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Bogota D.C.

Sefiora

Nicolle Vanesa Ulloa Cortes

C.C. 1007379295

Correo electronico: info@sae-sas.com

Direccién: Calle 147 #15-51 de la ciudad de Bogota D.C.

Referencia: Respuesta peticion
Solicitud: Revocatoria Directa
Asunto: INVITACION PUBLICA No. 002 DE 2023 — FOMAG Cuyo Objeto — “Contratar

entidades que garanticen la prestacion de los servicios de salud del modelo de
atencion integral, la atencion médica derivada de los riesgos laborales y, el disefio,
implementacién, mantenimiento y mejora continua del Sistema General de
Sequridad y Salud en el Trabajo para los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio en el territorio nacional, asumiendo y gestionando el riesgo
en salud, operativo y financiero que del contrato se deriven”

D6 C:

MARIA FERNANDA JARAMILLO GUTIERREZ, identificada con la cédula de ciudadania n.® 1.094.895.907 de
Armenia — Quindio, actuando en calidad de Vicepresidente de Negocios Fiduciarios y Representante Legal de
Fiduprevisora S.A., en virtud de lo dispuesto en el paragrafo 3 del articulo 12 de la Resolucion 015 de 2022
emitida por el presidente de Fiduprevisora S.A., estando dentro el término legal, me permito dar respuesta a la
accion en referencia en los siguientes términos.
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ANTECEDENTES

La Fiduprevisora S.A. es una Sociedad Anénima de Economia Mixta de caracter indirecto del Sector
Descentralizado del orden Nacional, sometida al régimen de las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado. El articulo 14 de la Ley 1150 de 2007 dispuso que el régimen contractual corresponde a las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econdmicas y comerciales, sin perjuicio de
lo previsto en el articulo 13 de la precitada Ley; adicionalmente, el articulo 15, ibidem, dispuso que las demas
entidades financieras de caracter estatal, no estaran sujetas a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica y se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables
a dichas actividades, y que la actividad contractual se sometera a lo dispuesto en el articulo 13 de la precitada
Ley.

La FIDUPREVISORA S.A. tiene calidad de entidad financiera (presupuesto organico), vinculada al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia y con control fiscal
reglamentado por la Contraloria General de la Republica.
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Por otro lado, la Ley 91 de 1989' cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG,
como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el
Estado tenga mas del 90% del capital. Por lo tanto, en cumplimiento de la Ley 91 de 1989, el Ministerio de
Educacion Nacional y FIDUPREVISORA S.A. suscribieron un contrato de fiducia mercantil, contenido en
Escritura Publica n.° 83 del 21 de junio de 1990, cuyo objeto es “Constituir una fiducia mercantil sobre los
recursos que integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en adelante — EL FONDO-,
con el fin de que la FIDUCIARIA los administre, invierta y destine al cumplimiento de los objetivos previstos
para el FONDO, conforme a las instrucciones que le sean impartidas por el Consejo Directivo del mismo.” En
virtud de dicho acuerdo, FIDUPREVISORA quedé encargada como administradora de los recursos del
Fondo para invertirlos y destinarlos al cumplimiento de los objetivos previstos para el FOMAG.

En tal sentido, con ocasion de la celebracion del contrato de fiducia mercantil, los recursos del Fondo
constituyeron un patrimonio separado segun lo consagra el articulo 1233 del Cédigo de Comercio y, asimismo,
se transfiri6 el derecho de dominio de los recursos fideicomitidos a la sociedad fiduciaria que los administra,
con el fin de cumplir los objetivos a los que se afectd el FOMAG, de acuerdo con lo consagrado en el articulo
1226 del Codigo de Comercio.

Asimismo, para el desarrollo y cumplimiento de los objetivos del FOMAG se determiné por disposicion legal que
los lineamientos son establecidos por el Consejo Directivo del FOMAG, quien establece las politicas generales
de administracion e inversién de los recursos del Fondo, de conformidad a lo establecido en el articulo 7 de la
Ley 91 de 1989.

Asi las cosas, la FIDUPREVISORA S.A. actla como vocera y administradora del FOMAG. Esto quiere decir
que lleva la administracion y representacién del mencionado fondo, en cumplimiento de los objetivos legales
previstos para dicho patrimonio auténomo y de la destinacion que los bienes que lo conforman.

La funcién principal del Fondo es atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales o
nacionalizados, vinculados para el momento de la promulgacion de la Ley 91 de 1989 o los que se vinculen con
posterioridad a su fecha de expedicion. En virtud de su objetivo principal, se encargé a este fondo de garantizar
los servicios médicos asistenciales a sus afiliados, como lo indica el articulo 5, numeral 2 de la precitada Ley:
“(...) 2. Garantizar la prestacion de los servicios médico asistenciales, que contratara con entidades de acuerdo
con _instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo. (...); es asi como, en desarrollo de sus
obligaciones contractuales, la Fiduprevisora S.A. como entidad fiduciaria y administradora suscribe la prestacion
de los servicios médicos-asistenciales en las diferentes regiones del pais para los afiliados al FOMAG.

Asimismo, para el desarrollo y cumplimiento de los objetivos del FOMAG se determiné por disposicion legal que
los lineamientos son determinados por el Consejo Directivo del FOMAG, 6rgano superior que establece las
politicas generales de administracion e inversion de los recursos del Fondo, de conformidad a lo establecido en
el articulo 7 de la Ley 91 de 1989.

L Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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En particular, para la adquisicion de bienes y servicios, la Fiduprevisora S.A. como vocera del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG esta sujeta al Manual de Contratacion del FOMAG, el cual fue
aprobado el dia 19 de septiembre de 2016 por el drgano superior, Consejo Directivo del FOMAG. En virtud del
articulo 2.4.3 del mencionado Manual, la Fiduprevisora como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio FOMAG puede desarrollar los procesos de contratacién bajo el régimen de
contratacion privada.

Por lo tanto, el FOMAG al ser una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, permite ratificar que la contratacién para el funcionamiento del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio debe regirse por las disposiciones que le son aplicables en materia
contractual, ya que, la Fiduprevisora S.A. como vocera y administradora de los recursos del FOMAG realiza la
contratacion para el funcionamiento del Fondo en su nombre y representacion, situacién que fundamenta la
contratacién realizada.

