CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogoté, D.C., diez (10) de diciembre de dos mil quince (2015)

Radicacion numero: 11001-03-26-000-2015-00031-00 (53165)

Actor: FUNDACION OFTALMOLOGICA DE SANTANDER - FOSCAL, CAJA
SANTANDEREANA DE SUBSIDIO FAMILIAR — CAJASAN, CLINICA SANTA ANA S.A,
SOCIEDAD CLINICA VALLEDUPAR LTDA

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG

Asunto: RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL

Tema: Recurso de anulacion de laudo arbitral por dejarse de decretar pruebas sin
fundamento legal y por haber sido dictado después de vencido el término fijado para el
proceso arbitral o su prérroga. Normativa aplicable, Naturaleza del recurso de anulacion de
laudos arbitrales, La anulacion del laudo arbitral cuando se ha proferido después del
vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su prorroga, La anulacion del laudo
arbitral cuando sin fundamento legal se dejan de decretar pruebas oportunamente
solicitadas o se dejan de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas y tales
omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado hubiere reclamado en la formay
tiempo debidos, El derecho al acceso a la administracion de justicia, El deber de las partes
de actuar con lealtad en el proceso.

Procede la Sala a resolver el recurso de anulacion interpuesto por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG contra el laudo arbitral del 4 de
diciembre de 2014 proferido por el Tribunal de Arbitramento constituido con el fin de
dirimir las controversias originadas entre la Fundacion Oftalmolégica de Santander
FOSCAL, Caja Santandereana de Subsidio Familiar CAJASAN, Clinica Santa Ana S.A,
Sociedad Clinica Valledupar, por una parte, y el Ministerio de Educacién — Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG.

ANTECEDENTES

1.- Entre Fiduciaria La Previsora S.A., actuando como vocero del Patrimonio Autbnomo
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Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio® y la Unién Temporal Avanzar
Médico Region 122 se suscribié el 15 de diciembre de 2008 Contrato de Prestacion de
Servicios Médico-Asistenciales No. 1122-14-08 en virtud del cual este ultimo se
comprometio a “garantizar la 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 Regién No. 01”. Se estipul6 como
término de duracién del contrato el de dos (2) afios contados a partir del 15 de diciembre
de 2008 vy finalizando el 14 de diciembre de 2010, sin perjuicio de las prérrogas que se

suscribieran.

2.- Iniciada la ejecucion del contrato, la Unidbn Temporal Avanzar Médico Regional 1
manifesto, en escritos de 5 de agosto y 13 de agosto de 2009, 5 de marzo, 19 de abril, 18
de mayo, 1° de julio, 15 de julio y 7 de octubre de 2010, la insuficiencia de la Unidad de
Pago por Capitacién del Magisterio UPCM pactada en el contrato en razén a que los
gastos de atencion han superado los ingresos percibidos, generando ello una delicada
situacion econdmica de la Union Temporal. Tales solicitudes no fueron atendidas por el
FOMAG.

3.- Con fundamento en los hechos descritos, el 14 de diciembre de 2010 los integrantes
de la Unidn Temporal Avanzar Médico Regional 1 instauraron demanda arbitral contra el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG, solicitando se declarara la
existencia, ejecucion y vigencia del contrato de prestacion de servicios médico
asistenciales No. 1122-14-08 celebrados entre la Uniébn Temporal y el FOMAG; que
durante la ejecucién de dicho negocio ocurrié para los afios 2009 y 2010 una insuficiencia
en el valor de la Unidad de Pago por Capitacion del Magisterio UPCM para atender y
financiar el Plan de Atencion del Magisterio y que como consecuencia de esa
insuficiencia tuvo lugar un desequilibrio econémico del contrato. Igualmente solicita se
declare que el FOMAG incumplié el contrato por cuanto el desequilibrio econémico de

este se debid al incumplimiento de las obligaciones previstas en el pliego de condiciones

1 En adelante “FOMAG” o “el Fondo”.

2 La Unién Temporal esta integrada por las siguientes fundaciones y/o sociedades: Fundacion Oftalmolégica de
Santander — Clinica Carlos Ardila Lulle “Foscal”, Caja Santandereana de Subsidio Familiar Cajasan; Clinica Santa
Ana S.A., Sociedad Clinica Valledupar Ltda.

3 En adelante “la Unién Temporal” o “Unién Temporal Avanzar Médico Regién 1”.
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y en el clausulado del contrato No. 1122-14-08.

Solicité como consecuencia de las anteriores declaraciones que se condenara a la
convocada a titulo de perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente al
restablecimiento de la situacidbn econdémica y financiera surgida al momento del
nacimiento del contrato (tasada en $13.425.702.756,00) y al pago del lucro cesante por la

utilidad dejada de percibir y los intereses legales de mora.
Pidi6 también que se condenara en costas a la convocada.

4.- El Fondo convocado le dio respuesta mediante escrito de 18 de marzo de 20114, por
el cual se opuso a las pretensiones de la demanda y formulé como excepciones las que
denomind Inexistencia de desequilibrio econémico del contrato, Matriz de riesgos del
contrato — Asuncion de los riesgos en el contrato; Aplicacion de la teoria de los actos
propios — La prohibicibn del venire contra factum proprium; Inexistencia de
Responsabilidad de Fiduprevisora por culpa de las sociedades convocantes y Ausencia

de derecho del demandante frente a los pagos por intereses reclamados.

5.- En escrito de 27 de abril de 2011° la parte convocante reformé la demanda
precisando que se solicita se declare que se presentd una insuficiencia integral en el
valor de la Unidad de Pago por Capitaciéon del Magisterio UPCM. En cuanto a los
perjuicios deprecados, pidié que se condenara por concepto de dafio emergente la suma
de $14.613.422.143,00; entre otras modificaciones.

6.- Dio contestacion la convocada a la reforma de la demanda en escrito de 3 de mayo de
2011% donde reiter6 las excepciones de mérito ya propuestas y agregé la de
Inaplicabilidad del Decreto 4747 de 2007 y de la Ley 1122 de 2007.

7.- El Tribunal se declaré legalmente instalado en auto de 14 de febrero de 20117,

8.- El Tribunal de Arbitramento que se convoc6 para el efecto, una vez surtido el tramite

4 Folios 235-271 del C. Principal No. 4
5 Folios 347-455, C. Principal No. 4.
6 Folios 466-502, C. Principal No. 4
7 Folios 165-166, C. Principal No. 4
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arbitral, profiri6 el 4 de diciembre de 2014 el correspondiente laudo en el que declar6 que
existia una insuficiencia integral en el valor de la Unidad de Pago por Capitacion del
Magisterio (UPCM) y que debido a ello se generd un desequilibrio econémico del contrato
para la Prestacion de Servicios Médico-Asistenciales No. 1122-14-08 celebrado entre las
partes. Igualmente declar6 que la convocada habia incumplido el contrato al no asumir
los riesgos econdémicos originados por la insuficiencia integral de la Unidad de Pago por
Capitacion del Magisterio (UPCM).

Como consecuencia de estas declaraciones, el Tribunal condené a la convocada al pago
de la suma de veinticuatro mil doscientos setenta y cuatro millones novecientos cincuenta
y nueve mil seiscientos ochenta y cuatro pesos M/CTE ($24.274.959.684) por concepto
de dafio emergente y a favor de las accionantes, al pago de seis mil ochenta y cinco
millones novecientos cuarenta y cuatro mil doscientos catorce pesos M/CTE
($6.085.944.214) por intereses de mora y el monto de mil doscientos veinte millones
trescientos setenta y dos mil cuarenta y ocho pesos M/CTE ($1.220.372.248).

9.- El convocado Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — FOMAG con fundamento en las causales 4° y 5° del articulo 163 del Decreto

1818 de 1998, interpuso el recurso de anulacion contra el laudo proferido.

10.- El 3 de febrero de 2015 la Secretaria del Tribunal de Arbitramento radicé ante el
Consejo de Estado el expediente para que se le diera tramite al recurso que fue

interpuesto.

11.- En escrito de 17 de marzo de 2015 la Consejera Dra Olga Mélida Valle de De La Hoz
manifestd su impedimento para conocer del asunto, el mismo que le fue aceptado el
proveido de 25 de mayo de 2015. En consecuencia, el expediente pas6 al Despacho

siguiente para su tramite.

12.- En auto de 21 de julio de 2015 ésta Corporacion avocoé el conocimiento del asunto y
corrio el traslado para que se sustentara el recurso y para que presentaran los

correspondientes alegatos. Contra este proveido la parte convocada solicité adicion.
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13.- En proveido de 15 de septiembre de 2015 se neg0 la solicitud de adicién deprecada
por la convocada. Contra esta decision y la de 21 de julio de 2015 ambas partes
formularon recurso de reposicidon, impugnaciones que fueron desatadas en autos de 10 y

24 de noviembre del presente afo.
EL RECURSO DE ANULACION

El recurrente pide que se anule el laudo arbitral proferido el 4 de diciembre de 2014 con

fundamento en la causal y por las razones que a continuacién se resumen:

Apoyandose en la causal 5° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, esto es, haberse
proferido el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su

prérroga, presenta un cargo en el que aduce, en sintesis, lo siguiente:

Luego de advertir que en el proceso arbitral en diversas oportunidades las partes, de
comun acuerdo, solicitaron al Tribunal la suspension del proceso, se ocup6 de cuestionar
la suspensién decretada en el auto No. 11 de 12 de julio de 2011 por cuanto la misma se
apoyo6 en el hecho de haber sido presentados escritos de las partes que de consuno
pedian la aplicacién de tal figura. Sin embargo, destaca el censor que el memorial que
para el efecto radicé la parte convocante no contaba con la firma del apoderado judicial,
de donde se sigue que ‘nunca se presentd peticion de comun acuerdo por las partes y
gue en consecuencia el Tribunal no podia, como en efecto lo hizo, suspender el término

del proceso.”

Por otra parte, refiere el recurrente respecto de la suspensién decretada en el Auto No.
24 de 27 de junio de 2012 que ésta no fue solicitada por el apoderado de la parte
convocada sino por el poderdante. Luego de recordar el derecho de postulacién, recogido
en el articulo 63 del Codigo de Procedimiento Civil, afirmo que la manifestacion del
representante legal de consentir la suspension del proceso “no puede considerarse una

peticion procesal por cuanto ella se hizo sin el concurso del apoderado”.

Con sustento en la causal 4° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, esto es, cuando

sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se
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hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales
omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la

forma y tiempo debidos.

Argumenté el recurrente que en el sub judice se estructura esta causal por cuanto el
Tribunal neg6 “de manera infundada” los testimonios de Piedad Mejia, Patricia Vergara y
José Alfonso Garcia y los interrogatorios de parte de los representantes legales de la
fundacién y sociedades convocantes, solicitudes probatorias que fueron formuladas en el
tramite de objecion del dictamen pericial técnico. Memora que en su debida oportunidad
presentd recurso de reposicion contra lo decidido y dejé constancia que con ese proceder
del Tribunal se configuré la causal en comento. Ademas, aleg6 que la negativa al decreto
de tales pruebas incidi6 de manera directa en el laudo ya que con estas se pretendia
acreditar que las conclusiones del perito no tenian soporte en los documentos que daban
cuenta de la ejecucion del contrato y, en segundo lugar, acreditar la calidad de
profesionales de los demandantes que les hacia conocedores de las condiciones de
ejecucion del contrato desde antes de su adjudicacion por cuanto venian operando en la

zona afos antes.

EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico guardé silencio en este asunto.
CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problematica juridica propuesta por el
recurrente, precisara el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi para
sustentar su decision: (1) la normativa aplicable, (2) naturaleza del recurso de anulacion
de laudos arbitrales, (3) la anulacion del laudo arbitral cuando se ha proferido después
del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su prérroga, (4) la anulacion
del laudo arbitral cuando sin fundamento legal se dejan de decretar pruebas
oportunamente solicitadas o se dejan de practicar las diligencias necesarias para
evacuarlas y tales omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado hubiere
reclamado en la forma y tiempo debidos, (5) el derecho al acceso a la administracion de

justicia, (6) el deber de las partes de actuar con lealtad en el proceso, (7) caso concreto.
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1.- Normativa aplicable

1.1.- Conforme qued6 expuesto en los proveidos de 21 de julio de 2015 y 10 de
noviembre del mismo afio, mediante los cuales esta Corporacion avocd conocimiento
del asunto y desat6é un recurso de reposicion promovido contra esta decision, se tiene
que el régimen juridico aplicable al sub judice no es otro que la normativa contenida en
el Decreto 1818 de 1998, dado el criterio contenido en el articulo 119 de la Ley 1563 de
2012 que expresamente ensefa: “Esta Ley regula integralmente la nateria de arbitraje,
y empezara a regir tres (3) meses después de su promulgacion. Esta ley sélo se
aplicard a los procesos arbitrales que se promuevan después de su entrada en
vigencia. Los procesos arbitrales en curso a la entrada en vigencia de esta ley seguiran

rigiéndose hasta su culminacion por las normas anteriores”.

1.2.- Del mismo modo, el Pleno de la Sala de Seccién Tercera ya abordé este punto en
providencia de unificacion de 6 de junio de 2013 donde consider6 que a partir de la
lectura de la disposicion anteriormente citada, se sigue que “los procesos arbitrales
iniciados con antelacion a 12 de octubre de 2012 seguiran rigiéndose por las normas
procesales que sobre la materia prescribe el Decreto compilatorio 1818 de 1998, lo que
incluye, entonces, el régimen de oportunidad, interposicioén, tramite y causales del
recurso de anulacion de laudo arbitral y, en sentido contrario, sélo se aplicara la
normativa del Estatuto Arbitraje Nacional e Internacional (Ley 1563 de 2012) para las

demandas arbitrales interpuestas después del 12 de octubre de 2012

1.3.- Como en el sub judice la demanda arbitral fue introducida el 14 de diciembre de
20108 se sigue que el régimen juridico aplicable a la cuestion litigiosa que ocupa la
atencion de la Sala no es otro que el contenido en el Decreto compilatorio 1818 de
1998.

2.- Naturaleza del recurso de anulacién de laudos arbitrales.

2.1.- Ya en anteriores oportunidades® ésta Sala habia tenido la oportunidad de

pronunciarse sobre la naturaleza juridica de la anulacion de los laudos arbitrales,

8 Folios 1-86 C. Principal
9 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto del 6 de junio de 2013,
Exp. 45.922.
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precisando que éste se constituye en un verdadero recurso judicial cuya interposicion y
tramite Unicamente puede darse en el curso del proceso arbitral en donde ha de

producirse el laudo que sera objeto de impugnacion.

2.2.- En el ordenamiento juridico colombiano el legislador califica la anulacién de laudos
arbitrales como un recurso judicial que por su naturaleza no puede ser autbnomo e

independiente del tramite arbitral donde se profiere el laudo objeto de impugnacion?®.

