinario de anulacion de laudos arbitrales “en los que intervenga una

entidad publica o quien desempernie funciones administrativas”.

2.2. Problema juridico

54. En consideracion a la causal invocada y argumentada por la recurrente, en
virtud de la cual esta Sala avocé conocimiento del recurso®®, se debera establecer
si procede la anulacién del Laudo Arbitral por la causal 2 del articulo 41 de la Ley
1563 de 2012, en la medida en que el Laudo haya declarado indebidamente la

caducidad de la accion contractual promovida por la Union Temporal.

22 Folios 365-368. Cuaderno del Consejo de Estado.
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2.3. Naturaleza del recurso extraordinario de anulaciéon

55. En reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado se ha referido al caracter
excepcional, extraordinario y restrictivo del recurso de anulacion contra un Laudo
Arbitral. Lo anterior, bajo el entendido de que este recurso no puede, bajo
circunstancia alguna, convertirse en la via de entrada para el estudio del caso en
una segunda instancia, pues el juez de anulacion no es el superior funcional del

Tribunal Arbitral®*,

56. La finalidad esencial del recurso de anulacion consiste en la proteccion del
derecho al debido proceso en cabeza de las partes, por lo cual el juez esta
instituido para analizar los vicios procedimentales del laudo, mas no la decisién de
fondo del mismo. Ademas, el recurso tiene un caracter restrictivo, en virtud del
cual este Unicamente procede cuando se invoque y sustente una o varias de las
causales incluidas en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012; tales causales son
taxativas. Por ultimo, el recurso de anulacién esta gobernado por el principio
dispositivo, segun el cual el juez no podra pronunciarse sobre aspectos no
incluidos en la formulacién y sustentacion de la causal en el respectivo recurso y

no podra ahondar sobre causales no invocadas por la recurrente.

57. Teniendo en cuenta lo anterior, se procedera a estudiar las caracteristicas
dadas por la jurisprudencia respecto de la causal invocada por la Union Temporal,

y su configuracion en el caso concreto.

2.4. Generalidades de la causal de anulacion contenida en el numeral 2 del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012

58. La causal de anulacion referida en el numeral 2 del articulo 41 de la Ley 1563

de 2012 tendra lugar cuando exista “caducidad de la accién”. Esta Corporacion ha

24 Ver, entre ofras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén
Tercera, Sentencias de 15 de mayo de 1992, exp. 5.326, 12 de noviembre de 1993, exp.
7.809, 24 de octubre de 1996, exp. 11.632,16 de junio de 1994, exp. 6.751, 18 de mayo de
2000, exp. 17.797, 23 de agosto de 2001, exp. 19.090, 28 de abril de 2005, exp. 25.811, 4 de
julio de 2002, exp. 21.217, 20 de junio de 2002, exp. 19.488, 4 de julio de 2002, exp. 22.012, 1
de agosto de 2002, exp. 21.041, 25 de noviembre de 2004, exp. 25.560, 8 de junio de 2006,
exp. 32.398, 4 de diciembre de 2006, exp. 32.871.



entendido que esta causal podra invocarse exclusivamente cuando haya
caducado el medio de control interpuesto por la parte convocante y el Tribunal

Arbitral, erradamente, no la haya declarado.

59. En virtud de esta interpretacion, el Consejo de Estado no ha permitido la
adecuacion de la referida causal a casos como el que se estudia, en el cual la
recurrente afirmé que el Tribunal Arbitral dejo de decidir frente a un asunto de su
competencia, luego de haber declarado equivocadamente la caducidad de la

accion.

60. Al respecto, ante un caso similar, esta Corporacién establecié que cuando un
Laudo Arbitral declare la caducidad de la accién incoada, esta decisién no podra
ser objeto de estudio por parte del juez extraordinario de anulacién. Asi, en

Sentencia de 31 de agosto de 2015, establecio:

“Es evidente, que las decisiones adoptadas por los arbitros,
en particular aquellos casos en los que se decrete la
caducidad de una accion sin que ella exista, no podran ser
cuestionadas bajo un nuevo analisis sobre el fondo de la
controversia como tratdndose de una segunda instancia; el
recurso extraordinario de anulacion fue instituido con otros
objetivos.