Asi mismo, la contratacion para el funcionamiento del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
del cual la Fiduprevisora S.A. es vocera, debe regirse por las disposiciones que le son aplicables en materia
contractual. En ese orden de ideas, de acuerdo con el Manual de contratacidn expedido por el Consejo Directivo
del FOMAG no esta sometido al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica para el
desarrollo de su actividad contractual, el cual serd acorde con su régimen legal especial, sin dejar de lado que
por la misma disposicidn legal se debe acoger dichos tramites con el debido cumplimiento de los principios de
la contratacién estatal como son economia, igualdad, seleccion objetiva, libre concurrencia, transparencia y
pluralidad de oferentes, mismos que fueron respetados en el proceso contractual en comento.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
Df COLOMINA

VIGILADO

En marco de la normatividad anteriormente expuesta, Fiduprevisora S.A. adelanté la etapa precontractual del
proceso de seleccion INVITACION PUBLICA No. 002 DE 2023 cuyo objeto era “Contratar entidades que
garanticen la prestacion de los servicios de salud del modelo de atencion integral, la atencion médica derivada
de los riesgos laborales y, el disefio, implementacion, mantenimiento y mejora continua del Sistema General de
Sequridad y Salud en el Trabajo para los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
en el territorio nacional, asumiendo y gestionando el riesgo en salud, operativo y financiero que del contrato se
deriven’.

Que el dia 24 de mayo de 2023 la entidad gestion6 mediante la plataforma SECOP Il el respectivo aviso de
convocatoria, Proyecto de Documento de Seleccion, los documentos previos y los correspondientes anexos,
del proceso de contratacion denominado “INVITACION PUBLICA No. 002 DE 2023 - FOMAG”.

Que el proceso de la referencia fue objeto de las correspondientes observaciones por parte de los interesados
en cumplimiento de los principios de la contratacion como lo es la transparencia y publicidad, a las cuales la
entidad dio respuesta de fondo y dentro de los términos establecido para ello mediante el aplicativo del SECOP
Il.
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Que el dia 13 de julio del 2023 la entidad procedi6 a publicar el documento denominado seleccién definitivo
invitacion publica No. 002 DE 2023, los documentos previos y los correspondientes anexos en la plataforma del
SECORP II.

Que el dia 8 de agosto de 2023 la entidad expidi6, gestiond y publico la Adenda 001, en la cual modificé el
cronograma, en el sentido de ampliar el término para presentacién de observaciones.

Que la entidad el dia 09 de agosto de 2023 y de conformidad a las respuestas de las observaciones que fueron
presentadas, procedid a expedir, gestionar y publicar la Adenda 002, en la cual se modificaron algunos aspectos
del proceso de contratacion.

Que debido al cumulo y la complejidad de las observaciones, el dia 23 de agosto de 2023 se hizo necesario
por parte de la Fiduprevisora expedir, gestionar y publicar la Adenda 003, en el sentido modificar el cronograma
de la invitacién publica, con el objetivo de dar respuesta de fondo y oportuna a cada una de las observaciones
presentadas.

Que, en concordancia con las respuestas brindadas a los proponentes, se hizo necesario por parte de la
Fiduprevisora expedir, gestionar y publicar la Adenda 004 el dia 25 de agosto de 2023, en el sentido de realizar
modificaciones en requisitos y/o documentos solicitados en la invitacién publica.

D6 C:

Que el dia 05 de septiembre de 2023 la Fiduprevisora procedié a expedir, gestionar y publicar la Adenda 005,
en la cual se modificaron requisitos y/o documentos técnicos de la invitacion publica, correspondientes a los
anexos del proceso de seleccion.
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Que el dia 06 de septiembre se procedié por parte de la entidad a expedir, gestionar y publicar la Adenda 006,
mediante la cual se modific el cronograma de actividades del proceso contractual, en el sentido de ampliar el
termino para la presentacion de ofertas, esto con el objetivo de garantizar los principios rectores de la
contratacion.

Que el dia 12 de septiembre de 2023 se tenia como fecha limite de presentacién de ofertas, para lo cual la
entidad procedié a realizar el correspondiente cierre de ofertas del proceso de contratacion.

Que el dia 13 de septiembre de 2023 se procedio a publicar la lista de proponentes en la plataforma del SECOP
Il, con la integridad de proponentes que se habian presentado.

Que el dia 13 de septiembre de 2023 se present6 solicitud de revocatoria directa por parte de la sefiora Nicolle
Vanesa Ulloa Cortes, en la cual solicita lo siguiente:

“(...) Se REVOQUE DIRECTAMENTE el acto administrativo “Adenda no. 02” publicada el dia 09 de
agosto de 2023 ya que viola el marco normativo aplicable en el numeral 1.4 del “Manual de
Contratacion del FOMAG” y como lo aclara el Concepto C-705 de 2022 de Colombia Compra Eficiente
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respecto de la limitacion material existente para la expedicion de adendas por cuanto se prescriben
los cambios sobre asuntos sustanciales como lo son el objeto del contrato, el mecanismo de seleccion
y el presupuesto. Asi, al momento de modificar y disminuir en UN BILLON SETECIENTOS TREINTA
Y SIETE MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y OCHO
MIL NOVECIENTOS PESOS ($1.737.351.698.900) el presupuesto para el proceso, la adenda es
contraria a derecho y, por tanto, es menester de LA ENTIDAD revocar la misma so pena de incurrir
en el socavamiento de garantias juridicas que le asisten a los oferentes del proceso como el derecho
fundamental al debido proceso, principio de legalidad, transparencia e igualdad.

2. Solicito respetuosamente a LA ENTIDAD, que se REVOQUE DIRECTAMENTE el acto
administrativo “Adenda no. 05”, debido a que se viold de manera directa el Pliego Definitivo Invitacién
Publica 002 de 2023 por el cual se limitaba la expedicién de adendas a tres (3) dias habiles anteriores
a la fecha de cierre. En efecto, la publicacién de dicha adenda contraria a derecho desde su inicio
hace viciada en virtud de que fue publicada a un (1) dia de la finalizacion del proceso (05 de
septiembre), por lo cual se requiere que sea revocada para el correcto devenir de la licitacion en
concordancia con el debido proceso y principios de la contratacién estatal como la transparencia y
publicidad so pena de sequir vulnerando los derechos de los proponentes.

3. Solicito respetuosamente a LA ENTIDAD, que se REVOQUE DIRECTAMENTE el acto
administrativo “Adenda no. 06 DEL 06 de septiembre 2023”, toda vez que se opone de manera directa
al Pliego Definitivo Invitacién Puablica 002 de 2023 por el cual se limitaba la expedicion de adendas a
fres (3) dias habiles anteriores a la fecha de cierre. Precepto normativo que se incumplié mediante la
expedicion de la adenda en mencioén la cual fue publicada el dia mismo de la fecha de cierre.
Repercutiendo, por tanto, en que dicho acto administrativo es contrario a derecho y debe
irremediablemente ser corregido mediante la revocacion del mismo. Esto, por cuanto se extendio el
plazo para la presentacion de la oferta el mismo dia que debia presentarse en la plataforma SECOP
I, situacion que a todas luces carece de validez juridica y que representa una contravencion directa
al propio Pliego Definitivo que impone las reglas del proceso en cuestion.