2.3.- En efecto, tanto el articulo 161 del Decreto 1818 de 1998 como el articulo 40 de la

Ley 1563 de 2012 establecen que contra los laudos arbitrales procedera el “recurso’

extraordinario de anulacion.

2.4.- Estas prescripciones se ven reiteradas en la misma Ley 1563 de 2012 al abordar
el tema del arbitramento internacional, al disponer en el articulo 107 que la anulacién es

el “tnico recurso judicial contra un laudo arbitral’.

2.5.- De esta forma, las disposiciones referidas permiten concluir que con
independencia de que en otros ordenamientos de derecho comparado la anulacién de
laudos arbitrales se constituya en una accién judicial autbnoma, en el ordenamiento
juridico Colombiano se encuentra instituido como un recurso judicial, que por su
naturaleza de tal no puede ser autbnomo e independiente del tramite arbitral, pues su
interposicion y ejercicio necesariamente debe sujetarse al proceso donde se va a

proferir el laudo que sera objeto de impugnacion.

10 Al respecto en el auto referido en el numeral anterior, la Sala Plena de ésta Corporacion se consideré que si bien
algunos doctrinantes consideran que la verdadera naturaleza juridica de la anulacién de laudos arbitrales es la de ser
una accion judicial autonoma e independiente del proceso arbitral donde se profiere el laudo que sera objeto de
impugnacion y por medio de la cual se da inicio a un proceso diferente de Unica instancia; dicha concepcion
doctrinaria debe leerse en el contexto del ordenamiento juridico vigente que regula el arbitraje en ése pais.

En efecto la Ley 60 de 2003 normativa que regula el arbitraje nacional e internacional en Espafia mediante su
articulo 40 define la anulacién de laudos arbitrales como la “accién” que podra ejercerse en contra de los laudos de
caracter definitivo, a su vez, en el articulo 43 de la misma Ley se dispone que los laudos proferidos en el curso del
tramite arbitral produciran efectos de cosa juzgada y que en todo caso frente a éstos solo procedera la “accion” de
anulacion.

De la lectura de las normas referidas es evidente que en el ordenamiento juridico espafiol fue el mismo legislador el
gue expresamente definid la anulacién de laudos arbitrales como una verdadera accion judicial autbnoma e
independiente del proceso arbitral en el que se profiere el laudo respectivo.
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2.6.- Adicionalmente, la tesis conforme a la cual la anulacién de laudos arbitrales se
instituye como un recurso judicial también se ve reiterada por la normativa internacional,
para lo cual basta realizar una breve lectura del articulo 34 de la Ley Modelo sobre
Arbitraje comercial internacional de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional — UNCITRAL — CNUDMI que sefala:

“CAPITULO VILIMPUGNACION DEL LAUDO

Articulo 34.La peticién de nulidad como Unico recurso contra un laudo arbitral

1)Contra un laudo arbitral sélo podra recurrirse ante un tribunal mediante una peticion
de nulidad conforme a los parrafos 2) y 3) del presente articulo’.

Frente al articulo en cita la comision redactora estimo:
“274. La comisién estuvo de acuerdo con el principio que inspiraba el péarrafo I) de
prever un tipo Unico de recurso contra un laudo arbitral. Qued6 entendido que la
peticion de nulidad era exclusiva en el sentido de constituir el tnico medio de impugnar
el laudo de manera activa. No se impedia a una parte defenderse solicitando que se
denegase el reconocimiento o la ejecucion en las actuaciones iniciadas por la otra
parte.’ﬂ_l
2.7.- Asi las cosas, para la Sala es claro que la naturaleza juridica de la anulacion de
laudos arbitrales es la de ser un recurso judicial, un medio de impugnacion sui generis
con una regulacion especifica, que no puede ser autbnomo e independiente del tramite

arbitral donde se ha de proferir el laudo que seré objeto de impugnacion.

2.8.- También se ha resaltado que la naturaleza extraordinaria y excepcional del recurso
de anulacion de laudo arbitral, asi como su finalidad primordial tendiente a proteger la
garantia fundamental al debido proceso, hacen que éste s6lo sea procedente por vicios
procedimentales o in procedendo, mas no de juzgamiento o in iudicando y con

fundamento en las causales expresa y taxativamente sefialadas en la ley?!?, tanto para

11 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Anuario Volumen XVI: 1985. Naciones
Unidas, Nueva York, 1989. Décimo octavo periodo de sesiones. Pag. 35. Informacion obtenida en el enlace web:
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/yearbooks/yb-1985-s/yb 1985A_s.pdf [24 de abril de 2013]

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de mayo 15 de 1992
(Expediente 5326); Sentencia de noviembre 12 de 1993 (Expediente 7809); Sentencia de juniol6 de 1994
(Expediente 6751); Sentencia de octubre 24 de 1996 (Expediente 11632); Sentencia de mayo 18 de 2000
(Expediente 17797); Sentencia de agosto 23 de 2001 (Expediente19090); Sentencia de junio 20 de 2002 (Expediente
19488); Sentencia de julio 4 de 2002 (Expediente 21217); Sentencia de julio 4 de 2002 (Expediente 22.012);
Sentencia de agosto 1° de 2002 (Expediente 21041); Sentencia de noviembre 25 de 2004 (Expediente.25560);
Sentencia de abril 28 de 2005 (Expediente 25811); Sentencia de junio 8 de 2006 (Expediente 32398); Sentencia de
diciembre 4 de 2006 (Expediente 32871); Sentencia de marzo 26 de 2008 (Expediente 34071); Sentencia de mayo
21 de 2008 (Expediente 33643); y Sentencia de mayo 13 de 2009 (Expediente 34525), entre otras.
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impugnar laudos proferidos por Tribunales de Arbitramento Nacionales3*como para los

de caracter internacional?.

2.9.- Asi, se torna a todas luces improcedente que en sede de anulacion el Juez
contencioso Administrativo aborde nuevamente el estudio y analisis del asunto de
fondo, reviva el debate probatorio efectuado en el curso del tramite arbitral, o cuestione
los razonamientos juridicos o la valoracién probatoria utilizada por el juez arbitral para

adoptar su decision.

3.- La anulacion del laudo arbitral cuando este se ha proferido después del

vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su prérroga®®.

3.1.- El articulo 116 de la Constitucion Politica prevé que “los particulares pueden ser
investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicién de
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho

0 en equidad, en los términos que determine la ley.”

3.2.- Este precepto constitucional es desarrollado, entre otros, por el articulo 111 de la
Ley 446 de 1998 y por el articulo 115 del Decreto 1818 de 1998 al definir que ‘el
arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de
caracter transigible, defieren su solucibn a un tribunal arbitral, el cual queda
transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decisién

denominada laudo arbitral.”

13 El articulo 40 de la Ley 1563 de 2012 establece que “Contra el laudo arbitral procede el recurso extraordinario de
anulacion, que debera interponerse debidamente sustentado, ante el tribunal arbitral, con indicacién de las causales
invocadas, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su notificacion o la de la providencia que resuelva sobre su
aclaracion, correccion o adicion. Por secretaria del tribunal se correré traslado a la otra parte por quince (15) dias sin
necesidad de auto que lo ordene. Vencido aquel, dentro de los cinco (5) dias siguientes, el secretario del tribunal
enviara los escritos presentados junto con el expediente a la autoridad judicial competente para conocer del recurso’,
previendo en su articulo 41 las causales para su procedencia.

14 El articulo 107 de la ley 1563 de 2012 dispone que “Contra el laudo arbitral solamente procedera el recurso de
anulacion por las causales taxativamente establecidas en esta seccion. En consecuencia, la autoridad judicial no se
pronunciara sobre el fondo de la controversia ni calificara los criterios, valoraciones probatorias, motivaciones o
interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral.

Cuando ninguna de las partes tenga su domicilio o residencia en Colombia, las partes podran, mediante declaracién
expresa en el acuerdo de arbitraje 0 mediante un acuerdo posterior por escrito, excluir completamente el recurso de
anulacion, o limitarlo a una o varias de las causales contempladas taxativamente en la presente seccién”, previendo
en su articulo 108 las causales para su procedencia.

15 Este punto recoge lo pertinente de los siguientes fallos dictados por la Sala de Subseccién C de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado: Sentencia de 25 de abril de 2012 (Exp. 42218) y Sentencia de 9 de mayo de 2012 (Exp.
42497)
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3.3.- De aquella disposicion superior y de las normas legales ya mencionadas emerge
con claridad que la potestad que tienen los arbitros de administrar justicia deriva de
haber sido investidos por las partes para ello y que esa funcion es eminentemente
transitoria, que es tanto como decir que es temporal o que no tiene vocacién de

permanencia.

3.4.- También se deduce de esa normatividad que si los particulares pretenden
administrar justicia antes de haber sido investidos como arbitros por las partes y de
haber asumido la competencia, o después de que su funcién ha cesado, las decisiones
tomadas en tales oportunidades no vinculan ya que habran sido adoptadas en esos

casos por quien o quienes carecen de poder jurisdiccional.

3.5.- Como esa funcion es transitoria la ley ha precisado, entre otros aspectos, la forma

de determinar el momento en que ella cesa.

3.6.- Para este efecto el articulo 43 del Decreto 2279 de 1989, compilado en el articulo
167 del Decreto 1818 de 1998, sefiala que el tribunal cesara en sus funciones por la

expiraciéon del término fijado para el proceso o el de su prorroga.

3.7.- Lo atinente al término de duracién del proceso arbitral y lo concerniente a las
prorrogas esta reglado con caracter general en el articulo 19 del Decreto 2279 de 1989,
en la nueva redaccion que le dio el articulo 103 de la Ley 23 de 1991, en donde se

expresa.

“Si en el compromiso o en la clausula compromisoria no se sefialare el término para la
duracion del proceso, éste sera de seis (6) meses, contados desde la primera
audiencia de tramite.

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

En todo caso se adicionaran al término los dias en que por causas legales se
interrumpa o suspenda el proceso.™®

16 Esta disposicion finalmente no quedd compilada en el Decreto 1818 de 1998 porque éste Decreto al reproducirla
en su articulo 126 lo hizo sin la modificacion que le habia hecho el articulo 103 de la Ley 23 de 1991 al articulo 19 del
Decreto 2279 de 1989, raz6n por la cual el Consejo de Estado, con ponencia precisamente de Alberto Polo Figueroa,
declard la nulidad del citado articulo 126.
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3.8.- Y se afirma que ésta es la regla general porque en los procedimientos arbitrales
adelantados para resolver diferencias derivadas de los contratos que se rigen por la Ley
80 de 1993 hay un tratamiento parcialmente especial contenido en el inciso cuarto del
articulo 70 de ésta ley en el que se prevé que “los arbitros podran ampliar el término de
duracion del Tribunal por la mitad del inicialmente acordado o legalmente establecido, si

ello fuere necesario para la produccion del laudo respectivo.”

3.9.- Significa entonces todo lo antes expresado que en los procedimientos arbitrales
adelantados para resolver diferencias derivadas de los contratos regidos por la Ley 80
de 1993, el término de duracién del proceso arbitral es el que las partes hayan
acordado y a falta de convenio sobre éste punto, el término es el legalmente

establecido, esto es el de 6 meses sefalado en el articulo 103 de la Ley 23 de 1993.

3.10.- Y la incorporacion de los 6 meses sefialados en el mencionado articulo 103
puede hacerse y se hace en estos casos porque la misma Ley 80 de 1993 lo ordena al
disponer que el término de duracién se puede ampliar por la mitad del inicialmente

acordado o del “legalmente establecido.”

3.11.- Pero lo que no podra aplicarse del articulo 103 de la Ley 23 de 1993 en los
procedimientos arbitrales adelantados para resolver diferencias derivadas de los
contratos que se encuentran sometidos a la Ley 80 de 1993, son todos aquellos
aspectos que tengan una regulacion diversa en ésta Ultima ley porque entonces primara

Su especialidad.

3.12.- En consecuencia, del articulo 103 de la Ley 23 de 1991 no puede aplicarse en los
procedimientos arbitrales adelantados para resolver diferencias derivadas de los
contratos regidos por la Ley 80 de 1993, lo atinente a la duracién de las prorrogas y a la
posibilidad de ser ordenada oficiosamente pues estas cuestiones tienen reglamentacion

diferente en el estatuto contractual estatal.

3.13.- En efecto, mientras que a la luz del articulo 103 del la Ley 23 de 1991 el término
de duracion del proceso arbitral puede prorrogarse una o varias veces sin que el total

de estas exceda de 6 meses y estas préorrogas solo pueden ordenarse a solicitud de las
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partes o de sus apoderados facultados para ello, en el estatuto contractual estatal el
término de duracion del proceso arbitral puede ampliarse hasta por la mitad del
inicialmente acordado o del legalmente establecido y la prorroga puede ser ordenada de

oficio por el tribunal.

3.14.- Con otras palabras, en los procedimientos arbitrales que se adelanten para dirimir
diferencias derivadas de contratos que se rijan exclusivamente por el derecho privado
las prorrogas pueden ser hasta por un total de 6 meses pero no pueden ser ordenadas
de oficio por el tribunal, mientras que en los procedimientos arbitrales que se adelanten
para dirimir diferencias derivadas de los contratos que se rijan por la Ley 80 de 1993 la
prorroga puede ser hasta por la mitad del término inicialmente acordado o del

legalmente establecido y puede ser ordenada de oficio por el Tribunal.

3.15.- Aln mas, en los procedimientos arbitrales que se adelanten para dirimir
diferencias derivadas de los contratos regidos por la Ley 80 de 1993, la prérroga no
puede ser concedida a solicitud de las partes o de sus apoderados, aunque esten

facultados para ello.

3.16.- Y a esta conclusion se llega si se tiene en cuenta, de un lado, que el articulo 70
de la Ley 80 de 1993 no prevé expresamente la ampliacién del término a solicitud de las
partes o de sus apoderados y que, de otro lado, “las normas procesales son de derecho
publico y orden publico y, por consiguiente de obligatorio cumplimiento, y en ningdn
caso, podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o

particulares, salvo autorizacién expresa de la ley.”™’

3.17.- Y lo que se acaba de concluir se refuerza si ademas se considera que la ley no le
concedié expresamente a las partes en estos casos la posibilidad de pedir la ampliacion
del término de duracién, a no dudarlo, por la necesidad de resolver cuanto antes el
conflicto pues la prestacion del servicio publico y la satisfaccion del interés general que

envuelven los contratos estatales asi lo exigen y lo imponen.

17 Articulo 6° del Cédigo de Procedimiento Civil.
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3.18.- No otra puede ser la razén para que el articulo 70 de la Ley 80 de 1993
condicione la ampliacion oficiosa a que ello “fuere necesario para la producciéon del

laudo respectivo.”