Ab initio, el recurrente confunde la finalidad para la que fue
instituida la causal que consagra el numeral 2° del articulo 41
de la Ley 1563 de 2012, causal que tiene operancia, 0 se
estructura, en aquellos laudos arbitrales proferidos en
relacion con materias sobre las cuales es evidente que ha
operado la caducidad y pese a ello el tribunal se pronuncia
sobre el fondo del asunto”;

(..)

Ante esa realidad procesal, no puede el juez del recurso de
anulacién entrar a estudiar si la decision que declar6 probada
la excepcién de caducidad planteada, fue ajustada o no a
derecho o si la decisibn que tom6 se fundamenté en una
interpretacion que no estaba acorde con las normas
sustantivas, porque reiteramos no puede el juez de la
anulacion, so pretexto de estudiar la causal invocada,
proceder a decretar la nulidad del laudo procediendo a hacer



una interpretacion diferente a la realizada por los arbitros,
razon suficiente para rechazar la causal de anulacion
propuesta™.

61. Por una parte, de conformidad con la sentencia citada, el Consejo de Estado
restringié la interpretacion de la causal 2 de anulacién a los casos en los que
efectivamente haya operado la caducidad y aun asi, el Tribunal se hubiese
pronunciado de fondo al respecto. Ello, bajo el entendido de que la declaratoria de
oficio de caducidad en un Laudo se realiza con base en la interpretacion que
hicieron los arbitros del derecho positivo vigente. En consecuencia, entender que
la causal segunda de anulacion opera en este supuesto implicaria contravenir el
articulo 42 del Estatuto Arbitral, que prohibe a la autoridad competente de conocer
del recurso de anulacion estudiar las valoraciones juridicas de fondo (errores in

iudicando) y los razonamientos hermenéuticos plasmados en el Laudo Arbitral.

62. Por otra parte, el Consejo de Estado ha considerado que esta causal fue
instituida de acuerdo con el fin esencial de la caducidad, que consiste en
garantizar la seguridad juridica en cabeza de las partes eventuales de un litigio.
Esta figura dota de firmeza las relaciones de derecho, mediante la institucién de
un término a partir del cual ya no es posible interponer una accién para acceder a
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo o arbitral. La caducidad opera a
modo de sancién para el demandante que no interpuso su accién en un tiempo
legalmente determinado?®, ya que este pierde la posibilidad de hacer efectivo su

derecho.

63. Asi, la caducidad de la accién impide al juez pronunciarse de fondo sobre una
controversia, pues para emitir sentencia que ahonde en la sustancia del litigio,
necesariamente deben hallarse reunidos los presupuestos procesales exigidos
legalmente, dentro de los cuales se encuentra el hecho de que la demanda haya

sido presentada en tiempo®’. Cabe aclarar, ademas, que la caducidad es una

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subsecciéon
C, Sentencia de 31 de agosto de 2015, exp. 53585.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon
C, Senfencia de 3 de diciembre de 2018, exp. 60716.

27 Ibidem.



institucién de orden publico, que, en consecuencia, no es renunciable y debe ser

declarada de oficio en el evento en el que resulte probada®®,

64. Aun conociendo la referida posicion jurisprudencial de esta Corporacién
atinente a la lectura restrictiva de la causal 2 de anulacion, la Union Temporal
presento recurso de anulacion contra el Laudo que, a su juicio, se habia abstenido
de decidir de fondo sobre la controversia, declarando la caducidad de la accion,
pese a que esta habia sido presentada en tiempo. Tal como se sefalo
previamente, la recurrente presentd distintos argumentos para sustentar que la
causal 2 también puede aplicarse cuando la caducidad haya sido declarada

indebidamente por el laudo controvertido.