4. Solicito respetuosamente a LA ENTIDAD INFORMAR a todos los proponentes del proceso el escrito
de REVOCATORIA DIRECTA presentado por SERVICIOS DE ASESORIA ESPECIALIZADOS SAS,
con el fin de que ejerzan su derecho de contradiccion.

1.2. SUBSIDIARIAS. En subsidio de las pretensiones principales, se solicita a la entidad que:

1. Se CANCELE y se proceda a reestructurar con los cambios que consideren técnica y juridicamente
razonables a la Invitacion Publica 002 de 2023 en atencion a lo estipulado en el apartado 6.1.-”
Cancelacion o suspension de la Invitacion Publica” en la pagina 123 del pliego definitivo mencionado,
debido a que median circunstancias técnicas, operativas, econdmicas y juridicas que vician de fondo
el proceso y hacen necesaria dicha cancelacion, aunado a lo anterior con la expedicion de la Adenda
No 2, Adenda No 5, Adenda No 6 como se esboza en la presente REVOCATORIA se vulneran
derechos fundamentales consagrados en la constitucion y principios de la contratacion estatal.
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2. Se INVALIDEN las actuaciones: Adenda 02, adenda 05 y adenda 06 por cuanto son violatorias del
debido proceso y condiciones establecidas en la Invitacién Pdblica 002 y, por tanto, en aras de resarcir
la legalidad, debido proceso y seguridad juridica de los oferentes, se proceda a reestructurar o
retrotraer la presente Invitacién Publica 002 de 2023.

3. SE CORRIJAN LOS YERROS Y SE REINICIE EL PROCESO desde la expedicién del primer acto
administrativo viciado anteriormente mencionado (Adenda 02). Segun lo dispuesto por el numeral 6.1-
" Invitacion Publica” en la péagina 127 del pliego definitivo, So pena de vulnerar derechos
fundamentales y los principios de la contratacion estatal.

4. Se ANULE o DEJE SIN EFECTO las adendas No 02,05,06 por cuanto vulneran los derechos al
debido proceso, igualdad, publicidad, pluralidad de oferentes. (...)”

Que, de conformidad a lo establecido en el cronograma de actividades, se procedi6 a realizar la verificacion
de los documentos y requisitos solicitados en la invitacion publica.

Que el dia 25 de septiembre de 2023 se procedid a realizar la publicacién en la plataforma del SECOP I
del informe de verificacion de requisitos y/o documentos habilitantes, en el cual se recomendé a los
oferentes subsanar y/o aclarar lo requerido por el comité evaluador.

Que, a la fecha, la entidad se encuentra recibiendo la documentacion requerida por parte del comité
evaluador, la cual podra ser subsanada hasta el dia 02 de octubre de 2023, la cual sera verificada del 03
al 09 de octubre de 2023.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
Df COLOMINA

CONSIDERACIONES DE LA FIDUPREVISORA COMO VOCERA DEL FONDO NACIONAL DE
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Por lo expuesto, es importante resaltar los siguientes argumentos que desvirtian la procedencia de la
revocatoria directa, por cuanto los actos atacados no se configuran como “actos administrativos”:

“(...) REVOCACION DIRECTA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.

ARTICULO 93. CAUSALES DE REVOCACION. Los actos administrativos deberan ser revocados
por las mismas autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerarquicos o
funcionales, de oficio 0 a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.
2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.
3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

ARTICULO 94. IMPROCEDENCIA. La revocacion directa de los actos administrativos a solicitud de
parte no procederd por la causal del numeral 1 del articulo anterior, cuando el peticionario haya
interpuesto los recursos de que dichos actos sean susceptibles, ni en relacion con los cuales haya
operado la caducidad para su control judicial.
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ARTICULO 95. OPORTUNIDAD. La revocacién directa de los actos administrativos podra cumplirse
aun cuando se haya acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, siempre que no
se haya notificado auto admisorio de la demanda.

Las solicitudes de revocacion directa deberan ser resueltas por la autoridad competente dentro de
los dos (2) meses siguientes a la presentacion de la solicitud.

Contra la decision que resuelve la solicitud de revocacion directa no procede recurso.

PARAGRAFO. No obstante, en el curso de un proceso judicial, hasta antes de que se profiera
sentencia de segunda instancia, de oficio o a peticion del interesado o del Ministerio Publico, las
autoridades demandadas podran formular oferta de revocatoria de los actos administrativos
impugnados previa aprobacion del Comité de Conciliacion de la entidad. La oferta de revocatoria
sefialara los actos y las decisiones objeto de la misma y la forma en que se propone restablecer el
derecho conculcado o reparar los perjuicios causados con los actos demandados.

Si el Juez encuentra que la oferta se ajusta al ordenamiento juridico, ordenara ponerla en
conocimiento del demandante quien debera manifestar si la acepta en el término que se le sefiale
para tal efecto, evento en el cual el proceso se dara por terminado mediante auto que prestara mérito
ejecutivo, en el que se especificaran las obligaciones que la autoridad demandada debera cumplir a
partir de su ejecutoria.

ARTICULO 96. EFECTOS. Ni la peticién de revocacién de un acto, ni la decision que sobre ella
recaiga reviviran los términos legales para demandar el acto ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, ni daran lugar a la aplicacion del silencio administrativo.

ARTICULO 97. REVOCACION DE ACTOS DE CARACTER PARTICULAR Y CONCRETO. Salvo
las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto administrativo, bien sea expreso o ficto, haya
creado o modificado una situacion juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho
de igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del
respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario a la Constitucion
0 a la ley, debera demandarlo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Si la Administracion considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos lo demandara
sin acudir al procedimiento previo de conciliacion y solicitara al juez su suspension provisional.
PARAGRAFO. En el tramite de la revocacion directa se garantizarén los derechos de audiencia y
defensa. (...)”

Conforme a las normas antes citadas, es importante manifestar que los actos atacados por el solicitante fueron
expedidos por Fiduprevisora S.A. como vocera del Fondo Nacional de prestaciones sociales del Magisterio
FOMAG, debidamente aprobados por el érgano superior de dicho patrimonio que por disposicién legal es el

Consejo Directivo y corresponde al cumplimiento de las érdenes dadas por su fideicomitente dentro del “giro
Oficina Principal
Bogota D.C.: Calle 72 No. 10-03
Linea de Atencion Nacional: 01 8000 91 90 15
Linea Directa Atencién al Cliente: +57 (1) 516 9031
www.fomag.gov.co

MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL EiFomag [ @FomagOficial




fomoq

ordinario de sus negocios” como entidad fiduciaria, que tiene un objeto social exclusivo, el cual corresponde a
la celebracion, realizacién y ejecucion de todas las operaciones autorizadas a las sociedades fiduciarias, por
normas generales y por normas especiales, esto es, la realizacion de los negocios fiduciarios descritos en el
Cadigo de Comercio y previstos tanto en el Estatuto Organico del Sector Financiero como en el Estatuto de la
Contratacion de la Administracion Publica.