3.19.- En sintesis, como ya se expresd, en los procedimientos arbitrales que se
adelanten para dirimir diferencias derivadas de los contratos regidos por el derecho
privado se aplica por entero el articulo 103 del la Ley 23 de 1991 y por consiguiente el
término de duracion del proceso arbitral puede prorrogarse una o varias veces sin que
el total de estas exceda de 6 meses, prorrogas estas que sélo pueden ordenarse a

solicitud de las partes o de sus apoderados facultados para ello.

3.20.- En los procedimientos arbitrales que se adelanten para dirimir diferencias
derivadas de los contratos regidos por la ley 80 de 1993 el término de duracion del
proceso arbitral puede ampliarse hasta por la mitad del inicialmente acordado o del
legalmente establecido, ampliacidén esta que sdélo procede por orden oficiosa del tribunal
y siempre y cuando ello sea necesario para proferir el laudo correspondiente, lo que en
otros términos significa que no resulta procedente la prérroga si las partes o sus

apoderados lo solicitan.

3.21.- El inciso final del articulo 103 de la Ley 23 de 1991 ordena que “en todo caso se
adicionaran al término los dias en que por causas legales se interrumpa o0 se suspenda

el proceso.”

3.22.- Los articulos 168 y 170 del Cédigo de Procedimiento Civil (hoy articulos 159 y
161 del Codigo General del Proceso), entre otros, prevén las causales de interrupcion y
de suspension del proceso sin que figure entre las unas o las otras que el juez por
causas diferentes a las alli consignadas pueda tenerlo por interrumpido o que pueda

ordenar oficiosamente su suspension.

3.23.- Si bien el numeral 3° del articulo 170 del Codigo de Procedimiento Civil permite
gue el juez ordene la suspension del proceso por un tiempo determinado si las partes lo
solicitan de comun acuerdo, se insiste en que el juez no puede oficiosamente dar tal

orden y mucho menos por causas no previstas en la ley.
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3.24.- Atras se recordo que el articulo 6° del Codigo de Procedimiento Civil dice que “las
normas procesales son de derecho publico y orden publico y, por consiguiente de
obligatorio cumplimiento, y en ningun caso, podran ser derogadas, modificadas o

sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de la ley.”

3.25.- Pero ademas de hacer tal prevision el citado articulo fulmina con ineficacia de
pleno derecho las disposiciones o pactos que las contravengan pues expresa que ‘las
estipulaciones que contradigan lo dispuesto en este articulo, se tendran por no

escritas.”

3.26.- La ineficacia de pleno derecho es“una sancion in limine con que el ordenamiento
castiga los actos que violan sus normas imperativas, el orden publico o las buenas
costumbres, y consiste en que en los expresos casos sefalados en la ley, la especifica
clausula o pacto trangresor [0 acto para lo que aqui se discurre],'® y Gnicamente éste,
se borra de pleno derecho de la realidad juridica y se tiene como si no se hubiera

realizado.” 1°

3.27.- Asi que entonces si, por ejemplo, la ley procesal fija un término y en ella misma
no se concede expresamente al juez o a las partes la facultad para modificarlo
cualquiera modificacién o alteracion se tiene como no realizada pues se ha borrado de
pleno derecho de la realidad juridica y por consiguiente la actuacién se regira por el

término establecido en la ley.

3.28.- Otro tanto acontecerd si, por ejemplo, el juez suspende el proceso oficiosamente
O por una causa que no esta legalmente prevista pues en tales eventos, como la
suspension se tiene por no realizada por ser ineficaz de pleno derecho, el tramite
procesal habra continuado su curso de todas maneras y con él habran corrido los

respectivos términos previstos en la ley.

18 | o expresado entre corchetes no pertenece al texto citado
19 F, ALARCON ROJAS. La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos. Bogota, Universidad Externado de
colombia, 2011, p. 160.
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3.29.- Sobre la posibilidad de extender el término de duracion de un tribunal de
arbitramento, la ley utiliza dos expresiones diferentes en las normas que tal cosa prevén

pues en una de ellas habla de “prorrogar”y en la otra de “ampliar”.

3.30.- En efecto, el inciso segundo del articulo 103 de la Ley 23 de 1993 dice que “el
término podra prorrogarse una o varias veces, sin que el total de las prorrogas exceda
de seis (6) meses” mientras que el inciso cuarto del articulo 70 de la Ley 80 de 1993
prevé que “los arbitros podran ampliar el término de duracién del Tribunal por la mitad
del inicialmente acordado o legalmente establecido”, terminologia que no acusa una
simple e indiferente utilizacién de vocablos sino, por el contrario, precision conceptual

sobre lo que implica cada actividad.

2

3.31.- “Prorrogar” es una palabra que deriva de dos particulas latinas “pro” y “rogare’
que respectivamente significan “hacia delante” y “rogar, pedir’, de donde se deduce
gue aquella expresion significa extender algo hacia el futuro pero previa solicitud o
peticion, al paso que “ampliar’ deviene del vocablo latino “ampliare” que significa afadir

algo a una cosa, por lo que ella simplemente significa extender o dilatar.

3.32.- Pues bien, la utilizacion de estos términos en las normas legales sobre
arbitramento denota que las prorrogas deben ser solicitadas mientras que la ampliacion

depende de la sola decision de los arbitros.

3.33.- Asi que entonces se concluye, teniendo en cuenta todo lo que hasta ahora se ha
expresado, que los arbitros sélo pueden prorrogar el término en los tribunales en que se
diriman controversias derivadas de contratos que se rigen por el derecho privado y que
s6lo pueden ampliar el plazo de duracion del tribunal en las controversias derivadas de

contratos que se rigen por el estatuto contractual estatal.

3.34.- Con otras palabras, en los tribunales en que se diriman controversias derivadas
de contratos que se rigen por el derecho privado, los arbitros no pueden de oficio
extender el plazo de duracion del Tribunal y en las controversias derivadas de contratos
que se rigen por el estatuto contractual estatal, los arbitros no pueden hacerlo a

solicitud de parte.



17

\ Fundacién Oftalmolégica de Santander — Foscal y Otros c. Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio
Expediente 11001-03-26-000-2015-00031-00 (53165)
Recurso de anulacion de laudo arbitral

3.35.- Pero tratese de prorroga o de ampliacidn, segun sea el caso, lo cierto es que la
prérroga o la ampliacion sélo puede ordenarse antes de que venza el término que se
pretende prorrogar o ampliar y la razén es soélo una y evidente: si el término se vencio
los arbitros ya no tendran poder jurisdiccional y por ende las decisiones que tomen, y
entre ellas las de prorrogar o ampliar segun el caso, no seran vinculantes por haber sido
adoptadas por quien o quienes carecen de facultad jurisdiccional pues ésta les ha

fenecido con la expiracion del término de duracion del tribunal de arbitramento.

4.- La anulacién del laudo arbitral cuando sin fundamento legal se dejan de
decretar pruebas oportunamente solicitadas o se dejan de practicar diligencias
necesarias para evacuarlas y tales omisiones tengan incidencia en la decisién y el

interesado hubiere reclamado en la formay tiempo debidos.

4.1.- La exigencia de probar en el proceso judicial los dichos de las partes en contienda
constituye presupuesto necesario para que el Juez pueda proceder a dar aplicacion a
las normas de derecho, de orden sustancial, que prescriben las consecuencias

imputables a determinados comportamientos con relevancia juridica.

4.2.- Para lograr tal propésito, el ordenamiento juridico dispone la regla de la necesidad
de la prueba, segun la cual “Toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular
y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con violacion al debido
proceso son nulas de pleno derecho” (Articulo 164 Cdédigo General del Proceso, en
adelante CGP), de manera que mal haria el Juez en fundamentar la resolucion de la
disputa a partir de conjeturas o meras intuiciones expuestas por los intervinientes?°,
pues solo puede considerar con el criterio de verdad judicial aquellas narrativas que

encuentra sustentadas a partir de los elementos de juicio que obren en el proceso??.

20 Sobre este punto Taruffo sefiala: “el juez sélo puede integrar la narracion sirviéndose de hechos judicialmente
“verdaderos”: toda narraciéon esta compuesta de hechos, pero en el proceso interesan sélo las narraciones
“verdaderas”, es decir, las narraciones compuestas de hechos verdaderos. Lo que no ha sido demostrado, no
interesa, dado que el proceso no es un lugar en el que se escriben cuentos o novelas, sino un lugar en que se
pretende establecer qué es verdadero y qué no a los efectos de dictar una resolucion justa. Se trata, pues, de ver que
situacion se produce, en el caso en concreto, cuando todos los elementos de juicio disponibles han sido admitidos y
valorados criticamente por el Juez, en relacidon con los hechos a los que cada elemento de juicio se refiere.”
TARUFFO, Michele. Tres observaciones sobre “por qué un estdndar de prueba subjetivo y ambiguo no es un
estandar” de Larry Laudan. En: Revista Doxa. Universidad de Alicante. 2005, No. 28. Pags. 115-126 (especialmente
125).

2l “La importancia de las pruebas en todo procedimiento es evidente, pues solo a través de una vigorosa actividad
probatoria, que incluye la posibilidad de solicitar, aportar y controvertir las que obran en cada tramite, puede el
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4.3.- Sin embargo, es preciso tomar en consideracion que la produccién de las pruebas
dentro de los procesos judiciales pasa por la satisfaccion de ciertas etapas demarcadas
en las respectivas regulaciones procedimentales. Dentro de estas etapas, parece
plausible distinguir los estadios de peticion u ofrecimiento de los medios de prueba, su
admisibilidad o seleccidn, la practica o recaudo del medio probatorio y su contradiccion
para, finalmente, ser objeto de valoracién por parte del Juez de la causa al momento de
desatar la controversia que le ha sido puesta en conocimiento. Estas, y otras facetas,
hacen parte de un debido proceso probatorio?? protegido y garantizado por los articulos
823 y 29%* de la Convencién Americana de Derechos Humanos y la Constitucion

Politica, respectivamente.

funcionario administrativo o judicial alcanzar un conocimiento minimo de los hechos que dan lugar a la aplicacion de
las normas juridicas pertinentes, y dar respuesta a los asuntos de su competencia cifiéndose al derecho sustancial.”
Corte Constitucional, sentencia C-034 de 2014.

22 43,2, Aun cuando el articulo 29 de la Constitucion confiere al legislador la facultad de disefiar las reglas del debido
proceso y, por consiguiente, la estructura probatoria de los procesos, no es menos cierto que dicha norma impone a
aquél la necesidad de observar y regular ciertas garantias minimas en materia probatoria. En efecto, como algo
consustancial al derecho de defensa, debe el legislador prever que en los procesos judiciales se reconozcan a las
partes los siguientes derechos: i) el derecho para presentarlas y solicitarlas; ii) el derecho para controvertir las
pruebas que se presenten en su contra; iii) el derecho a la publicidad de la prueba, pues de esta manera se asegura
el derecho de contradiccion; iv) el derecho a la regularidad de la prueba, esto es, observando las reglas del debido
proceso, siendo nula de pleno derecho la obtenida con violacién de éste; v) el derecho a que de oficio se practiquen
las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio de realizacion y efectividad de los derechos (arts. 2 y
228); y vi) el derecho a que se evallen por el juzgador las pruebas incorporadas al proceso.” Corte Constitucional,
sentencia C-1270 de 2000.

23 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el
idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la
legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido
por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como
testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coacciéon de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.

24 Constitucién Politica. Articulo 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.
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4.4.- Y si a lo anterior se suma que en el proceso arbitral tiene observancia el principio
dispositivo resulta claro que en materia probatoria cobra particular relevancia practica la
regla de la carga de la prueba, instituida en el articulo 167 del CGP y que sefala:
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen”, regla que determina el sujeto sobre el cual pesara
la obligacion de justificar la existencia, en la realidad empirica, de un determinado
suceso, siendo razonable tal carga pues cada uno de los intervinientes en el proceso
actlan guiados bajo la égida de una pretension de correccion de manera que aspiran o0
procuran por conseguir que la base factica de los enunciados juridicos alegados en su

interés se considere, sin mas, como racionalmente acertada?°.

4.5.- Consagra el numeral 4° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 una causal de
anulacién de los laudos arbitrales que guarda relacion directa y estrecha con los medios
probatorios en el proceso arbitral, tratandose de dos eventos concretos claramente
diferenciables el uno del otro.

4.6.- Por una parte ensefia la causal en comento que habré anulacion del laudo cuando
“sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas”, de
donde se sigue que el compromiso del recurrente en esta instancia extraordinaria se
contrae a demostrar que la decision que excluyé el medio probatorio ofrecido o
solicitado no encuentra respaldo a la luz del ordenamiento juridico legal, constitucional y
convencional, con otras palabras, corresponde a un juicio de valoracion normativo de
donde debe aflorar con suficiencia que el Tribunal de Arbitramento, en punto de

seleccidén o admisién de los medios de prueba, adopté una decisién arbitraria.

4.7.- El otro supuesto comprendido en el numeral 4° del articulo 163 del Decreto 1818

de 1998 se refiere a la omision en las diligencias necesarias para practicar o evacuar la

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o
desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.

% Sefala Alexy sobre la pretension de correccion: “quien fundamenta algo pretende que su fundamentacion es
acertada y, por ello, su afirmacién correcta.” ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. [Traduccion de
Manuel Atienza e Isabel Espejo] Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 22 edicion, 2007. Pag. 208.
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prueba judicial decretada previamente por el Juez. En este caso la causal se contrae a
verificar las labores desplegadas por el Tribunal y su compromiso con el recaudo de la
prueba, sin que sea relevante averiguar cual fue la parte a la cual el Tribunal le decreto
dicha prueba o si ésta fue ordenada de oficio por este, pues lo verdaderamente
importante es que la misma, luego de haber sido admitida al proceso, no pudo concurrir

efectivamente a alimentar la masa probatoria en el proceso arbitral.