65. La Sala acomparia la postura de la recurrente, pues no son de recibo los
argumentos que, hasta ahora, ha esgrimido el Consejo de Estado para sustentar
la inadecuacion de la causal para casos como el que se estudia. A continuacion,

se ahondara en cada uno de ellos.

66. En primer lugar, ha aducido la jurisprudencia que, mientras que la anulacién
de un Laudo que decide de fondo sobre una demanda que estaba caducada
responde al estudio del juez de anulacién de un error in procedendo de la
decision, el hecho de estudiar si la caducidad estuvo legalmente declarada implica
analizar un error in iudicando cometido por el Tribunal, en la medida en que este

declaré la caducidad con base en un analisis de fondo de la controversia.

67. Se considera equivocado tal razonamiento, ya que los dos referidos juicios
implicarian examinar si el Tribunal incurrid en un error del mismo tipo. Las dos
hipétesis corresponden a las dos caras de la misma moneda. Ello, pues el
problema juridico corresponde al debido conteo de la caducidad por parte del juez
arbitral; bien sea porque esta no haya sido declarada, estando la accion caducada,
o bien porque el Tribunal se haya abstenido de pronunciar respecto de las
pretensiones de la demanda, luego de haber declarado erradamente la caducidad

de la accion.

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon
A, Sentencia de 8 de febrero de 2017, exp. 49098.



68. En los dos casos se esta ante un problema procesal. En el primer supuesto, el
juez arbitral decide la controversia sin tener competencia para ello, en la medida
en que no se reunieron los presupuestos procesales para emitir el Laudo, y en el
segundo supuesto, el Tribunal ni siquiera ahonda sustancialmente en el litigio,
pues declara erradamente la caducidad de la accién y se abstiene de decidir de
fondo. Por lo tanto, es equivocado afirmar que en el segundo escenario se esta
decidiendo sobre un error in iudicando, pues en caso de declarar la anulacién del
laudo, también se deberia ordenar al Tribunal resolver sustancialmente la

controversia.

69. En segundo lugar, esta Corporacion ha hecho énfasis en la importancia de la
institucion juridica de la caducidad dentro de nuestro ordenamiento como
fundamento de la causal 2 de anulacidbn. Se comparte plenamente este
razonamiento, sin embargo, la relevancia de estudiar la caducidad en cualquier
proceso judicial constituye otro motivo para ampliar la interpretacion de la causal 2
y entender que esta tiene cabida tanto cuando haya existido caducidad de la
accion y esta no hubiese sido declarada, como cuando el Tribunal Arbitral la haya

declarado en contra de la ley.

70. Es clara la grave afectacion a los derechos de la convocada a un proceso
arbitral en caso de que el Tribunal decida de fondo sobre un litigio cuando la
accion interpuesta por la convocante esté caducada. No obstante, resulta
igualmente atentatorio contra los derechos de la parte convocante que el Tribunal
Arbitral declare indebidamente la caducidad, luego de haberse presentado la
demanda dentro del término legal. Es palpable entonces que, en los dos casos, el
ordenamiento debe propender por la proteccién de la seguridad juridica y del

debido proceso en cabeza de las dos partes de un proceso arbitral.

71. Asi las cosas, se considera que si la ley reconoce la procedencia de una
causal de anulacion por haber estado la accion caducada, la coherencia del
sistema debe permitir, igualmente, la anulacion del laudo por la indebida

declaracién de caducidad.

72. Corresponde ahora detenerse en el estudio de la causal 2 de anulacion,
invocada por el recurrente. Por una parte, se considera que la literalidad de la

causal da lugar a entender que esta es aplicable a los dos precitados escenarios.