Por lo tanto, los actos alegados por la accionante fueron expedidos por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — FOMAG, quien es administrado por disposicidn legal y contractual por la Fiduprevisora
S.A. Asi las cosas, este Fondo no cuenta con caracter de autoridad publica ni de autoridad administrativa,
es decir, no cuenta con facultades legales para ejercer posicion de mando o para tomar decisiones que afecten
alos particulares o ni mucho menos es una entidad encargada de adelantar actuaciones administrativas, motivo
por el cual no esta facultada por la Ley para la expedicion de actos administrativos.

Asimismo, el acto precontractual de pliego de la Invitacién Publica 002 de 2023 y los que se desprendieron en
virtud de dicho proceso de seleccidn, asi como las adendas atacadas, se derivaron de la etapa precontractual
de un proceso de seleccion que adelant6 la Fiduprevisora como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio FOMAG, el cual se suscribieron de conformidad con los principios de la contratacion
publica y la funcion administrativa, cuya obligatoriedad es sometida por disposicion legal y por el mismo manual
de contratacion del FOMAG, resaltando que por disposicion legal su régimen contractual es excepcional al del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

Resulta importante traer a colacion lo mencionado en la sentencia de 12 de octubre de 2011 de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 12 de
octubre de 2011, exp. n.° 25000232600019950155501, C.P. Danilo Rojas Betancourt.) la cual expreso:
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“(...) El giro ordinario de las actividades de una sociedad comercial no sé6lo comprende aquello
que define en forma concreta su objeto social, sino todos los actos directamente relacionados
con el mismo, lo que denota que entre éstos y aquéllas debe existir una relacién de necesidad
que los hace parte en el objeto de la sociedad. Siendo, asi las cosas, resulta que el concepto
“giro ordinario de las actividades” (...), hace relacion tanto a las actividades o negocios
realizados en cumplimiento del objeto social o de las funciones principales, expresamente
definidas por la Ley, como también a todo aquello que es conexo con ellas y que se realiza
para desarrollar la funcion principal, estableciéndose entre estos una relacion de medio a fin,
estrecha y complementaria (...)"

Asimismo, respecto del giro ordinario de las actividades propias de las entidades financieras, la jurisprudencia
del Consejo de Estado indicé que estas hacen relacién a “(...) i) tanto a las actividades o negocios realizados
en cumplimiento al objeto social, o de las funciones principales expresamente definidas en la Ley —Estatuto
Organico del Sistema Financiero—, i) como a todas aquellas actividades o negocios que son conexas con ellas
y que se realizan para desarrollar la funcion principal (...)" (Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del
6 de agosto de 2005, exp. n.° 218085, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.)
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En igual sentido, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura sostuvo que la
excepcion del numeral 1° del articulo 105 del CPACA opera cuando la controversia surge con ocasién del
desarrollo del objeto social de la entidad financiera, pues (...) si bien las entidades demandadas son entidades
publicas, también lo es que dichas instituciones desarrollan actividades de naturaleza comercial y de gestion
econdmica, las cuales no obedecen a funciones que tradicionalmente desarrolla el Estado, sino por el contrario,
implica que actue en el mercado como un particular y no como una entidad publica, siendo mas efectiva la
aplicacion del régimen juridico privado para el desarrollo normal de su objeto social y adicionalmente estan bajo
el control y vigilancia de la Superintendencia Financiera, configurandose de tal forma, un asunto exceptuado
del conocimiento de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo (...)” (Consejo Superior de la Judicatura,
Sala Jurisdiccional Disciplinaria, auto del 2 de abril de 2014, exp. n.° 110010102000201302664 00, M.P. Néstor
Ivan Javier Osuna Patifio.)

Por otro lado, y de conformidad a lo concluido por el Consejo de Estado se resalta que “(...) el acto de apertura
de un proceso contractual de una entidad financiera de caracter publico, que se encuentra excluida de la
aplicacion de las reglas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica “no corresponde a
un acto administrativo, sino a un acto precontractual que se rige por el derecho privado (...)”. Consejo de Estado.
Seccion Tercera. Subseccion A. Auto del 6 de mayo de 2021. Rad. 11001-03-26-000-2020-00077-00(66099).
C.P. José Roberto Sachica Méndez.), (subrayado propio). En atencion a lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley
1150 de 2007, en materia contractual la FIDUPREVISORA S.A como vocera del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG, no se encuentra sujeta a las disposiciones del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, sino a las disposiciones legales y reglamentarias
que sean aplicables a su actividad. Al encontrarse por fuera del régimen del Estatuto General de la Contratacion
Publica, los procedimientos para los contratos que deban suscribirse para los servicios que tiene a su cargo el
como en este caso es el FOMAG, se rigen por el derecho privado y el Manual de Contratacién de dicho Fondo,
que determina que su régimen de contratacion es régimen privado, y no se podria considerar que la expedicion
de un acto precontractual como es considerada la invitacion publica y los demas documentos que se
desprenden del proceso de la referencia, se equiparan a la expedicidn de un acto administrativo, situacion que
genera que se dé un tramite diferente a cada uno de ellos como lo establece la normatividad vigente.

De conformidad con lo anterior, es importante traer a colacion la definicion y el alcance de Acto Administrativo
en el Sistema Juridico Colombiano, asi:

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion cuarta, en sentencia de enero 22 de 1988
expediente N° 0549, relacion:

“(...) El acto administrativo es aquel acto juridico unilateral, expresion de la voluntad de la
Administracion, por medio del cual se crea, en forma obligatoria, situacion juridica de caracter general,
impersonal o abstracta, o bien, de caracter subjetivo, individual y concreto (...)"

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccidn primera, en sentencia del 22 de
octubre de 1971, relacion:
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“(...) a) Desde el punto de vista formal, que significa que el Acto Administrativo es todo aquel que
emana de un drgano administrativo del Estado; b) Desde un punto de vista material, queriendo
significar con ello que pude considerarse como Acto Administrativo aquella decision de la
Administracion que contenga medidas de alcance individual (Acto subjetivo o Acto condicion)
exceptuando los Actos Jurisdiccionales, y ¢) Desde un punto de vista funcional, esto es, aceptando
que el Acto Administrativo es aquel que cae bajo el imperio del Derecho Administrativo por oposicién
a los Actos de los particulares, que dependen del Derecho Privado. (...)”

De lo anterior, se puede confirmar que los actos expedidos por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio FOMAG, dentro del proceso contractual en mencion no corresponden a Actos
Administrativos, sino a actos precontractuales que se rigen por el derecho privado, expedidos por una entidad
fiduciaria que se encuentra excluida de la aplicacién de las reglas del Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica por orden legal.