4.8.- No obstante, para la prosperidad de alguno de estos dos supuestos contenidos en
la causal del numeral 4° el legislador plasmo exigencias adicionales, siendo necesario
demostrar que el afectado reclamé en la forma y tiempo debidos al Tribunal por haber
adoptado esta decision o por la realizacidn de las diligencias necesarias para la practica
de los medios probatorios, pues de no haber manifestado su inconformidad en aquel
momento habra de concluirse que la parte afectada asintio la decision del Tribunal. Por
otra parte, también debe el recurrente acreditar que la omision injustificada en el
decreto del medio probatorio solicitado o la no realizacién de las diligencias de recaudo
incidieron en la decisién adoptada por el Tribunal; esto es, se trata de un elemento de
valoracion probatoria, pues sélo habra lugar a la anulacion de un laudo arbitral cuando
se demuestre que el medio probatorio excluido o no practicado tiene la entidad
persuasiva suficiente como para variar, en todo o parte, la conclusion a la que llegé el
Juez arbitral en su oportunidad, excluyendo de este modo aquellas pruebas que

resultan inanes o irrelevantes respecto de la decisiéon definitiva.
5.- El derecho al acceso a la administracion de justicia

5.1.- Siguiendo para el efecto el criterio jurisprudencial de esta Seccién sobre el
particular?®, la Sala sefiala que a fin de extraer los contenidos normativos que emanan
de las normas procesales, debe tenerse siempre en consideracion la teleologia objetiva
gue se persigue, la cual consiste en permitir la realizacion, en la mayor medida factica y
juridica posible, del derecho de todo ciudadano de acceder a la administracion de

justicia, en sentido material.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Pleno de Seccion Tercera. Auto de 17 de octubre de
2013, exp. 45679. Reiterado por esta misma Sala, recién, en auto de 22 de octubre de 2015, Exp. 42523.
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5.2.- A este planteamiento se llega si se tiene en cuenta que el derecho en cuestion
tiene en el ordenamiento juridico un peso o importancia mayor que el derivado de su
consideracion como una simple regla?’ determinadora del accionar de la justicia y sus
agentes o, visto desde otra perspectiva, se le tiene, en consecuencia, como un claro e
inobjetable mandato de optimizacién, que implica que lo prescrito en su estructuracion
normativa o postulacién debe ser observado en la mayor medida de las circunstancias

facticas y juridicas posibles?®.

5.3.- En todo caso, se trata de un cierto tipo de normas que no llevan aparejada dentro
de su estructura normativa un claro supuesto de hecho, asi como tampoco la indicacion
de una consecuencia juridica precisa, por lo tanto, se trata de normas juridicas con un
espectro de aplicacion factico y juridico ciertamente mas amplio que las reglas, siendo
esto una cuestion de grado, en cuanto que la tutela judicial efectiva pasa a ser en
consecuencia criterio de interpretacion adecuada del universo de reglas referidas y
aplicables a la administracion de justicia y a la actividad de sus agentes 2930

27 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona, Ariel. 1984, pp.72, 75, 77. Dworkin entiende al principio
como un “estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situaciébn econdmica, politica o
social que se considere deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna dimensién de la
moralidad”. La diferencia, para dicho autor entre los principios y las normas juridicas se centra en el hecho de que
estas ultimas “son aplicables a la manera de disyuntivas”, esto es, su observancia depende Unicamente de si se ha
presentado el estado de cosas sefialado en la regla, de manera que “la respuestas que da debe ser aceptada, o bien
no lo es, y entonces no aporta nada a la decision.”; mientras que en el caso de los principios la cuestiéon es tal que
“los funcionarios deben tenerlo en cuenta, si viene al caso, como criterio que les determine a inclinarse en uno u otro
sentido”.

28 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Barcelona, Gedisa. 2° edicion, 2004, p.162. “El punto decisivo
para la distincién entre reglas y principios es que los principios son mandatos de optimizacién mientras que las reglas
tienen el caracter de mandatos definitivos. En tanto mandatos de optimizacion, los principios son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas.
Esto significa que pueden ser satisfechos en grados diferentes y que la medida ordenada de su satisfaccién depende
no solo de las posibilidades facticas sino juridicas, que estan determinadas no sélo por reglas sino también,
esencialmente, por los principios opuestos. Esto Gltimo implica que los principios son susceptibles de ponderacion vy,
ademas, la necesitan”.

29 GUASTINI, Riccardo. “Principios de derecho y discrecionalidad judicial”, en Revista Jueces para la Democracia.
Informacion y debate. No. 34. Marzo, 1999. Pags. 38-46, especialmente 44. Guastini sefiala el rol de los principios en
este tipo de interpretacion: “Los principios influyen en la interpretacion de las restantes disposiciones (las que no son
principios) alejando a los jueces de la interpretacion literal —la mas cierta y previsible- y propiciando una interpretacion
adecuadora [sic]’. Sobre esto es importante resaltar que la denominada interpretacion adecuadora hace referencia a
la adecuacion de un significado de una disposicién conforme a los postulados bien de una norma jerarquicamente
superior o de un principio general del derecho. En ambas situaciones esta interpretacion se lleva a cabo al
entenderse que el legislador respeta la Constitucion como los principios generales del derecho. Para esto véase:
GUASTINI, Riccardo. Estudios sobre la interpretacion juridica. México, Universidad Nacional Auténoma de México.
1999. Pags. 47-48.

30 Naturalmente este criterio lleva implicita la distincion entre disposicion y norma juridica, para decir que la primera
hace referencia al enunciado consagrado positivamente mientras que la segunda alude a las multiples lecturas que
de ésta pueden hacer los operadores juridicos en ejercicio de la labor interpretativa.
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5.4.- El marco sustancial convencional deviene de los articulos 1.1, 2, 8.1, 10 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que consagran la tutela del derecho
de acceso a la justicia. Se destaca, a este respecto, que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sostenido que la exigencia de garantias judiciales en un proceso
se materializa siempre que “se observen todos los requisitos que “sirv[aln para proteger,
asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho”, es decir, las
“condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos
cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial” [Opinion consultiva
OC-9/87 de 6 de octubre de 1987].

5.5.- En su jurisprudencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde los
casos Velasquez Rodriguez®' y Godinez Cruz®? considera que la eficacia de las
garantias judiciales consagradas en el articulo 25 no se limitan a existencia de los
recursos judiciales, sino que por virtud de los articulos 1.1 y 2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos estos deben ser efectivos®®, estos, adecuarse y
dotarse de la eficacia para la finalidad de justicia material para los que fueron
concebidos, de manera que pueda resolver la situacion juridica de cada persona con las
plenas garantias democraticas. Lo anterior significa que en el marco de todos los
procedimientos, jurisdiccionales o no, que se adelanten por las autoridades estatales es
deber indiscutible la preservacion de las garantias procesales, de orden material, que
permitan, en la mayor medida de las posibilidades facticas y juridicas, la defensa de las
posiciones juridicas particulares de quienes se han involucrado en uno de tales

procedimientos3*.

5.6.- Al respecto ha dicho la Corte Interamericana que el “acceso a la justicia constituye

una norma imperativa de Derecho Internacional y, como tal, genera obligaciones erga

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de
1988.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Godinez Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989.

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos, sentencia de 28 de noviembre de 2002, parrafo 52. La
garantia de un recurso efectivo “constituye uno de los pilares basicos, no solo de la Convencién Americana, sino del
propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el sentido de la Convencion”.

34 Puede verse: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs
Trinidad y Tobago. Sentencia de 21 de junio de 2002. Puede verse: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Castillo Paez vs Peru, sentencia de 3 de noviembre de 1997.
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omnes para los Estados™®, pues lo contrario seria tanto como considerar a las cartas
de derechos humanos o fundamentales como proclamas retéricas carentes de
vincularidad juridica que dejarian inerme a su titular cuando sus derechos le sean
conculcados, algo inaceptable en el marco de un Estado Social y Democratico de
Derecho.

6.- El deber de las partes de actuar con lealtad en el proceso judicial

6.1.- El proceso judicial, en tanto escenario institucionalizado®¢ donde tiene lugar el
discurso juridico, impone a quienes toman parte en él (partes, terceros intervinientes y
autoridad judicial) el deber de corresponderse con los estandares propios de los
hablantes en un contexto del discurso practico — general. Es decir, en cada una de las
etapas del proceso (conformacién del contradictorio, instruccion y alegacion) tiene lugar
una practica discursiva y argumentativa donde las partes pretenden demostrar que sus
afirmaciones y actuaciones se encuentran racional y razonablemente fundamentadas,

conforme a las reglas del discurso.

6.2.- Asi, importa resaltar que dentro de las reglas fundamentales®’ que tienen lugar en
el discurso juridico se encuentran la prohibicién de contradiccion de los hablantes, el
deber de sinceridad cuando se afirma algo (un hablante solo puede afirmar lo que cree),
la coherencia en el discurso de los hablantes (aplicar misma consecuencia a un objeto
igual en sus aspectos relevantes) y la comunidad de uso del lenguaje (que los distintos

hablantes usen la misma expresion con el mismo significado). Tales reglas ostentan la

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Goiburl y otros c. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de
2006.

36 “Hay tipos totalmente distintos de discusiones juridicas. Se pueden distinguir asi las discusiones de la ciencia
juridica (de la dogmatica), las deliberaciones de los jueces, los debates ante los tribunales, el tratamiento de
cuestiones juridicas en los érganos legislativos, en comisiones y en comités, la discusiones de cuestiones juridicas
(...), asi como la discusion sobre problemas juridicos en los medios de comunicacion en que aparezcan argumentos
juridicos.

Las diferencias entre estas formas de discusion, que pueden a su vez dividirse en muchas subcategorias, son de
muy diverso tipo. Algunas, como los debates ante los tribunales y las deliberaciones judiciales, estan
institucionalizadas. En otras, como en la discusién de cuestiones juridicas entre abogados, no es éste el caso.”.
ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2° ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2012, p. 205.

37 Alexy distingue entre reglas fundamentales, reglas de razon, reglas sobre la carga de la argumentacion, reglas de
fundamentacion y reglas de transicion. Cfr. ALEXY, Robert. Ibid., p. 184-201.
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condicion de fundamentales por cuanto son “condicién de posibilidad de cualquier

comunicacién lingiistica en que se trate de la verdad o correccién’8.

6.3.- En este orden de ideas, vale la pena destacar que el razonamiento juridico se
presenta como un caso especial del razonamiento préactico, es decir, el enfocado a
discutir enunciados normativos como aquello que es prohibido, permitido u ordenado3®
pero a luz del sistema juridico vigente®®, que descansa en la formulaciéon de
proposiciones y argumentos tendientes a demostrar la justificacion de las premisas que
constituiran el sustento de la decision adoptada®!, procedimiento éste que puede ser
intersubjetivamente controlado por los potenciales destinatarios de la decision,
ofreciendo certeza juridica®?; es por ello que se ha sostenido que el discurso juridico
conlleva una pretension de correccién que implica que lo decidido “en el contexto de un

ordenamiento juridico vigente pueda ser racionalmente fundamentado™?.

6.4.- Adicionalmente, existen ciertos deberes que permiten que el proceso pueda llegar
a un buen término y cumplir con los fines convencionales y constitucionales previstos.
Como el proceso no se contrae a una mera discusion de intereses privados, sino que el

Estado y la comunidad en general tienen interés en que las disputas juridicas se

38 ALEXY, Robert. Ibid., p. 185.

39 Sefiala Peczenik al respecto: “La argumentacion juridica da respuesta a cuestiones practicas, es decir, decide lo
que uno hara o puede hacer.”. PECZENIK, Aleksander. Derecho y razon. México, Editorial Fontamara, 2000 p. 12.

40 Alexy sefiala que se trata de un caso especial en tanto que i) se discuten cuestiones practicas “sobre lo que hay
que hacer u omitir, o sobre lo que puede ser hecho u omitido”, ii) la discusion se efectia a la luz de la pretension de
correccion vy iii) por corresponder a una discusion juridica, ésta se presenta bajo condiciones de limitacion. ALEXY,
Robert. Ibid., p. 207

41 Al respecto Taruffo sefiala: “...los juicios de valor pueden ser justificados a partir de hacer explicito el criterio de
valoracion utilizado, y sobre todo demostrando que, a partir de ese criterio de valoracion, derivan como consecuencia
l6gica diversas ponderaciones especificas en el caso, lo que indica que también existe una légica de los juicios de
valor:

Ahora bien, regresando al tema de la necesaria obligacion de que la motivacion sea completa, podemos derivar que
también los juicios de valor que el juez formula, y que pos supuesto condicionan la forma en la cual toma la decision,
deben ser justificados.”. TARUFFO, Michele. Proceso y decisién. Lecciones mexicanas de Derecho Procesal. Madrid,
Marcial Pons, 2012, p. 102-103.

42 “En resumen, en una sociedad moderna la certeza juridica cubre dos elementos diferentes (a) en el razonamiento
juridico ha de evitarse la arbitrariedad (principio del Estado de Derecho) y (b) la decisién misma, el resultado final,
debe ser apropiado. De acuerdo con el punto (b), las decisiones juridicas deben estar de acuerdo no solo con el
Derecho (formal), sino que también tienen que satisfacer criterios de certeza axiolégica (moral). (...) El proceso de
razonamiento debe ser racional y sus resultados deben satisfacer las demandas de justicia. Ademas, si una decision
no es aceptable tampoco puede ser legitima — en el sentido amplio de la palabra.”. AARNIO, Aulis. P. 26. La tesis de
la Unica respuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento juridico. En: Revista Doxa, No. 8 (1990), p. 23-
38, especialmente 26.

43 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Ibid. p. 208.
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resuelvan conforme a los cauces que el derecho prescribe, se sigue de alli la logica

incorporacion de criterios de moralizacion del actuar de las partes involucradas*4.

6.5.- Es por ello que se afirma como lugar comun que existen deberes de colaboracion
entre las partes para la consecucion de la prueba judicial, las cargas procesales que
tiene cada uno de dar cumplimiento a cierto acto en aras de continuar la actividad
judicial, la prohibicion a las partes de realizar actos que perturben el proceso, la

prohibicién del fraude, entre otros mas.

6.6.- Todos estos deberes, cargas y prohibiciones encuentran un sustento razonable en
la idea de proteger la normal marcha del proceso judicial y ademas en la misma filosofia
que emana del debido proceso y las garantias judiciales; es decir, a la vez que las
partes gozan de ciertos derechos ante la administracién de justicia, ésta misma
circunstancia los ubica como sujetos de deberes para con el proceso y con las demas

partes.

6.7.- Con otras palabras, dado que no se predican derechos absolutos, la autoridad
normativa puede imponer alli la satisfaccion de ciertas cargas o prestaciones a quienes
acuden ante la judicatura con el objeto de evitar comportamientos desviados o

abusivos.

6.8.- Basta recordar a esta altura que el articulo 32 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos prescribe: “1. Toda persona tiene deberes con la familia, la
comunidad y la humanidad. 2. Los derechos de cada persona estan limitados por los
derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democratica”, precepto armoénico en un todo con el articulo 5.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que ensefia: “Ninguna
disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de conceder

derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar

4 “Puesto que ya el proceso civil no es considerado como una actividad privada, ni las normas que lo regulan como
de derecho privado, sino, por el contrario, que el Estado y la sociedad estan intimamente vinculados a su eficacia y
rectitud, debe considerarse como un principio fundamental del procedimiento el de la buena fe y la lealtad procesal
de las partes y del juez. La moralizaciéon del proceso es un fin perseguido por todas las legislaciones como medio
indispensable para la recta administracién de justicia.” DEVIS ECHANDIA, Hernando. Nociones Generales de
Derecho Procesal Civil. Madrid, Aguilar, 1966, p. 64.
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actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos y libertades

reconocidos en el Pacto o a su limitacion en su mayor medida que la prevista en él’.