Ello, pues el numeral 2 del articulo 41 establece que esta causal procede cuando
exista “caducidad de la accién”, es decir que de su abierta redaccion y de la falta
de calificacion de la caducidad no se desprende una restriccion de la causal a los
casos en los cuales haya sido proferido un laudo de fondo, no obstante estar

caducada la accion.

73. Por otra parte, corresponde analizar el numeral 10 del mismo articulo del
Estatuto Arbitral, que establece que dicha causal “sélo podr(a) invocarse si el
recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ell(a) mediante recurso de
reposicion contra el auto de asuncién de competencia”. Es claro para la Sala que
este requisito no puede ser exigido a la parte convocante, ya que asi como es
l6gico exigirle a la convocada que le hubiese puesto de presente al Tribunal la
caducidad de la accion en su debido momento, no tiene sentido alguno que la
actora hubiese interpuesto un recurso de reposicion contra el auto de asuncion de
competencia, cuando esta estaba convencida de haber presentado la demanda en
término. Se aclara que si el Tribunal resuelve asumir competencia para decidir de
fondo sobre una controversia, la demandante no tiene interés alguno en reponer

dicha decision, pues es favorable a sus intereses.

74. De lo anterior se desprende que, en los confines del supuesto bajo estudio, la
norma contenida en el numeral 10 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012
corresponde a una laguna axioldgica o ideoldgica, en la medida en que impone un
requisito injusto. Precisamente, mediante el referido requisito de procedibilidad, el
legislador pretendi6 exigir al recurrente haberle manifestado al Tribunal sus
eventuales yerros antes de la emision del Laudo. Sin embargo, en caso de una
declaracién indebida de la caducidad de la accidn, dicha obligacién no cumple el

fin para el cual fue instituida.

75. De aplicarse la citada norma, se llegaria a la absurda conclusion de exigirle a
la convocante haber interpuesto un recurso que, con seguridad, jamas presento y
se dejaria sin aplicacion la causal de anulacion que surge cuando existe un errado
conteo del término de caducidad por parte del Tribunal. Asi pues, de la idea segun
la cual las normas procesales deben interpretarse en el sentido en que tengan
aplicacion util, practica y justa, se colige que el requisito de procedibilidad exigido
en el articulo 41 respecto de las causales 1, 2 y 3 no resulta aplicable en el

presente supuesto.



76. En conclusion, la Sala sostiene que la causal 2 de anulacién también puede
invocarse cuando la convocante considere que ha habido una indebida
declaracion de caducidad de la accion mediante el laudo arbitral recurrido.
Adicionalmente, cuando se invoque la referida causal, no le sera exigible al
recurrente el requisito de procedibilidad contenido el numeral 10 del articulo 41 del
Estatuto Arbitral, relativo a la obligacion de haber interpuesto recurso de

reposicion contra el auto de asuncion de competencia.

77. Se considera que la expuesta interpretacion de la norma se ajusta a nuestro
ordenamiento juridico. Al respecto, se cita el articulo 11 del C.G.P., ordenamiento

aplicable para llenar eventuales vacios del Estatuto Arbitral, que dispone:

“ARTICULO 11. INTERPRETACION DE LAS NORMAS
PROCESALES. Al interpretar la ley procesal el juez debera
tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la
efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial.
Las dudas que surjan en la interpretacion de las normas del
presente codigo deberan aclararse mediante la aplicacion de
los principios constitucionales y generales del derecho
procesal garantizando en todo caso el debido proceso, el
derecho de defensa, la igualdad de las partes y los demas
derechos constitucionales fundamentales. El juez se
abstendra de exigir y de cumplir formalidades innecesarias”.

78. De la aplicacibn de la norma trascrita se desprende que la formulada
interpretacion de la norma procesal es adecuada, pues reconoce y enaltece la
finalidad esencial del recurso de anulacién, consistente en la proteccién del
derecho al debido proceso en cabeza de las dos partes. En efecto, esta lectura de
la norma, no solo se limita a amparar el derecho al debido proceso y a la
seguridad juridica de la parte convocada cuando la accion estad caducada, sino
gue también protege los derechos de la parte convocante, que haya presentado
una demanda arbitral dentro del término legal y, erradamente, el Tribunal haya
declarado la caducidad de su accion y se haya abstenido de pronunciar sobre sus

pretensiones.