Por lo cual, el proceso de contratacidn para la prestacion de servicios de salud que lleva a cabo la Fiduprevisora
como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG, obedece al giro ordinario
de sus negocios, toda vez que dentro de su objeto social principal esta la realizacién de negocios fiduciarios,
en virtud de los cuales adquiere una serie de obligaciones, pues dentro de las mismas, estd administrar los
recursos del FOMAG. Por lo tanto, para realizar una adecuada gestién y garantizar el cumplimiento de los
objetivos del Fondo, es necesario que se gestionen los contratos respectivos para la prestacion de servicios de
salud conforme lo ordenado por el contrato mercantil y el consejo directivo del FOMAG vy para el caso en
particular, en tal proceso contractual fueron expedidos los actos precontractuales, de conformidad al Manual
de Contratacion del FOMAG.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
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En concreto, segun lo dispuesto en el articulo 1234 del Cédigo de Comercio, la entidad fiduciaria esta encargada
de realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucién de la finalidad de la fiducia e invertir
los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los requisitos previstos en el acto constitutivo,
los cuales no pueden ser considerados como actos administrativos, como se mencion6 en lineas atras.

Enigual sentido, es importante reiterar acerca de la naturaleza del documento sobre el cual se funda la solicitud
de revocatoria directa, pues como se mencioné anteriormente el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio FOMAG, esta sometida a_un régimen especial de contratacion, que se rige por el derecho
privado, y a su Manual de Contratacion FOMAG. Esto quiere decir que, en los procesos de invitacion publica
no se encuentra legitimada para expedir actos administrativos.

En consecuencia, al no tratarse de actos administrativos, no puede predicarse que en el presente asunto deba
aplicarse lo dispuesto en el articulo 93 y siguientes del CPACA.

De acuerdo a lo anterior, es de suma importancia traer a colacion lo mencionado por la Sala Plena de la Corte
Constitucional, en Auto 838 de 2021, Referencia: Expediente CJU-132, Conflicto de competencia suscitado
entre la Sala Primera de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia y el Juzgado Treinta y Cuatro Civil
del Circuito de Oralidad de Bogota D.C, el cual marca una claridad en el siguiente aspecto:
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“(...) La excepcion de la jurisdiccion contencioso administrativa que excluye de su conocimiento las
controversias en contratos de entidades publicas financieras

6. Antes de la expedicion de la Ley 1437 de 2011 (en adelante CPACA), de acuerdo con el Consejo
de Estado, el criterio que predominaba para establecer si una controversia o litigio le correspondia
0 no a la jurisdiccion contencioso administrativa era el organico, pues, por regla general, le estaba
asignado el conocimiento de aquellos asuntos en los que fuera parte una entidad de caracter
publico.[18].

En el articulo 104 del CPACA, la regla general de competencia de la jurisdiccion contencioso
administrativa quedo fijada en los siguientes términos:

“La Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo
dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados
en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que
estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa’.

7. Sin embargo, el mismo cédigo consagré algunas excepciones a la competencia general y
especifica atribuida a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Bajo este entendido, el numeral
1°articulo 105 del CPACA establece:

“La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no conocera de los siguientes asuntos:

1. Las controversias relativas a la responsabilidad extracontractual y a los contratos celebrados por
entidades publicas que tengan el caracter de instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios
de seguros o intermediarios de valores vigilados por la Superintendencia Financiera, cuando
correspondan al giro ordinario de los negocios de dichas entidades, incluyendo los procesos
ejecutivos.”

Es decir que a la jurisdiccion contencioso administrativa corresponde el conocimiento de los asuntos
relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad publica o
un particular en ejercicio de funciones propias del Estado, salvo en los casos en que el contratante
sea alguna de aquellas entidades exceptuadas por el numeral 1° del articulo 105 del CPACA,
siempre y cuando corresponda al giro ordinario de sus negocios [19].

8. Con el fin de aclarar, en los términos del numeral primero del mencionado articulo, en cuales
supuestos la jurisdiccion de lo contencioso administrativo carece de competencia para conocer de
asuntos relacionados con instituciones financieras, el Consejo de Estado ha entendido que, ademas
del elemento organico, debe estudiarse un elemento material para que se aplique la excepcion.

En primer lugar, el elemento organico se refiere a que la entidad publica inmersa en la controversia
contractual o extracontractual tenga el caracter de institucion financiera. En segundo lugar, el
elemento material limita la excepcion a aquellos asuntos que correspondan al giro ordinario de los
negocios de dichas instituciones.[20].
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9. Ahora bien, en referencia al “giro ordinario de los negocios”, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha indicado que constituye un concepto juridico indeterminado. En principio, fue interpretado
como referente a dos tipos de actividades o negocios: (i) aquellos realizados en cumplimiento del
objeto social o funciones principales, expresamente definidas por la ley; y (ii) todo aquello que fuera
conexo a tales funciones y que se realizara para el desarrollo de estas.

10. Al respecto, la sentencia de 12 de octubre de 2011 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
expreso:

“El giro ordinario de las actividades de una sociedad comercial no sdlo comprende aquello que define
en forma concreta su objeto social, sino todos los actos directamente relacionados con el mismo, lo
que denota que entre éstos y aquéllas debe existir una relacion de necesidad que los hace parte en
el objeto de la sociedad. Siendo, asi las cosas, resulta que el concepto “giro ordinario de las
actividades” (...), hace relacion tanto a las actividades o negocios realizados en cumplimiento del
objeto social o de las funciones principales, expresamente definidas por la Ley, como también a todo
aquello que es conexo con ellas y que se realiza para desarrollar la funcién principal,
estableciéndose entre estos una relacién de medio a fin, estrecha y complementaria” [21]

Ahora bien, respecto del giro ordinario de las actividades propias de las entidades financieras, la
jurisprudencia del Consejo de Estado indicd que estas hacen relacion ) tanto a las actividades o
negocios realizados en cumplimiento al objeto social, o de las funciones principales expresamente
definidas en la ley —Estatuto Organico del Sistema Financiero—, i) como a todas aquellas actividades
0 negocios que son conexas con ellas y que se realizan para desarrollar la funcion principal” [22].

11. Por su parte, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura sostuvo
que la excepcion del numeral 1° del articulo 105 del CPACA opera cuando la controversia surge con
ocasion del desarrollo del objeto social de la entidad financiera, pues “si bien las entidades
demandadas son entidades publicas, también lo es que dichas instituciones desarrollan actividades
de naturaleza comercial y de gestion econémica, las cuales no obedecen a funciones que
tradicionalmente desarrolla el Estado, sino por el contrario, implica que actue en el mercado como
un particular y no como una entidad publica, siendo mas efectiva la aplicacion del régimen juridico
privado para el desarrollo normal de su objeto social y adicionalmente estan bajo el control y
vigilancia de la Superintendencia Financiera, configurandose de tal forma, un asunto exceptuado del
conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo’[23].