6.9.- Asi, el derecho que tienen las partes para actuar y elaborar sus respectivas
estrategias defensivas, en procura de satisfacer sus intereses, en el proceso judicial
encuentra necesaria restriccion, por cuanto deben ajustarse a un estandar objetivo de
conducta leal (o de lealtad procesal). Tal cosa se hace evidente con los conceptos de
abuso del derecho y la teoria de los actos propios como figuras estas que hunden sus
raices en el principio de la buena fe y que, como no puede ser de otra manera, hacen

necesaria presencia en el proceso judicial.

6.10.- A tal conclusién solo se puede arribar cuando se toma en consideracién, como se
ha visto a lo largo de este proveido, que el acceso a la administracién de justicia y su
ejercicio se encuentra configurado a partir de un doble nivel normativo de principios y
valores, por una parte, y de reglas, por la otra, donde lo que importa, decididamente, es
verificar en cada caso que los actos de la parte se encuentren en consonancia con la
teleologia que inspira el principio que fundamenta la regla concreta de permisién, accion

u omision.

6.11.- Dicho de otro modo, esta proscrito en el ordenamiento juridico aquellos actos que
‘invierten el sentido de una regla: prima facie existe una regla que permite la conducta
en cuestion; sin embargo — y en razén de su oposicion a algun principio o principios -,
esa conducta se convierte, una vez considerados todos los factores, en ilicita™>. Y el

proceso judicial no escapa a esta consideracion.

6.12.- Como se dijo, entonces, el de buena fe es uno de aquellos principios que
campean en la actuacion judicial*® y se refiere, de manera objetiva, al estandar de
conducta debida y probada que deben observar las partes e intervinientes en el marco

del proceso judicial de conformidad con los principios y valores que emanan del

45 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. llicitos Atipicos. Madrid, Trotta, 2° ed., 2006, p. 27.

46 “Asi como en el derecho civil vemos numerosas aplicaciones del concepto de la buena o mala fe, de similar
manera debe acontecer en el procedimiento civil. Si los cédigos civiles dicen que los contratos deben ejecutarse de
buena fe, con mayor razén debe exigirse ella en los actos procesales.

La lealtad procesal es consecuencia de la buena fe en el proceso, y excluye las trampas judiciales, los recursos
torcidos, la prueba deformada, las inmoralidades de todo orden.” DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit., p. 65.
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ordenamiento juridico convencional, constitucional y legal*’. Sobre este punto importa
destacar que “el principio de buena fe no exonera de la obligacion de probar los
comportamientos que se erigen en fundamento del obrar conforme a la buena fe
objetiva, a titulo de ejemplo: correccién, lealtad, diligencia, consideracion de los
intereses ajenos, etc., sino que, por el contrario, conmina a quien sostiene estar
obrando conforme a buena fe, a probar, también objetivamente, que su comportamiento
se ajusta a los postulados del principio, sacando asi el debate del mero &mbito subjetivo
(creencia, conviccion, estado psicologico), en el que dificilmente podria desarrollarse el

proceso probatorio™s.

6.13.- Para el caso sub judice vale la pena concentrar la atencién en la doctrina de los
actos propios o “venire contra factum proprium non valet” en cuya virtud se afirma que
la conducta anterior de una parte — y la objetiva confianza que tal obrar inspiré en la
contraparte- le vincula para sus actos posteriores, de modo tal que le esta proscrito

violar la legitima expectativa generada*®->°.

6.14.- En este sentido, la doctrina ha considerado que este reproche radica en el hecho
de alzarse contra la buena fe objetiva, ya que “cuando hablamos del deber de respetar
la confianza generada en la contraparte, resulta evidente que la confianza es
consecuencia de un deber objetivo, el deber de coherencia, que se traduce en deber de
preservar la confianza suscitada con las propias actuaciones u omisiones™!, nétese
como este deber de coherencia refulge también desde la perspectiva discursiva, como

arriba se vio, de modo tal que podria decirse, sin incurrir en equivoco alguno, que quien

47 Pico i Junoy define la buena fe procesal como la “conducta exigible a toda persona, en el marco de un proceso, por
ser socialmente admitida como correcta”. PICO i JUNOY, Juan. La buena fe procesal. Bogota, Depalma Ibafiez,
2011, p. 53.

48 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. La presuncion de buena fe en el sistema juridico colombiano: una regla cuya
aplicacion tergiversada desnaturaliza el principio. En: Revista de Derecho Privado, No. 18, 2010, p. 86.

4 “Esta regla posee una estrecha relacion con la fuerza vinculante de los acuerdos, con el reproche de toda conducta
dolosa, con la necesaria consideracion de los intereses de ambas partes dentro de la relacion contractual y con la
exigencia de proteger la confianza generada en la contraparte, presupuestos estos que, como hemos visto,
constituyen los elementos estructurales de la prohibicion de venire contra factum proprium” NEME VILLARREAL,
Martha Lucia. La buena fe en el derecho romano. Extensién del deber de actuar conforme a buena fe en materia
contractual. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 311.

50 “6.5.3. Una de las facetas del principio de buena fe es el respeto por el acto propio, cuya teoria tiene origen en el
“Venire contra pactum proprium nelli conceditur”. Su fundamento radica en la confianza que un sujeto principal
ha despertado en otro sujeto de buena fe, en razén de una primera conducta realizada por ese sujeto
principal. Esta buena fe quedaria vulnerada, si fuese admisible aceptar y dar curso a una pretension posterior
y contradictoria del sujeto principal.”. (Resaltado propio). Corte Constitucional, sentencia T-122 de 2015.

51 NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. En: Revista de Derecho Privado, No.
17, 2009, p. 67.
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obra en sentido contrario a su actuar antecedente quebranta en un sentido relevante
una regla fundamental del discurso y, con ello, la propia esencia de la argumentacion
juridica (en este caso judicial), es por tal razén que se trata de una doctrina cuyo radio
de accién supera, en creces, el ambito negocial siendo evidente su observancia
también en el contexto de las actuaciones administrativas y judiciales® y, en general,

en todo los escenarios de discusion juridica.

6.15.- Las precedentes reflexiones encuentran plena correspondencia en el
ordenamiento juridico vigente, tal como se puede observar, inicialmente, con el
precepto constitucional del articulo 83, cuyo tenor literal ensefia: “Las actuaciones de
los particulares y de las autoridades publicas deberdn cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante
éstas”, y que ha sido desarrollado, en materia procedimental en diversos preceptos del
Cadigo de Procedimiento Civil®3, la Ley 270 de 1996°* — Estatutaria de la Administracion
de Justicia —, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo®® y el Cédigo General del Proceso®®, de manera mas reciente. Tales
disposiciones legislativas instrumentan la buena fe bajo la estructura de un doble deber
normativo que, por una parte, i) implica para las partes actuar de tal manera en el

proceso judicial y, por el otro ii) impone el deber a los funcionarios judiciales de hacer

52 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-475 de 1992, C-836 de 2001, entre otras. Precisamente en esta Ultima se
dijo: “10. (...) En efecto, si esta maxima [la del venire contra factum proprium] se predica de la actividad del
Estado en general, y se extiende también a las acciones de los particulares, donde —en principio- la
autonomia privada prima sobre el deber de coherencia, no existe un principio de razon suficiente por el cual
un comportamiento semejante no sea exigible también a la actividad judicial.” (Resaltado propio).

53 Cdédigo de Procedimiento Civil. Articulo 37. Deberes del juez. Son deberes del juez: (...) Prevenir, remediar y
sancionar por los medios que este codigo consagra, los actos contrarios a la dignidad de la justicia, lealtad y probidad
y buena fe que deben observarse en el proceso, lo mismo que toda tentativa de fraude procesal.

Caodigo de Procedimiento Civil. Articulo 71. Deberes de las partes y sus apoderados. Son deberes de las partes y sus
apoderados: 1. Proceder con lealtad y buena fe en todos sus actos.

54 Ley 270 de 19996. Articulo 153. Deberes. Son deberes de los funcionarios y empleados, segun corresponda, los
siguientes: (...) Evitar la lentitud procesal, sancionar las maniobras dilatorias asi como todos aquellos actos contrarios
a los deberes de lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena fe.

5 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 103. Objeto y principios. Los
procesos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tienen por objeto la efectividad de los
derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la ley y la preservacién del orden juridico.

En la aplicacion e interpretacion de las normas de este Coédigo deberan observarse los principios constitucionales y
los del derecho procesal.

5% Codigo General del Proceso. Articulo 42. Deberes del juez. Son deberes del juez. (...) 3. Prevenir, remediar,
sancionar o denunciar por los medios que este cddigo consagra, los actos contrarios a la dignidad de la justicia,
lealtad, probidad y buena fe que deben observarse en el proceso, lo mismo que toda tentativa de fraude procesal.

Caodigo General del Proceso. Articulo 78. Deberes de las partes y sus apoderados. Son deberes de las partes y sus
apoderados: 1. Proceder con lealtad y buena fe en todos sus actos.
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uso de sus competencias respectivas para prevenir, remediar, sancionar o denunciar
las actuaciones que sean contrarias a la buena fe que debe observarse en el proceso
judicial, preceptos estos que resultan concordantes con lo prescrito en el articulo 280

del Codigo General del Proceso, donde se lee:

“Cédigo General del Proceso. Articulo 280. Contenido de la sentencia. La motivacién
de la sentencia debera limitarse al examen critico de las pruebas con explicacién
razonada de las conclusiones sobre ellas, y a los razonamientos constitucionales,
legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las
conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision, con indicacion de las
disposiciones aplicables. El juez siempre debera calificar la conducta procesal de
las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella.” (Resaltado propio).

7.- Caso concreto.

En el asunto que aqui se revisa por la via de la anulacién se tiene que el recurrente, la
parte convocada, invoca como causal de anulacion las previstas en los numerales 4° y
5° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 contra el laudo arbitral dictado el 4 de
diciembre de 2015.

7.1.- Primer cargo de anulacién formulado. La causal cuarta del articulo 163 del
Decreto 1818 de 1998. En virtud de la primera de estas alegaciones, esto es, cuando
sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se
hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales
omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la
forma y tiempo debidos; alega que el Tribunal negé “de manera infundada” los
testimonios de Piedad Mejia, Patricia Vergara y José Alfonso Garcia y los
interrogatorios de parte de los representantes legales de la Fundacion y Sociedades
convocantes, solicitudes probatorias que fueron formuladas en el tramite de objecion del

dictamen pericial técnico.

7.1.1.- Revisado el expediente la Sala verifica que el recurrente refiere a las decisiones
adoptadas por el Tribunal de Arbitramento en los autos No. 34 y 35 de 22 de enero de
2013 y No. 40y 41 de 12 de marzo del mismo afio.
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7.1.2.- Asi, en el primer grupo de estos pronunciamientos el Tribunal de Arbitramento
resolvido negar las pruebas solicitadas por la convocada en el tramite de objecién por
error grave a un dictamen pericial, en los siguientes términos:

“‘Revisado el expediente, encuentra el Tribunal que a la fecha esta pendiente de
pronunciarse sobre (i) las pruebas solicitadas por la parte convocada para demostrar
las objeciones por error grave formuladas en contra del dictamen pericial contable
rendido por el doctor Luis Alexander Urbina Ayure (...).

1.- Advirtiendo que a la fecha se encuentra surtido el trdmite de traslado de las
objeciones por error grave formuladas por la convocada en contra del dictamen pericial
contable rendido por el doctor Luis Alexander Urbina Ayure, es menester analizar lo
concerniente a las pruebas que fueron solicitadas en el mencionado escrito con el fin
de probar las objeciones.

De manera concreta, el apoderado judicial de la convocada solicitd, de un lado, la
practica de un dictamen pericial a cargo de un experto contable y, de otro, que se
decretaran los interrogatorios de parte de los representantes legales de las personas
juridicas que integran la parte convocante.

A este respecto, es preciso tener en cuenta que de conformidad con lo establecido por
el numeral 5° del articulo 238 del Cdodigo de Procedimiento Civil, las partes pueden
solicitar pruebas para demostrar los errores alegados, indicandose igualmente que “...
el Juez decretara las que considere necesarias”.

Bajo esta perspectiva, el Tribunal observa que es procedente, pertinente y conducente
decretar la practica de un nuevo dictamen pericial contable que estudie lo atinente a las
objeciones propuestas por la convocada, pues, como acertadamente lo ha dicho la
doctrina especializada en la materia, “... la prueba pericial es necesaria por la
complejidad técnica, artistica o cientifica de las circunstancias, cauces y efectos de los
hechos gue constituyen el presupuesto necesario para la aplicacion, por el juez, de las
normas juridicas que regulan la cuestién debatida™’, de ahi que, las contradicciones
planteadas a titulo de objecion en contra del dictamen pericial contable, dada su
especialidad, deben analizarse con la intervencion de otro profesional de iguales
calidades. Para estos efectos, se designara a la doctora Gloria Zady Correa Palacio, a
quien se notificara el presente nombramiento y quien, de aceptar, tomara posesion de
su cargo ante el Tribunal Arbitral.

Ahora bien, en relacién con los interrogatorios de parte solicitados en el escrito de
objecion, considera el Tribunal que no es necesario su realizacion en atencion a que,
para la probanza de las objeciones por error grave que se han formulado, es suficiente
con la practica del dictamen pericial anteriormente ordenado, el cual constituye prueba
especialisima y conducente para estudiar los supuestos errores que se alegan frente a
un medio probatorio que ha sido rendido por otro experto en materia contable. Lo
anterior, sin perjuicio de que posteriormente esta prueba pueda ser decretada de oficio
de llegar a advertirse su utilidad para el proceso.” (fls 964-973, c3).

57 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo II, DIKE, Medellin, 1987, pp. 293.
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7.1.3.- Contra esta decision la parte convocada propuso recurso de reposicion, el
mismo que fue desatado mediante el Auto No. 35 de la misma fecha donde el Tribunal

resolvié confirmar su decision inicial con apoyo en las siguientes razones:

“Auto No. 35
Bogota, D.C, veintidds (22) de enero de dos mil trece (2013)
Consideraciones:

1. Encuentra el Tribunal que los errores que se le endilgan al dictamen pericial
elaborado por Luis Alexander Urbina Ayure versan exclusivamente sobre asuntos e
caracter contable, para lo cual se estima que no es necesario practicar el interrogatorio
de los representantes legales de las personas juridicas que integran el extremo
convocante.