2.5. Configuracion de la causal de anulacidén contenida en el numeral 2 del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012



79. Una vez aclarada la lectura de la causal 2 de anulacion, le corresponde
estudiar a la Sala si la misma se configur6 en el caso concreto, de acuerdo con las

consideraciones presentadas por el Laudo arbitral.

80. Se reitera que el Tribunal sustentdé su decisiéon de declarar la caducidad de
oficio, con base en varias sentencias recientes del Consejo de Estado®, que se
pronunciaron sobre el conteo de la caducidad en el supuesto estudiado. A juicio
del juez arbitral, la liquidacién unilateral extemporanea del contrato no debia incidir
en el conteo del término de caducidad, pues si la administracion no habia
liquidado el contrato dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del plazo
para hacerla de comun acuerdo, el término de caducidad habria empezado a

correr a partir de la conclusién de este ultimo momento.

81. La tesis adoptada por el Tribunal ha sido sostenida, principalmente, por la
Subseccion C*, y parcial y temporalmente por la Subseccién B3 de la Secci6n

Tercera del Concejo de Estado.

82. A la postura acogida por el laudo recurrido se contrapone una idea divergente
apoyada, en su mayoria, por la Subseccién A*’. Segln esta segunda tesis, el
término de caducidad del medio de control de controversias contractuales debe
contarse a partir del acta de liquidacion bilateral o del acto administrativo de

liquidacion unilateral.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subsecciéon
C, Sentencia de 18 de mayo de 2017, exp. 57864; Sentencia de 8 de junio de 2016, exp.
39665; Sentencia de 29 de abril de 2015, exp. 34836; Sentencia de 16 de marzo de 2015,
exp. 32797; Sentencia de 12 de junio de 2014, exp. 29469.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion
C, Sentencia de 17 de septiembre de 2018, exp. 61018; Sentencia de 18 de mayo de 2017,
exp. 57864; Sentencia de 8 de junio de 2016, exp. 54067; Sentencia de 28 de mayo de
2015, exp. 36695; Sentencia de 16 de marzo de 2015, exp. 32797; Sentencia de 12 de junio
de 2014, exp. 29469; Sentencia de 30 de enero de 2013, exp. 22136.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subsecciéon
B, Sentencia de 30 de agosto de 2018, exp. 60882; Sentencia de 5 de diciembre de 2016,
exp. 37069.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subsecciéon
A, Auto de 23 de junio de 2017, exp. 57287; Auto de 16 de julio de 2015, exp. 53161;
Sentencia de 7 de noviembre de 2012, exp. 25915; Auto de 15 de septiembre de 2011,
exp. 41154.



83. El Auto de Unificacién de 1 de agosto de 2019* expuso las posturas
disidentes del Consejo de Estado, hasta la fecha, respecto del conteo del término
de caducidad en los casos en que la liquidacion del contrato se haya producido
después del vencimiento del término convencional o legal establecido para el

efecto. La providencia unificé asi el tema:

“UNIFICASE la jurisprudencia de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, en relacion con el término de caducidad
del medio de control de controversias contractuales de
contratos que han sido liquidados después de haber vencido
el término convencional y/o legalmente dispuesto para su
liquidacion, pero dentro de los dos afios posteriores al
vencimiento de este Ultimo. La Sala unifica el criterio que ha
de ser observado para el conteo del término de caducidad
del medio de control de controversias contractuales en tales
casos, para indicar que éste debe iniciar a partir del dia
siguiente al de la firma del acta o de la ejecutoria del acto de
liquidacion del contrato, conforme al ap. iii del literal j. del
numeral 2 del articulo 164 del CPACA; y de precisar que, en
consecuencia, el apartado v) del literal j del mismo numeral
solo se debera aplicar cuando al momento de interponerse la
demanda, el operador judicial encuentre que no hubo
liquidacion contractual alguna’.