12. En suma, segun la interpretacion del Consejo de Estado y del Consejo Superior de la Judicatura,
la nocion de “giro ordinario de los negocios” incluye tanto las actividades relacionadas con el objeto
social de la entidad publica financiera y aquellas catalogadas como tales en el Estatuto Organico del
Sistema Financiero. Es decir, que comprende todas las operaciones o negocios que: i) guarden
relacién con el objeto social de la entidad publica de caracter financiero o con las funciones
catalogadas como de intermediacion en la captacion y préstamo de recursos en la legislacion; y ii)
Sean conexas al objeto social o tareas de financiacion determinada en la ley y tengan como finalidad
su desarrollo o ejecucion. (...)

Oficina Principal

Bogota D.C.: Calle 72 No. 10-03

Linea de Atencidn Nacional: 01 8000 9190 15
Linea Directa Atencién al Cliente: +57 (1) 516 9031
www.fomag.gov.co

MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL

EiFomag [ @FomagOficial




SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
Df COLOMINA

VIGILADO

fomoq

(...) 13. La Sala Plena considera que el conocimiento del asunto de la referencia corresponde a la
jurisdiccién ordinaria, en su especialidad civil. A tal conclusién arriba con fundamento en los
siguientes argumentos:

13.1. La Corte verifico la existencia de un conflicto negativo de jurisdicciones entre una autoridad
judicial que hace parte de la jurisdiccién ordinaria civil y otra del contencioso administrativo. Aquel
acredité los presupuestos subjetivos, objetivo y normativo, en los términos de los fundamentos
Juridicos 3° y 4° de esta providencia.

13.2. La Sala dirimiré el conflicto negativo de jurisdiccion de la referencia, en el sentido de determinar
que el Juzgado Treinta y Cuatro Civil del Circuito de Oralidad de Bogota D.C. es la autoridad
competente para conocer la accidon presentada por la Fundaciéon IPSI en contra de
FIDUPREVISORA S.A. En este caso, debe aplicarse el numeral 1° del articulo 104 del CPACA, que
excluye del conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa las controversias en contratos
de entidades publicas financieras. Lo anterior, con base en los siguientes fundamentos:

13.3. La entidad demandada tiene calidad de entidad financiera (presupuesto organico). En la
actualidad, FIDUPREVISORA S.A. es una sociedad de economia mixta de caréacter indirecto y del
orden nacional [24], sometida al régimen de Empresa Industrial y Comercial del Estado, vinculada
al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia
y con control fiscal reglamentado por la Contraloria General de la Repablica.

13.4. El acto celebrado corresponde al giro ordinario de los negocios de FIDUPREVISORA. Como
entidad fiduciaria, el objeto social exclusivo de FIDUPREVISORA es la celebracion, realizacion y
ejecucion de todas las operaciones autorizadas a las sociedades fiduciarias, por normas generales
y por normas especiales, esto es, la realizacion de los negocios fiduciarios descritos en el Codigo
de Comercio y previstos tanto en el Estatuto Organico del Sector Financiero como en el Estatuto de
la Contratacion de la Administracion Publica [25].

En virtud de un contrato de fiducia, FIDUPREVISORA S.A. acttia como vocera y administradora del
FOMAG [26]. Esto quiere decir que lleva la administracion y representacion de dicho fondo, en
cumplimiento de los objetivos previstos para dicho patrimonio auténomo y de la destinacion que los
bienes que lo conforman. En desarrollo de sus obligaciones contractuales como administradora, la
entidad fiduciaria suscribe la prestacion de los servicios médico asistenciales en las diferentes
regiones del pais.

Segun los articulos 3°y 4° de la Ley 91 de 1989[27], el FOMAG fue creado como una cuenta especial
de la Nacion sin personeria juridica. Ademas, dicha cuenta fue dotada de independencia patrimonial,
contable y estadistica. La funcion principal del Fondo, es atender las prestaciones sociales de los
docentes nacionales o nacionalizados, vinculados para el momento de la promulgacion de la ley o
los que se vinculen con posterioridad a su fecha de expedicion. En virtud de su objetivo principal, se
encargo a este fondo de garantizar los servicios médicos asistenciales a sus afiliados.[28].
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En cuanto a su administracion, la ley antes mencionada, dispuso que los recursos del FOMAG fueran
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta.[29]. En cumplimiento de la Ley
91 de 1989, el Ministerio de Educacion Nacional y FIDUPREVISORA, suscribieron un contrato de
fiducia mercantil, contenido en escritura publica No. 83 del 21 de junio de 1990. En virtud de dicho
acuerdo, FIDUPREVISORA quedé encargada como administradora de los recursos del Fondo para
invertirlos y destinarlos al cumplimiento de los objetivos previstos para el FOMAG.

Los lineamientos para el cumplimiento de las actividades del FOMAG son determinados por el
Consejo Directivo, quien establece las politicas generales de administracion e inversién de los
recursos del Fondo.[30]. En particular, para la adquisicion de bienes y servicios, FIDUPREVISORA
esta sujeta al Manual de Contratacion del FOMAG.[31]. En virtud del articulo 2.4.3[32] del
mencionado Manual, FIDUPREVISORA puede desarrollar procesos de contratacion, como el de la
Invitacion Publica No. 002 de 2017.

En atencion a lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 1150 de 2007[33], en materia contractual
FIDUPREVISORA S.A. no se encuentra sujeta a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, sino a las disposiciones legales y reglamentarias que
sean aplicables a su actividad. Al encontrarse por fuera del régimen del Estatuto General de la
Contratacion Publica, las pautas para los contratos que deban suscribirse para los servicios que
tiene a su cargo el FOMAG, se rigen por el derecho privado y el manual de contratacion de dicho
Fondo.[34].

Por lo anterior, conforme a los requisitos establecidos por la jurisprudencia del Consejo de Estado y
de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, la Corte concluye que el proceso de
contratacion para la prestacion de servicios de salud que llevé a cabo FIDUPREVISORA obedece
al giro ordinario de sus negocios. En primer lugar, porque dentro de su objeto social principal esté la
realizacion de negocios fiduciarios, en virtud de los cuales adquiere una serie de obligaciones. En
concreto, segun lo dispuesto en el articulo 1234 del Codigo de Comercio, la entidad fiduciaria esta
encargada de realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la finalidad
de la fiducia e invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los requisitos
previstos en el acto constitutivo.

En segundo lugar, dentro de sus obligaciones esta la de administrar los recursos del FOMAG. Por
lo tanto, para realizar una adecuada gestion de aquellos y garantizar el cumplimiento de los objetivos
del Fondo, es necesario que se suscriban contratos para la prestacion de servicios de salud.