Si bien es cierto el numeral 5° del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil no
limita las pruebas que puede solicitar el objetante en orden a demostrar los errores en
que incurrié el perito, también lo es que le corresponde al juez decretar aquellas que
considere pertinentes y Utiles a efectos de determinar si el perito incurrié en los yerros
endilgados, para lo cual tratandose de asuntos netamente contables, es decir, de
caracter especializado, en opinion del Tribunal un nuevo dictamen pericial es el medio
de prueba id6neo al efecto.

2. En relacién con la posible violacion de garantias procesales a las que se hace
referencia en la impugnacion, el Tribunal encuentra que con el decreto y practica de un
nuevo dictamen pericial se garantiza plenamente el derecho que le asiste a la parte
convocada de controvertir el dictamen inicial, por lo cual es claro que ningun derecho
se ha vulnerado.”

7.1.4.- Por otra parte, en el proveido No. 40 de 12 de marzo de 2013 el Tribunal deneg6
las solicitudes probatorias formuladas por el convocado al dictamen pericial de

Heriberto Pimiento, en los siguientes términos:

“(..)

Iniciada la audiencia el Secretario del Tribunal informa que mediante el sistema de
fijacion en lista previsto en el articulo 108 del Cddigo de Procedimiento Civil, se corrio
traslado a la parte convocante de los escritos de objecion por error grave que formuld
el apoderado de la parte convocada contra el dictamen pericial técnico rendido por el
perito Heriberto Pimiento. Dentro del término de traslado la parte convocante guardd
silencio frente a la objecion.

A fin de continuar con la practica de pruebas en el presente proceso, el Tribunal
profiere el siguiente auto:

Auto No. 40
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PRIMERO.- Se decreta el dictamen pericial solicitado en la objecién por error grave por
el apoderado de la parte convocada contra el dictamen pericial técnico elaborado por el
perito Heriberto Pimiento, con el Unico y exclusivo proposito de acreditar los eventuales
errores en que haya podido incurrir el perito, de conformidad con la solicitud de
pruebas incorporadas en los escritos de objecion. Para tal efecto, se designa como
perito al experto en auditoria médica, Doctor Victor Fernando Betancourt Urrutia, quien
debera tomar posesién de su cargo el dia 20 de marzo de 2013, a las 9:00 a.m.

Por Secretaria se le debera informar sobre su designacion y la fecha y hora de la
diligencia de posesion.

SEGUNDO.- Por considerar que tanto el interrogatorio de parte de todos los
representantes legales de quienes integran el extremo convocante, como los
testimonios de Patricia Vergara Mejia, José Alfonso Garcia y Piedad Mejia, no son
pruebas pertinentes para demostrar el error grave que se le imputa al dictamen
elaborado por Heriberto Pimiento, el Tribunal niega dichas pruebas.

Téngase en cuenta, ademas, que en la solicitud de la prueba testimonial, al enunciar el
objeto de la prueba, se indica que los testigos declararan sobre los hechos de la
demandad y de su contestacién, pese a que las pruebas que ocupan la atencion del
Tribunal en esta oportunidad, deben estar en relacionadas con el error grave
denunciado y no con los hechos que son objeto de discusion en el proceso.”

7.1.5.- Contra la anterior decision la parte convocada propuso recurso de reposicion, el
cual fue desatado en el Auto No. 41 momento en el cual el Tribunal de Arbitramento

razono de la siguiente manera:

“Auto No. 41

Dispone el articulo 178 del Cédigo de Procedimiento Civil que “Las pruebas deben
cefiirse al asunto materia del proceso y el juez rechazard in limine las legalmente
prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y las
manifiestamente superfluas”. En el mismo sentido, el numeral 5° del articulo 238
Ibidem, establece que cuando se trata de objecion por error grave “El juez decretara
las que considere necesarias para resolver sobre la existencia del error”.

Por lo anterior, encuentra el Tribunal que para demostrar la existencia del error grave
gue se le endilga al dictamen elaborado por Heriberto Pimiento, las pruebas deben ser
idéneas, pertinentes y Utiles a efectos de acreditar los eventuales yerros. Para ello, la
prueba idonea es el dictamen pericial solicitado, prueba que efectivamente ha sido
decretada en la providencia recurrida, asi como los documentos cuya incorporacion al
expediente se ordend, pero no asi los interrogatorios de parte y los testimonios
precisamente por tratarse de temas de caracter técnico, razon mas que suficiente para
denegar dichas pruebas, sin perjuicio, desde luego, de la facultad oficiosa que le asiste
al Tribunal para decretar pruebas si asi lo estimare pertinente.”

7.1.6.- Recuerda la Sala que la causal invocada esta estructurada (en lo que concierne

al supuesto alegado por el recurrente) por los siguientes elementos: i) que la decision
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que negd la prueba solicitada carezca de fundamento legal, ii) que la parte interesada
hubiera insistido en su decreto por medio del recurso de reposicion vy iii) que se
demuestre que esa omision injustificada en el decreto de la prueba incidié en la decision

que adoptd6 el Tribunal.

7.1.7.- Visto lo precedente, la Sala encuentra demostrado que de manera oportuna, en
ambas situaciones, la parte convocada solicitdé en el escrito de objecién por error grave
de los dictimenes periciales la practica de un nuevo dictamen, unos interrogatorios de
parte y declaraciones de terceros. De igual modo se pudo evidenciar que ante la inicial
decision denegatoria de las solicitudes probatorias la parte dio a conocer su disenso via
recurso de reposicion contra estas determinaciones. No obstante ello, esta judicatura

considera que la causal alegada no tiene vocacion de prosperar.

7.1.8.- Lo anterior por cuanto no se evidencia, en modo alguno, que las decisiones que
adopté el Tribunal de Arbitramento puedan ser consideradas como carentes de
fundamento legal, pues en ambos proveidos se puede identificar la exposicion de un
criterio juridico dirigido a hacer efectivo las reglas que campean en el ambito de la
seleccion o admisibilidad de los medios probatorios, esto es, la pertinencia,
conducencia y utilidad de la prueba de que trata el articulo 178 del Cédigo de
Procedimiento Civil®®, ademas de recordar que la oportunidad de solicitar pruebas en la
objecién de un dictamen pericial se encuentra estrechamente circunscrita a la objecion

formulada a la experticia.

7.1.9.- En este orden de ideas, la Sala no puede predicar que en el sub judice las
decisiones del Tribunal fueron adoptadas “sin fundamento legal”, pues, se reitera, el
Juez Arbitral fundament6 juridicamente en un modo plausible la posicién que asumié. Y
no le es dado a esta Corporacion — en sede de anulacién — inmiscuirse, cual si fuera
juez de instancia, en la apreciacion probatoria del Tribunal, pues si obrara de tal modo
desconoceria de manera grave la naturaleza del recurso de anulacién reviviendo el

debate probatorio que ya tuvo lugar en aquel escenario.

58 Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 178. Las pruebas deben cefiirse al asunto materia del proceso y el juez
rechazara in limine las legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y
las manifiestamente superfluas.
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Por consiguiente, se despachara desfavorablemente la causal invocada.

7.2.- Segundo cargo de anulacion formulado. La causal quinta del articulo 163 del
Decreto 1818 de 1998.

7.2.1.- Alega el FOMAG que el laudo arbitral fue dictado fuera del término previsto en la
ley, esto es, que se estructuré la causal de anulacién de que trata el numeral 5° del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

7.2.2.- Para fundamentar tal cargo pone de presente que a lo largo del trdmite arbitral
se suscitaron varias suspensiones de comun acuerdo por las partes. Sin embargo, hace
hincapié en dos (2) de ellas que a su juicio presentan irregularidades que afectan el
computo de términos. En efecto, se refiere, por una parte, i) a la suspension decretada
en el auto de 12 de julio de 2011 por comun acuerdo de las partes, puesto que el escrito
donde la parte convocante peticiona la suspension de términos no se encuentra firmado
por el apoderado de dicho extremo procesal, ‘“lo anterior significa que nunca se
presentd peticion de comun acuerdo por las partes y que en consecuencia el Tribunal
no podia, como en efecto lo hizo, suspender el término del proceso. No es clara la
razén por la cual los arbitros decidieron darle curso a un memorial sin firma habiéndose
podido ordenar su suscripcibn como normalmente ocurre en cualquier actuacién
judicial’. Tal suspension se prolongd por un término de 27 dias, esto es, entre el 13 de
julio y el 8 de agosto de 2011. Y, por otro tanto, ii) argumenta el FOMAG que la
suspension de términos ordenada en el Auto No. 24 de 27 de junio de 2012 también se
encuentra viciada por cuanto en dicha oportunidad fue el representante legal de la

convocada, y no su apoderado judicial, quien directamente solicitd al Tribunal se
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decretara la suspension del proceso por término de 34 dias, solicitud que fue
coadyuvada por la contraparte y, a la postre, aceptada por el Tribunal. “El suscrito
apoderado de la parte convocada y unico legitimado para actuar en su nombre, decidié
no asistir a la audiencia celebrada el 27 de junio de 2012 por cuanto ella se realizd de
forma ilegal a pesar de lo cual el Tribunal “aprovechando” la presencia en ella de uno de
los representantes legales de la demandada, le solicitd coadyuvar una peticion de
suspensiéon formulada por la parte actora, es decir, le solicitd realizar una actuacion
procesal que como quedd expuesto debia surtirse por conducto de apoderado. Lo
sucedido en esa audiencia (...) fue que el Tribunal, previamente advertido de que el
suscrito apoderado no se haria presente en la audiencia por haber considerado que su
citacion fue ilegal, utilizé la presencia del representante legal de la demandada que
desconocia el procedimiento arbitral y la estrategia procesal planteada y tuvo en cuenta
una manifestacién de su parte que desde el punto de vista legal no puede considerarse

una peticion procesal por cuanto ella se hizo sin el curso del apoderado”.

7.2.3.- Precisados los argumentos en que el convocado apoya su cargo de anulacion,

pasa la Sala a pronunciarse sobre el particular.

7.2.4.- Por acreditado se tiene que en la clausula vigésima tercera® del contrato No.

1122-14-08, donde las partes pactaron la clausula compromisoria, no se indicé el

59 “Clausula Vigésima tercera.- Solucion de Controversias.- Las partes convienen que en el evento en que surja
alguna diferencia entre las mismas por razén o con ocasion del presente contrato, buscaran, en primer término, una
solucién directa mediante la conciliacion, la amigable composiciéon o la transaccién, dentro de los treinta (30) dias
calendario siguientes a la notificacion que cualquiera de las partes envie a la otra.

Si en dicho término no fuere posible un arreglo a sus diferencias, las partes convienen que las diferencias que surjan
entre ellas, con relacién a la 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 legislacién vigente, sera de
caracter legal y emitira su laudo en derecho.

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

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

-. El Tribunal estara integrado por tres (3) arbitros nombrados de comun acuerdo por las partes. En 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 tendra como domicilio y sesionara en la ciudad de Bogota D.C.

-. El Tribunal fallard en derecho y su decision sera definitiva y obligatoria para las partes y por ende sera 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 que resulte favorecida, el importe que se determine por el Tribunal segun lo abonado por éste
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término durante el cual el Tribunal de Arbitramiento ejerceria su funcion jurisdiccional.
En consecuencia, es del caso aplicar aquel previsto en el inciso primero del articulo 103
de la Ley 23 de 1991, esto es, por un periodo de seis (6) meses contados a partir de la

primera audiencia de tramite®°.

7.2.5.- Asi, en el sub judice se encuentra probado que la demanda arbitral fue
introducida por los miembros de la Union Temporal Avanzar Médico Regién 1 el 14 de
diciembre de 2010 (fls 1-86, c4) y que la primera audiencia de tramite se celebré (y
culmind) el 9 de junio de 2011 (fls 554-576, c4). Se advierte, ademas, que en el
expediente no se surtid ninguna prérroga o ampliacion del plazo inicialmente previsto en
la Ley, pero si tuvo lugar, de manera recurrente, la suspension del proceso por comun
acuerdo de las partes, esto es, invocando lo previsto en el articulo 170.3 del Codigo de
Procedimiento Civil®l. A continuaciéon se relacionan las providencias que decretaron
suspensiones en el proceso, las fechas involucradas y los dias sobre los cuales

recayeron, asi:

Suspensiones decretadas en el proceso arbitral
Auto que decretd suspension Fechas enunciadas Dias
Auto No. 10 de 9 de junio de 2011 | 10 de junio de 2011y 11 de julio de 2011 | 32 dias
Auto No. 11 de 12 de julio de 2011 13 de julio de 2011 y 8 de agosto de 27 dias
2011
Auto No. 12 de 9 de agosto de 10 de agosto de 2011 y 29 de agosto de 20 dias
2011 2011
Auto No. 14 de 30 de agosto de 31 de agosto de 2011y 22 de enero de 145 dias
2011 2011 (sic)
Auto No. 15 de 23 de enero de 24 de enero de 2012 y 8 de abril de 2012 | 76 dias
2012
Auto No. 17 de 16 de abril de 2012 17 a 23 de abril de 2012 7 dias
Auto No. 18 de 24 de abril de 2012 24 de abril a 8 de mayo de 2012 15 dias
Auto No. 24 de 27 de junio de 2012 28 de junio y 31 de julio de 2012 34 dias

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 deban realizar por causa o con ocasién 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 conciliacién ante la Procuraduria General de la Nacion con
control de legalidad ante el Tribunal Contencioso Administrativo competente.” (fls 34-35, c2.)

60 | ey 23 de 1991. Articulo 103. El articulo 19 del Decreto 2279 de 1989, quedara asi:

Articulo 19. Si en el compromiso i en la clausula compromisoria no se sefialare el término para la duracién del
proceso, éste sera de seis (6) meses, contados desde la primera audiencia de tramite.