84. Se destaca que el Auto citado es posterior al Laudo recurrido y que el mismo
da cuenta de la falta de uniformidad jurisprudencial en esta Corporacion respecto

del conteo de la caducidad en el supuesto estudiado por el Tribunal.

85. En su momento, el Tribunal se adhiri6 a una de las tesis acogidas por el
Consejo de Estado para contar el término de caducidad y concluyd que la accién
habia sido interpuesta fuera del término legal en virtud de dicha formula. De dicha
idea se colige que el juez arbitral actué conforme a derecho vy, por lo tanto, no
realizé un conteo indebido de la caducidad. En virtud de lo anterior, se declarara

infundada la causal de anulacién interpuesta.

2.6. Sobrelacondenaen costas y las agencias en derecho

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto de 1
de agosto de 2019, exp. 62009.



86. Toda vez que el recurso de anulacion se declarara infundado, resulta aplicable
el ultimo inciso del articulo 43 de la Ley 1563 de 2012, segun el cual, si este
recurso no prospera, se condenara en costas al recurrente, salvo que la anulacion

haya sido presentada por el Ministerio Publico.

87. Al ser esta sentencia la decision de un recurso extraordinario de anulacion
interpuesto contra un laudo arbitral, en materia de la liquidacion de las costas, le
es aplicable el articulo 42 de la Ley 1563 de 2012, que establece que, en la
sentencia que resuelva el recurso de anulacion “se liquidaran las condenas y

costas a que hubiere lugar’.

88. Se aclara que debe preferirse la aplicacion del Estatuto Arbitral frente al
Caodigo General del Proceso, en la medida en que el Estatuto es el ordenamiento
especial en la materia. En relacion con el recurso de anulacion, la Ley 1563 de
2012 establece sus generalidades, las causales del recurso, su tramite, los efectos

de la sentencia de anulacién y la competencia para conocer del mismo.

89.La Sala fijara las agencias en derecho en una suma equivalente a 5 salarios
minimos legales mensuales vigentes a la ejecutoria de esa decision. Ello, ya que,
por una parte, estd acreditada la intervencion del apoderado de la convocada,
quien se opuso a la prosperidad del recurso extraordinario y, por otra, no se
presentd un hecho extraordinario en el trdmite propio del recurso, que hubiese

dificultado el proceso con actuaciones adicionales, ni se observan otros gastos.

90. La Sala estima las agencias en derecho en la referida cuantia, con base en el
articulo 5 (numeral 9) del Acuerdo PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016,
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, que establece que las tarifas
de agencias en derecho para el caso de recursos extraordinarios seran “entre 1y
20 S.M.M.L.V.”. Dicho Acuerdo resulta aplicable al caso concreto en la medida en
que segun su articulo 7, este rige respecto de los procesos iniciados a partir del 5

de agosto de 2016 y la demanda arbitral se interpuso el 11 de agosto de 2016.

3. DECISION



91. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR infundado el recurso extraordinario de anulacion
interpuesto en contra del Laudo Arbitral de 10 de julio de 2018, proferido por el
Tribunal Arbitral convocado para dirimir las controversias surgidas entre la Union
Temporal del Sur Occidente 2 y la Fiduciaria la Previsora S.A., en el marco del

Contrato de Prestaciéon de Servicios Medico - Asistenciales No. 1122-08-08.

SEGUNDO: FIJAR agencias en derecho en contra de la Unién Temporal del Sur
Occidente 2 por la suma de cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes

a la ejecutoria de esta sentencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal

Arbitral por conducto de la Secretaria.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
RAMIRO PAZOS GUERRERO

ALBERTO MONTARNA PLATA