13.5. Por otra parte, la Sala estima necesario indagar acerca de la naturaleza del documento sobre
el cual la Fundacion IPSI solicité la nulidad, pues el Juzgado Treinta y Cuatro Civil del Circuito de
Oralidad de Bogota estimé que se trataba de un acto de adjudicacion de una convocatoria cuyo
conocimiento corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa. Sin embargo, la Sala no
comparte este argumento, tomando en consideracion que FIDUPREVISORA esta sometida a un
régimen especial de contratacion, que se rige por el derecho privado, y a su manual de contratacion.
Esto quiere decir que en los procesos de invitacion publica no se encuentra legitimada para expedir
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actos administrativos.[35]. Por tal razén, lo que se pretende con la demanda es que se declare la
nulidad de decisiones que se rigen por el derecho privado, con base en las cuales se adjudico la
Invitacién Pablica 002 de 2017. En consecuencia, al no tratarse de un acto administrativo, no puede
predicarse que en el presente asunto deba aplicarse lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 152
del CPACA.[36].

14. Con fundamento en los argumentos expuestos, la Sala ordenara remitir el expediente de la
referencia al Juzgado Treinta y Cuatro Civil del Circuito de Oralidad de Bogotéa para que proceda
con lo de su competencia y comunique la presente decision a la Fundacion IPSI y a la Sala Primera
de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia.

Regla de decision: Corresponde a la jurisdiccion ordinaria, en su_especialidad civil, el
conocimiento _de controversias judiciales originadas en la_adjudicacion de procesos de
invitacion publica de la FIDUPREVISORA, como vocera y administradora del FOMAG, para la
contratacion de la prestacion de servicios de salud. Lo anterior, con fundamento en el articulo
105 del CPACA, por cuanto se trata de actos juridicos emitidos por una entidad financiera en
el giro ordinario de sus negocios. (...)” Subrayado y negrilla fuera del texto original

De lo anterior se infiere que, la jurisdiccion ordinaria, en su especialidad civil tiene la competencia para conocer
sobre las controversias judiciales originadas en marco de los procesos contractuales que adelante la
Fiduprevisora S.A. como vocera y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
FOMAG, lo cual reafirma que, los actos expedidos en marco del desarrollo de los procesos contractuales (giro
ordinario) adelantado por la Fiduprevisora S.A. como vocera y administradora del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG, corresponden Unica y exclusivamente a actos juridicos dentro
de la etapa precontractual que se rigen por el derecho privado y no actos administrativos, como pretende
hacerlo ver la parte actora.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBA

VIGILADO

Asi las cosas, y de conformidad a lo referenciado anteriormente, la presente peticién trae consigo la solicitud
de aplicar una herramienta legal que es Unica y exclusiva para revocar actos administrativos proferidos por
entidades publicas, y el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG, NO es una entidad
publica y su gestion contractual se adelanta a través del régimen juridico privado, razén por la cual se encuentra
exceptuada de la aplicacion del Estatuto General de Contratacién publica, pues en primer lugar, los mismos
estan expedidos bajo los parametros legales establecidos y segundo no es el mecanismo idéneo para solicitar
lo pretendido por la parte actora.

Una vez mencionado lo anterior, la Fiduprevisora como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio FOMAG se manifestara en los siguientes términos sobre las solicitudes principales presentadas:

“(...) Adenda: Documento mediante el cual Fiduprevisora S.A. como vocera y administradora de los
recursos del Fomag con posterioridad a la apertura de un proceso, aclara o modifica las condiciones
de la contratacion contenidas en los Documentos de seleccion de conformidad con el cronograma
del proceso. Las adendas una vez publicadas hacen parte del Documento de seleccion. (...)”
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En marco de lo anterior, es importante manifestar a la peticionaria que, la expedicién de adendas es una
potestad de la entidad cuando lo considere necesario, en aras de dar garantia a los principios de la contratacién,
en cumplimiento del Manual de Contratacion del FOMAG.

Ahora bien, en cuanto a la primera solicitud, es importante mencionar:

La Fiduprevisora S.A. como vocera y administradora de los recursos del FOMAG, expidi6 la Adenda 002 del
proceso de la referencia, la cual fue expedida bajo los principios de la contratacion y los parametros legales
aplicables, y de conformidad a los lineamientos establecidos por el Consejo Directivo del FOMAG y su
correspondiente aprobacion, toda vez que dicha modificacién a la invitacion publica, mas especificamente en
el valor estimado del presupuesto, se debi6 a la formula de calculo de la UPCM en los términos que se
presentan a continuacion:

El Ministerio de Salud y Proteccion Social, a través de la Resolucion 2381 de 2021, fij6 el valor anual de la
Unidad de Pago por Capitacién -UPC para financiar los servicios y tecnologias de salud de los regimenes
contributivo y subsidiado para la vigencia 2022.

De manera particular, ademas del valor de la UPC para el Sistema General de Seguridad Social en Salud -
SGSSS, en dicha resolucion se fijo un valor de UPC para los regimenes especiales y de excepcion que utilizaran
como referencia la UPC dentro de sus esquemas de reconocimiento y pago.

Es importante mencionar que el Ministerio de Salud y Proteccion Social Ginicamente fijo el valor de la UPC para
los regimenes especiales y de excepcion durante la vigencia 2022. Para 2023, a través de la Resolucion 2809
de 2022, Unicamente se fijaron las UPC de referencia para los regimenes contributivo y subsidiado.

Asi mismo, el Consejo Directivo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del Acuerdo
005 de 2022, establecid la estructura financiera para los nuevos contratos de salud, de tal manera que la
UPCM, de referencia para el magisterio colombiano, fuera equivalente a la UPC definida por el Ministerio de
Salud y Proteccidn Social como referencia para los regimenes especiales o0 de excepcidn incrementada en
62,67%. La actualizacion de la UPCM se realizard en un porcentaje equivalente al incremento anual
determinado por el Ministerio de Salud y Proteccion Social para la UPC del régimen contributivo sin tener en
cuenta el porcentaje de incremento por inclusion de tecnologias en salud.