61 Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 170. Suspension del proceso. El juez decretara la suspension del proceso:
(...) 3. Cuando las partes la pidan de comun acuerdo, por tiempo determinado, verbalmente en audiencia o diligencia,
0 por escrito autenticado por todas ellas como se dispone para la demanda.
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Auto No. 26 de 15 de agosto de 16 de agosto a 3 de septiembre de 2012 19 dias
2012
Auto No. 27 24 de septiembre de 25 de septiembre y 19 de noviembre de 56 dias
2012 2012
Auto No. 28 de 20 de noviembre de | 27 de noviembre y 11 de diciembre de 15 dias
2012 2012
Auto No. 31 de 13 de diciembre de | 14 de diciembre de 2012 y 13 de enero 31l dias
2012 de 2013
Auto No. 36 de 22 de enero de 26 de enero y 3 de febrero de 2013 9 dias
2013
Auto No. 38 de 4 de febrero de 5y 24 de febrero de 2013 20 dias
2013
Auto No. 39 de 25 de febrero de 7y 11 de marzo de 2013 5 dias
2013
Auto No. 42 de 12 de marzo de 13y 19 de marzo de 2013 7 dias
2013
Auto No. 44 de 20 de marzo de 21 de marzo y 1° de abril de 2013 12 dias
2013
Auto No. 47 de 2 de abril de 2013 3y 16 de abril de 2013 14 dias
Auto No. 49 de 17 de abril de 2013 18 de abril y 5 de mayo de 2013 18 dias
Auto No. 50 de 6 de mayo de 2013 10y 19 de mayo de 2013 10 dias
Auto No. 51 de 20 de mayo de 21 de mayo y 13 de junio de 2013 24 dias
2013
Auto No. 52 de 14 de junio de 2013 20 de junio de 2013 1 dia
Auto No. 53 de 21 de junio de 2013 | 22 de junio y 15 de diciembre de 2013 177 dias
Auto No. 54 de 16 de diciembre de | 17 de diciembre de 2013y 21 de enero 36 dias
2013 de 2014
Auto No. 55 de 29 de enero de 30 de enero y 23 de febrero de 2014 25 dias
2014
Auto No. 57 de 24 de febrero de 25 de febrero y 31 de agosto de 2014 188 dias
2014
Auto No. 60 de 5 de septiembre de | 6 de septiembre y 16 de octubre de 2014 | 41 dias
2014
Auto No. 62 de 17 de octubre de 18 de octubre y 3 de diciembre de 2014 47 dias
2014
Total 1111 dias

7.2.6.- Visto lo anterior y considerando que inciso final del articulo 103 de la Ley 23 de

1991 prescribe el modo de computar los términos cuando ocurren adiciones o

suspensiones, asi: “En todo caso se adicionaran al término los dias en que por causa

legales se interrumpa o suspenda el proceso”, se tiene que el periodo inicial de seis (6)

meses transcurrio desde el 9 de junio de 2011 hasta el 9 de diciembre del mismo afio.

Sumado a este ultimo término los mil ciento once (1111) dias durante los cuales se

suspendio el proceso arbitral, se concluye que el periodo transcurrid hasta el 24 de
diciembre de 2014, dictdndose el laudo arbitral el 4 de diciembre de 2014 (fls 341-554,

cl).




38

Fundacion Oftalmolégica de Santander — Foscal y Otros c. Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
\ Prestaciones Sociales del Magisterio
Expediente 11001-03-26-000-2015-00031-00 (53165)
Recurso de anulacion de laudo arbitral

7.2.7.- Ahora, en cuanto al primero de los alegatos propuestos por el convocado, se
tiene demostrado que i) en memorial de 11 de julio de 2011 (fl 594, c4) la parte
convocada solicité al Tribunal “se sirvan suspender el término del Tribunal entre el 13
de julio y el 8 de agosto de 2011, ambas fechas inclusive”, memorial que fue firmado
por el apoderado de dicha parte y que contdé con nota de presentacion personal en su
anverso; ii) en memorial de 11 de julio de 2011 (fl 595, c4) la parte convocante
manifesté que “autorizo la suspension del proceso de la referencia entre el 13 de julio
de 2011 y 8 de agosto de 2011, inclusive”, y aunque en la antefirma se menciona al
abogado Oswaldo Hernandez Ortiz, su cédula de ciudadania y numero de tarjeta
profesional, el mismo no se encuentra firmado por dicho profesional del derecho vy iii) se

observa que en el Acta No. 08 se lee lo siguiente:

“Iniciada la sesion, la Secretaria del Tribunal rindi6 el siguiente informe,

(...)

3. A través de escritos radicados en las oficinas de la Secretaria el dia 11 de julio de
2011, los apoderados de las partes, de comin acuerdo, solicitaron la suspensién de los
términos del proceso desde el dia 13 de julio de 2011, hasta el dia 8 de agosto de
2011, ambas fechas incluidas”.

Visto lo anterior, el Tribunal profiere el siguiente,
Auto No. 11
Bogota D.C., julio doce (12) de 2011.

Mediante la presente providencia, el Tribunal de Arbitramento adopta lo pertinente a la
continuidad del trdmite, previa las siguientes:

(-..)

2. Teniendo en cuenta el informe de secretaria precedente, en el presente tramite
arbitral, el Tribunal se encuentra pendiente de pronunciarse sobre el desistimiento del
interrogatorio de parte a los Representantes Legales de las personas juridicas que
conforman la parte convocante, presentado por el apoderado de la parte convocada t
de resolver la solicitud conjunta de suspension de los términos del proceso presentada
por los apoderados de las partes el dia 11 de julio de 2011,

(...)

Por lo anterior el Tribunal,

RESUELVE
(...)

SEGUNDO: Decrétase la suspension del proceso entre el dia 13 de julio de 2011,
hasta el dia 8 de agosto de 2011, ambas fechas incluidas.”
7.2.7.1.- Dicho proveido fue notificado por estado el 12 de julio de 2011 (fl 600, c4) y fue

remitida copia a los apoderados de las partes mediante comunicaciones recibidas el 13
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de julio del mismo afio (fls 601-602, c4), sin que estos formularan recursos u

observaciones contra lo asi resuelto.

7.2.7.2.- En este orden de ideas, la Sala considera que el alegato de la parte convocada
no esta llamado a prosperar pues pretende que esta judicatura incurra en un exceso
ritual manifiesto al querer que no se le reconozca autenticidad y eficacia a un memorial

sin firma de uno de los litigantes.

7.2.7.3.- En efecto, en su formulacion mas canonica, se considera que las autoridades
judiciales incurren en situacion de exceso ritual manifiesto cuando éstas conciben las
normas procesales como un obstaculo para el acceso material y efectivo a la
administracion de justicia, comprenden las formas procesales como fines en si mismo —
desconociendo su valor instrumental — lo que implica, segun las circunstancias, una
renuncia consciente a la verdad objetiva en el proceso®?. Con otras palabras, esta Sala
entiende que ello tiene lugar cuando el operador judicial da prevalencia a lecturas
estrechas y formales de las reglas procedimentales despreciando en su interpretacion el
valor juridico (en tanto interpretacion adecuadora y correctiva) de los principios
convencionales y constitucionales al debido proceso y las garantias judiciales que

informan la actuacioén judicial en todo momento.

7.2.7.4.- Y es que ya con anterioridad esta Corporacion tuvo oportunidad de recordar la
vigencia del debido proceso y las garantias judiciales en los procedimientos arbitrales;
en proveido de 16 de junio de 2014 (Exp. 49421) se dijo:

“3.2.1.- Ahora bien, como consecuencia de considerar al derecho al acceso a la
administracién de justicia y el debido proceso como normas estructuradas bajo la
categoria de los principios y visto el alcance interpretativo que a nivel convencional y
constitucional tienen tales derechos (como derecho humano y fundamental), se deriva
de alli, inexorablemente, que los arbitros, en el marco de los juicios que
adelanten en virtud de su competencia especificamente asignada por la
Constitucion, la Ley y la voluntad de las partes, deben garantizar en todo
momento la plena vigencia de los derechos al debido proceso y del acceso
efectivo a la administracién de justicia (méas aln teniendo en cuenta la naturaleza
especial del procedimiento arbitral), de manera, entonces, que la interpretacién

62 | a Corte Constitucional ha elaborado una sdlida jurisprudencia sobre la tesis del “exceso ritual manifiesto” desde el
fallo T-1306 de 2001. Sobre este punto véase, entre otros, los siguientes pronunciamientos: T-1306 de 2001, T-1123
de 2002, T-950 de 2003, T-974 de 2003, T-289 de 2005, T-1091 de 2008, T-052 de 2009, T-264 de 2009, T-268 de
2010, T-591 de 2011, T-213 de 2012, T-363 de 2013, T-104 de 2014, SU-774 de 2014 T-916 de 2014, T-926 de
2014, T-201 de 2015, T-339 de 2015, T-605 de 2013, SU-636 de 2015, entre otras decisiones.
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gue le asigne a las normas procedimentales debe consultar el efecto util de las
mismas asi como la finalidad que objetivamente persiguen, esto es, permitir la
resolucién juridica de las controversias planteadas por los ciudadanos.

3.2.2.- Y es que no se puede llegar a otra conclusién, pues si bien es cierto que se
trata de un mecanismo alternativo de justicia que se activa por la voluntad de las
partes, de alli no se puede derivar como conclusion que los juicios arbitrales quedan
excluidos de todas las exigencias, deberes y garantias exigibles a la actividad
jurisdiccional del Estado. Una afirmacién en sentido contrario seria tanto como avalar la
existencia de una clase singular de procesos judiciales desarrollados en una zona de
penumbra en donde no tiene vigencia y valor alguno los postulados convencionales y
constitucionales del Estado Social y Democratico de Derecho.”®®
7.2.7.5.- Concretamente en punto de los memoriales de los litigantes sin firma la
jurisprudencia constitucional ha ensefiado que esa sola circunstancia no provee una
razon suficiente para denegar el derecho, recurso o solicitud peticionada, pues
corresponde al Juez valorar de manera prudente, de acuerdo a los demas elementos de

juicio a su disposicion, la autenticidad documental a partir de estos otros aspectos.

7.2.7.6.- Sobre este particular en el fallo T-268 de 201084 la Corte precis6: “aun cuando
la firma es uno de los medios o formas que conducen al reconocimiento de la certeza
sobre la autoria de un documento e incluso a la presuncién de su autenticidad, no es el
anico, pues existen otros que también dan lugar a la certeza de su autenticidad cuando
se trata de documentos elaborados o manuscritos, como las marcas, las improntas o

cualquier senal fisica y/o electrénica’™®.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Auto de ponente de 16
de junio de 2014, Exp. 49421.

64 Consideraciones reiteradas en el fallo T-972 de 2010 de la Corte Constitucional.

65 Corte Constitucional, sentencia T-268 de 2010. En sus consideraciones sobre la autenticidad de los documentos la
Corte apunto:

“Por autenticidad de un documento se entiende la ausencia de duda acerca de su creador o, lo que es lo mismo, la
certeza respecto de la persona de quien proviene. Es decir, que esta caracteristica hace referencia a “la genuinidad
del documento, entendida como la pureza de su origen en cuanto realmente quien ha querido documentar es el que
aparece documentado”®.

De esta forma y siguiendo lo sefialado por el articulo 252 en comento, a la autenticidad de un documento se puede
llegar por tres caminos diferentes:

(i) El primero de ellos hace referencia a la certeza sobre la persona que lo ha elaborado. Segun el Diccionario de la
Lengua Espafola de la Real Academia, la palabra elaborar significa “transformar una cosa u obtener un producto por
medio de un trabajo adecuado”. De ello se deduce que el articulo 252 en este punto se refiere a la creacion del
documento y especificamente a su creador.

(i) El segundo de ellos hace relacion a la certeza que se tiene acerca de la persona que lo ha manuscrito, es decir,
de quien lo ha escrito a mano o elaborado de su pufio y letra.

(iii) El ultimo hace mencién a la certeza que se tenga respecto de quien ha suscrito el documento, esto es, quien ha
incorporado en él su firma, entendiéndose por ésta “la signatura autégrafa del documento®® es decir, el escribir una
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7.2.7.7.- En este mismo sentido la Corte Suprema de Justicia ha participado de este
criterio, respecto de la autenticidad de los documentos carentes de firma, al afirmar que
“si bien es cardinal aconsejable y acostumbrada, no es la firma la Unica manera de
acreditar la participacion de alguien, que bien puede establecerse por lo que,
coetAneamente o posteriormente, acepten, reconozcan o indiqguen los otros
intervinientes, preponderantemente el director del proceso, o por otros medios no
firmados, ni aun escritos, como una grabacién de video o de audio™® y en
pronunciamiento mas reciente sefald: “Para la Corte refulge nitido que, en el asunto
gue ocupa su atencion, la autoridad judicial accionada incurrié en via de hecho, pues
cay6 en excesivo rigorismo formal, al disponer en la providencia atacada no resolver la
reposicion que la apelante habia formulado (...) bajo el argumento de que ‘el escrito
allegado carece de la firma de quien lo formula” (folio 23 c-segunda instancia) y
sostener en proveido de 22 de noviembre siguiente que “resulta imperiosa la necesidad
de la firma de aquél que arrima documentos al Despacho, para que este Ultimo tenga
certeza respecto de la facultad del memorialista para tal fin, de conformidad con los art.
84 y 107 del C. De P. C... En este caso no hay certidumbre sobre la elaboracion del
documento y tampoco viene firmado, por lo que no es posible presumir su

autenticidad”®’ .

7.2.7.8.- Conforme a estos referentes conceptuales y probatorios que estan acreditados
en el expediente, la Sala destaca que el memorial de la parte convocante que carece de
firma del apoderado contiene los siguientes elementos identificatorios: i) va dirigidos a
loa arbitros: Roberto Rodriguez D’Aleman, German Alonso Gémez Burgos, Edgar
Gonzalez Lépez, ii) se identific6 a las partes convocante y convocada asi:
‘Demandantes: Fundacion Oftalmoldégica de Santander “Foscal”, Caja Santandereana
de Subsidio Familiar “Cajasan”, Clinica Santa Ana S.A., y Sociedad Clinica Valledupar
Ltda. Demandado: La Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio”, iii) se identificO como apoderado de la parte convocante, iv) en

persona su nombre, sea o no inteligible, para identificarse como el autor juridico del documento, o para adherirse a
él, o para dar fe de su otorgamiento como testigo actuario, o para autorizarlo o autenticarlo como funcionario publico”
65 »

66 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia de 7 de marzo de 2000, Exp. 11544.

67 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 4 de abril de 2011, Exp. 00244-01. Reiterado en
fallo de 10 de febrero de 2015, Exp. 2014-00751.
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la antefirma aparece el nombre de “Oswaldo Hernandez Ortiz”, acompafiado de numero
de cédula de ciudadania y tarjeta profesional, siendo éste el profesional del derecho
gue desde siempre ha actuado en el proceso arbitral e, inclusive, en esta instancia ante
el Consejo de Estado, iv) se firmo un recibido con fecha de 11 de julio de 2011 con una
sefia o signo idéntico al empleado en anteriores ocasiones para recibir los documentos
gue eran incorporados al proceso arbitral, v) el estilo y/o disefio del memorial carente de
firma guarda identidad absoluta con todos los demas memoriales que antes y después
han sido radicados por el apoderado de la parte convocante a lo largo de toda la
actuacion, vi) la Secretaria anuncié a los arbitros que las partes habian presentados
memoriales en los que manifestaban de comun acuerdo su deseo de suspender el
proceso arbitral y, finalmente, vii) luego de conocer la decisién adoptada por el Tribunal
en el Auto No. 11 de admitir la peticion comun de suspensién del proceso, ninguna de
las partes manifestd objecion, reparo, tacha o cuestionamiento a la autenticidad del

documento que es objeto de consideracién en este momento.

7.2.7.9.- En este orden de ideas, no puede la Sala aceptar la invitacién que le propone
el convocado de obrar en modo contrario al ordenamiento juridico y violar el debido
proceso y las garantias judiciales, pues esta judicatura no encuentra vicio alguno de
irregularidad en la suspension del proceso decretada en el Auto No. 11 de 12 de julio de
2011. Como ya se ha dicho largamente, la sola circunstancia de que el escrito de uno
de los apoderados de las partes no cuente con su firma no lleva al absurdo de dar por
sentada la ausencia de manifestacion de la voluntad de la parte sobre su asentimiento a
la suspension de términos o la ausencia de autenticidad del memorial donde se plasmo

dicha voluntad.

7.2.7.10.- Dicho con otras palabras, si se valora el caso desde una perspectiva de
principios, refulge de modo evidente que la suspension de términos decretada por el
Tribunal no desconoce el ordenamiento juridico, pues esta Sala encuentra
suficientemente demostrada la materializacion del supuesto de hecho del articulo 170.3
del Cddigo de Procedimiento Civil, esto es, la manifestacion de comun acuerdo de las

partes de que el procedimiento sea suspendido por unas fechas concretas. Esto es, la
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suspensién decretada por el Tribunal en el Auto No. 11 de 12 de julio de 2011 entre los

dias 13 de julio y 8 de agosto de 2011 (por 27 dias) se adopt6 acorde a derecho.

7.2.7.11.- Siendo asi cuanto precede, se sigue que el primero de los alegatos del
recurrente sobre la configuracion de la causal 5° de anulacion de laudos arbitrales no

esta llamada a prosperar.

7.2.8.- Ahora bien, el segundo alegato propuesto por el recurrente consiste en
cuestionar la regularidad de la suspension de términos decretada por el Tribunal en el
Auto No. 24 de 27 de junio de 2012 entre el 28 de junio y el 31 de julio de 2012 (34
dias), al considerar que en aquella oportunidad fue el representante legal de la
convocada y no su apoderado judicial quien solicité dicha suspension, desconociendo el
derecho de postulacién, a lo que agrega que el Tribunal “aprovechando” la presencia
del representante legal “le solicité coadyuvar” la solicitud de suspension formulada por

la parte convocante.

7.2.8.1.- Revisado el expediente en el Acta No. 19 de 27 de junio de 2012 (fls 832-841,

c3) se lee lo siguiente en lo que es de interés para el asunto:

“(...)

Ejecutoriada la anterior providencia, pasa el Tribunal a estudiar las solicitudes
presentadas por el perito técnico consignadas en memoriales de Junio 8 y 15 de 2012,
respectivamente, para ello le concede el uso de la palabra inicialmente al sefior Perito
Técnico, quien expreso (sic) sus puntos de vista sobre las solicitudes de aclaraciéon y
complementacion del dictamen a su cargo, asi como los recursos econémicos y
logisticos que demanda su practica.

Finalizada su intervencion, se le concedio el uso de la palabra al doctor Jorge Eliecer
Peralta Nieves, Vicepresidente de Fondos de Prestaciones de Fiduprevisora S.A y
Representante Legal de Fiduciaria La Previsora S.A., quien manifesto la necesidad de
presentar aclaraciones a la solicitud elevada por su apoderado, en relaciéon con el
escrito de aclaraciones y complementaciones. Por esta razon el representante legal
solicité al Tribunal un plazo para reunirse con el apoderado de la parte convocante v,
posteriormente con el perito técnico, con el fin de dar alcance al escrito de aclaraciones
y complementaciones por ellos presentado. Para el efecto solicité al Tribunal la
suspension de términos del proceso por un (1) mes para aclarar y precisar el escrito de
aclaraciones y complementaciones.

Finalmente, informé al Tribunal, que en un término méaximo de diez (10) dias, la enidad
a su cargo procederd a cancelar la suma decretada por el Tribunal por concepto de
gastos anticipados de pericia, ordenada por Auto 13 de Agosto 30 de 2011.
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Acto seguido el sefior Agente del Ministerio Publico manifesté su conformidad con la
solicitud de suspension hecha por el doctor Jorge Eliecer Peralta N. Y con el
procedimiento sugerido para aclarar la solicitud de aclaracibn y complementacion
presentada por su apoderado. Adicionalmente recalcé la importancia de continuar con
celeridad el trdmite arbitral y, por ultimo, exhorté al sefior perito para que se limite a los
aspectos técnicos en la rendicion de su experticia.

Por su parte el doctor Oswaldo Hernandez manifest6 su conformidad con el
procedimiento propuesto por el representante legal de la Convocada y con la
suspension de los términos.

La Secretaria deja constancia que las intervenciones hechas durante la Audiencia
fueron grabadas y forman parte integral de la presente acta.

Auto 24
Bogoté D.C., Veintisiete (27) de junio de dos mil doce (2012)

Por encontrarse ajustadas a derecho y al objetivo de la prueba las solicitudes del
representante legal de la parte convocada, coadyuvada por el apoderado de la parte
convocante, el Tribunal considera procedente suspender los términos del proceso entre
el 28 de junio y el 31 de julio de 2012, ambas fechas inclusive, con el fin que se cumpla
el objetivo trazado por las partes en la presente audiencia y en consecuencia se defina
al perito el alcance de las aclaraciones y complementaciones presentadas por la parte
convocada.

Por lo anterior, el Tribunal

Resuelve

(...)
Segundo: Suspender los términos del proceso, por solicitud conjunta de las partes,
entre el 28 de junio y el 31 de julio de 2012, ambas fechas inclusive.” (fls 838-840, c3)

7.2.8.2.- Visto el alegato del actor y el contenido del Acta No. 19, en sus apartes
pertinentes, la Sala encuentra que el cargo propuesto por el convocado tampoco esta

llamado a salir avante.

7.2.8.3.- En efecto, plantea el actor en su escrito una perspectiva absoluta del derecho
de postulacion, recogido en el articulo 63 del Cédigo de Procedimiento Civil®8, el cual,
dispone como regla general el deber de constituir, por medio de un profesional del
derecho, un apoderado para concurrir al proceso judicial. Sin embargo, bien es sabido
gue el derecho de defensa y de acceso a la justicia que le asiste a las partes que

concurren al escenario judicial no se agota ni se limita al acto de apoderamiento, pues

6 Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 63. Derecho de postulacién. Las personas que hayan de comparecer al
proceso deberan hacerlo por conducto de abogado inscrito, excepto en los casos en la ley permite su intervencion
directa.
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siendo un derecho humano y fundamental el mismo goza de los atributos de ser
inalienable e irrenunciable, de modo tal que la parte (la persona natural o juridica
involucrada en el litigio) nunca se desprende de su goce aun cuando la ley procesal le
obligare a instituir apoderado. Justamente este ha sido el entendimiento de la
jurisprudencia constitucional sobre el particular: “Cuando una de las partes (...) dispone
que determinado profesional del derecho habré de representarlo en la litis no traslada al
elegido la titularidad de su derecho de defensa, de por si inalienable e irrenunciable,
sino que, simplemente lo autoriza para ejercer tal derecho a su nombre. Es evidente, en
consecuencia, que el poderdante puede vigilar la actuacion de su representante y
proceder a revocar el poder si aquella, por técnica que parezca, no concuerda con sus
expectativas. (...) no puede entenderse que tal garantia se satisface y concluye con la

designacion de un profesional del derecho para ser representado en juicio™?.

7.2.8.4.- Y es que a la postre quien resulta beneficiado o perjudicado con la gestion
profesional adelantada es la parte y no su apoderado judicial, pues sera sobre el
primero de estos que recaeran las consecuencias juridicas que se adopten por las
autoridades administrativas o judiciales ante las cuales gestione sus intereses’®. De alli
que a la parte le asista el derecho a inspeccionar y velar por que sus interés se

encuentran salvaguardados en la forma que considere mas adecuada.

7.2.8.5.- Precisado lo anterior, la Sala encuentra que lo alegado por el recurrente no
encuentra correspondencia con lo demostrado en el sub judice, pues de ningin medio
de prueba aflora que el Tribunal de Arbitramento instara o alentara al representante
legal del FOMAG a apoyar la suspension del proceso solicitada por la parte convocante;
por el contrario, segun lo transcrito fue a iniciativa de dicho representante legal que se
solicité al Tribunal el decreto de la suspension, la misma que ulteriormente fue apoyada

por la convocante.

69 Corte Constitucional, Sentencia C-383 de 2005. Reiteraciéon de lo dicho en el fallo C-1178 de 2001.

0 “No puede confundirse en ningln caso, a la parte con el apoderado gque actda simplemente como su representante
en virtud del mandato a él conferido. Por ello, cuando se adopta por el juzgador una decisién y se impugna, no es el
apoderado quien juridicamente combate la providencia, sino la parte que el representa”. Corte Constitucional,
sentencia T.563 de 2004.



46

Fundacion Oftalmolégica de Santander — Foscal y Otros c. Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio
Expediente 11001-03-26-000-2015-00031-00 (53165)
Recurso de anulacion de laudo arbitral

7.2.8.6.- Se destaca que el auto que accedio a la suspension fue notificado por estrados
remitiendo copia del mismo a los apoderados e intervinientes el 16 de julio de 2012 (fls
842-849, c3), sin que alguna de las partes formulare recurso de reposicion. Solo se
conoce una manifestacion de “irregularidades procesales” suscrita por el apoderado de
la parte convocada en escrito del 14 de agosto de 2012, esto es, casi un mes después

de tener conocimiento de la providencia que decreto la suspension.

7.2.8.7.- Ademas, lo que se hace patente en el caso es que la intervencion del
representante legal del FOMAG se hizo en aras de llevar a cabo aclaraciones y
precisiones al escrito de aclaraciones que previamente habia sido radicado por su
apoderado respecto de un dictamen pericial, planteando, inclusive, que durante el
periodo de suspension tendria contactos con la contraparte y el perito “con el fin de dar
alcance al escrito de aclaraciones y complementaciones por ellos presentado”. Toma
nota la Sala de esta conducta para destacar que la intervencion y solicitud de la parte
no tuvo lugar de manera aislada o carente de justificacién o sentido, por el contrario, se
evidencia alli que el &nimo con que se hizo tal pedimento no fue otro que el de lograr
una mejor contextualizacion y comprension de una experticia ordenada dentro del

proceso arbitral.

7.2.8.8.- Las precedentes circunstancias facticas le sirven a la Sala para constatar
cOmo, en este caso, el representante legal del FOMAG intervino en el proceso arbitral y
actuo, solicitando la suspension del proceso, en procura de la proteccion y defensa de

sus intereses, sin que ello sea — por ese solo hecho - reprochable en modo alguno.

7.2.8.9.- Pero mas aun, la razén que mueve a esta Sala a desestimar el cargo expuesto
por el recurrente reside en la violacion al deber de coherencia que impone el principio

de la buena fe y la lealtad en el proceso judicial.

7.2.8.10.- Como se expuso arriba, en punto al deber de lealtad con que deben obrar las
partes en la actuacion judicial, es claro que ofende a la buena fe el que una parte
pretenda con un acto posterior violar la legitima expectativa que creé con un actuar
antecedente y es precisamente lo que tiene lugar en este asunto pues i) en la audiencia

de 27 de junio de 2012 la parte convocada solicitdo la suspension del proceso vy ii)
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posteriormente, ante esta Corporacion, la misma parte pretende desconocer ese acto
procesal, el cual gener6 una expectativa legitima objetiva respecto de los demas

participes del proceso arbitral, con el fin de obtener un provecho para si.

7.2.8.11.- Al alzarse contra su propio acto con la pretension de obtener un beneficio
para si (la anulacion del laudo), el recurrente viola de manera flagrante el estandar de
moralidad objetiva que el ordenamiento juridico y los principios que inspiran el proceso
arbitral le imponen a todos — arbitros, partes, intervinientes y apoderados- los que alli

tienen participacion, proceder este que esta proscrito por el derecho.

7.2.8.12.- Asi las cosas, la decisién decretada en el Auto No. 24 de 27 de junio de
2012,que decretd la suspension del proceso, se encuentra protegida, por el principio de
la buena fe con que las partes obraron en su momento, razén por la cual cualquier

ataque de la parte convocada para desconocer ello esta condenado al fracaso.

7.2.8.13.- Corolario de lo expuesto, la Sala verifica que el segundo alegato propuesto
por la parte recurrente contra el laudo arbitral no tiene vocacion de prosperar pues el
mismo echa de menos que el poderdante no se desprende de los derechos de defensa
y debido proceso y, ademas, se apalanca sobre la violacién del deber objetivo de actuar
conforme a la buena fe y la lealtad procesal en contra de la otra parte y de los propios
arbitros del Tribunal. En consecuencia, se hace patente que la suspensién pedida en
aguella oportunidad goza de eficacia juridica y, por consiguiente, los treinta y cuatro
(34) dias de suspension deben ser adicionados al computo de los seis (6) meses
iniciales de duracién del proceso.

Por consiguiente, los ataques dirigidos por el FOMAG al laudo arbitral al amparo de la

causal quinta de anulacion no salieron avantes, por las razones expuestas.

8.- El inciso tercero del articulo 165 del Decreto 1818 de 1989 dispone que si hinguna
de las causales prospera, se declarara infundado el recurso y se condenara en costas
al recurrente, lo que contrario sensu significa que si alguna resulta avante no hay lugar

a condena por ese concepto.
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Como en este asunto se encontraron infundadas las causales propuestas por la

convocada, se condenara en costas.

En éste asunto no aparecen acreditados expensas o0 gastos que se hubieren efectuado
con ocasion del recurso de anulacién, razon por la cual sélo habra lugar al pago de las
agencias en derecho que en éste caso se estiman en la suma de VEINTICINCO
MILLONES DE PESOS ($25.000.000).

En mérito de lo expuesto la Subseccion C de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre la

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el recurso de anulacion propuesto por la
convocada Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG
contra el laudo arbitral del 4 de diciembre de 2014 proferido por el Tribunal de
Arbitramento constituido con el fin de dirimir las controversias originadas entre éste y los
miembros de la Unién Temporal Avanzar Médico Region 1, con ocasion del Contrato

de Prestacion de Servicios Médico-Asistenciales No. 1122-14-08.

SEGUNDO: CONDENAR en costas al recurrente y por consiguiente al pago de la suma
de VEINTICINCO MILLONES DE PESOS ($25.000.000) que es el valor en que se

estiman las agencias en derecho.

TERCERO: ORDENAR devolver el expediente al Tribunal de Arbitramento por

conducto de su Secretaria.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado Magistrado Ponente