En concreto, el acuerdo 005 de 2022, en su numeral 9, establecid lo siguiente:
“(...) 9. Estructura Financiera

El Consejo Directivo aprueba la siguiente Unidad de Pago por Capitacion para garantizar los
servicios de salud de los afiliados del Magisterio: UPCM = UPCe,z + 62.67% UPCe,z

Dénde

* UPC= Unidad de Pago por Capitacion del Régimen Contributivo
* e= grupo etario
* Z= zona geogréfica

Oficina Principal

Bogota D.C.: Calle 72 No. 10-03

Linea de Atencidn Nacional: 01 8000 9190 15
Linea Directa Atencién al Cliente: +57 (1) 516 9031
www.fomag.gov.co

MINISTERIO DE EDUCACION

EiFomag [ @FomagOficial




SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
Df COLOMINA

VIGILADO

fomoq

Corresponde a la UPC del régimen contributivo por los grupos etarios y las zonas geograficas que
defina el Ministerio de Salud y Proteccién Social como referente para los regimenes especiales 0
de excepcion, mas un plus o porcentaje fijo que debe destinarse exclusivamente a la prestacion
de los servicios de salud, lo que cubre aquellos aspectos que son inherentes al régimen de
excepcion, el cual se calculo en 59,88% sobre el valor de la UPC del Régimen Contributivo.

La actualizacién de la UPCM se efectuara realizando un incremento anual iqual al porcentaje
determinado por el Ministerio de Salud y Proteccion Social para la UPC del Régimen Contributivo,
sin tener en cuenta el porcentaje de incremento por inclusion de tecnologias en el POS del
Régimen Contributivo ni primas o incentivos adicionales establecidas para el régimen contributivo.

Dentro del valor de la UPCM se incluye un valor per Cépita fijo, correspondiente a 2,79% de la
UPC del régimen contributivo, para el componente de atencion en salud derivada de los riesgos
laborales, para un total de 62,67% de la UPC del régimen contributivo de referencia. (...)"
(Subrayado fuera de texto).

De lo anterior se desprenden los siguientes elementos:

1.) Para la vigencia 2022, el Ministerio de Salud y Proteccién Social fij6 el valor de la UPC de
referencia para los regimenes especiales y de excepcion en $989.712 pesos.

2.) De igual manera, para la vigencia 2022, el Ministerio de Salud y Proteccion Social fijé el valor
de la UPC del régimen contributivo con nuevas inclusiones, de referencia para el SGSSS, en
$1.109.221,20 pesos.

3.) Para la vigencia 2023, el Ministerio de Salud y Proteccion Social fij6 el valor de la UPC del
régimen contributivo en $1.289.246,40 pesos.

4.) En diciembre de 2022, el Consejo Directivo del FOMAG acord6 que la base para el calculo de
la UPCM era el valor de la UPC del régimen contributivo por los grupos etarios y las zonas
geograéficas definidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social como referente para los
regimenes especiales o de excepcion.

5.) Asi mismo, el Consejo Directivo del FOMAG acordd que la actualizacion de la UPCM se
efectuaria realizando un incremento anual igual al porcentaje determinado por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social para la UPC del Régimen Contributivo, sin tener en cuenta el porcentaje
de incremento por inclusion de tecnologias en el POS del Régimen Contributivo.

6.) De esta manera, para calcular el valor de la UPCM se debe partir de la UPC de referencia para
los regimenes especiales y de excepcion ($989.712 pesos) incrementandose en el porcentaje de
crecimiento de la UPC del régimen contributivo para 2023 sin incluir nuevas tecnologias (16,23%).
Esto equivale a $1.150.342 pesos que, al incrementarse en 62,67 %, resulta en un valor per cépita
de $1.871.262 pesos sin contar los ajustes por grupo etario y zona geografica. La estimacion del
valor total de los contratos de salud, entre el 1 de noviembre de 2023 y el 31 de octubre de 2027,
usando como referencia esta UPCM equivale a $12.654.884 millones.192.183

7.) El valor usado en los prepliegos y pliegos de la UPCM no corresponde a este valor. En

particular, el valor utilizado para estimar el valor de los contratos de salud corresponde ala UPC- =~
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C de 2023 ($1.289.246,40 pesos) incrementado en 62,67% ($2.097.217 pesos), sin incluir los
ajustes por grupo etario y zona geografica. La estimacion del valor total de los contratos de salud,
entre el 1 de noviembre de 2023 y el 31 de octubre de 2027, utilizando esta UPC como referencia
equivale a $14.392.236 millones.

Asi las cosas, de conformidad a lo manifestado anteriormente, es importante para la entidad resaltar que el
cambio referenciado obedecié unica y exclusivamente al calculo de la formula de UPCM, el cual fue
debidamente aprobado por parte del Consejo Directivo del FOMAG, situacion que a todas luces no se
puede considerar como una violacion al principio de planeacién, toda vez que dicho cambio fue debidamente
justificado técnicamente y financieramente, y el mismo no trasgrede derechos ni intereses a los proponentes.

En este sentido, observamos que la Fiduprevisora como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio FOMAG, no vulner6 principios contractuales, ni derechos fundamentales y cumplié a cabalidad
con la Ley y el Manual de Contratacion del FOMAG respectivo, se establecieron los parametros técnicos,
presupuestales, de oportunidad, de mercado, juridicos y de la elaboracion de la invitacion en cumplimiento de
cada uno de los principios que rigen la materia, situaciéon por la cual la solicitud no tiene vocacion de
prosperidad, y la entidad no acatara lo solicitado.

En cuanto a la segunda solicitud, es importante mencionar:

En linea de lo expuesto, la Fiduprevisora como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio FOMAG, en aras de dar garantias a los interesados y en cumplimiento de los principios de
contratacion estatal, la entidad procedié a expedir la Adenda 005 la cual fue debidamente aprobada por el
Consejo Directivo, en la cual se realizd aclaracion de los anexos 2 y 15, con el objetivo de evitar que los
proponentes incurrieran en errores al momento de la presentacién de las respectivas propuestas, situacion que
no genera un cambio sustancial dentro del proceso de la referencia; en ese mismo sentido es importante
aclararle a la peticionaria que, los anexos de la invitacion sirven de soporte del mismo, los cuales facilitan a los
proponentes la presentacidn de su oferta, y si es revisada integralmente la invitacién publica la misma tenia
establecido correctamente los requisitos que se debian consignar en el formato requerido, por lo que se hace
visible que no se vulneran derechos ni infringe principios de los procesos de seleccién, toda vez que la misma
en aras de evitar incurrencia en errores, dando prevalencia de los principios de la contratacion, y cumplimiento
al Manuel de contratacién del FOMAG, procedi6 a publicar los anexos con los ajustes requeridos, velando por
dar garantias de presentacion a los diferentes interesados y evitando que los mismos incurrieran en errores en
la presentacion de la propuesta, situacion que refleja que no se desconocieron principios de contratacion estatal.

En cuanto a la tercera solicitud, es importante mencionar:

La Fiduprevisora como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG procedio
a expedir Adenda 006 la cual fue debidamente aprobada por el Consejo Directivo, es importante manifestar
que, en aras de dar garantias y prevalencia a los principios de la contratacion, se considero viable a ampliar el
cronograma de actividades en el sentido de otorgar dias adicionales a los interesados para la presentacion de
las propuestas, esto, con el objetivo de que los mismos presentaran una propuesta integra, dando cumplimiento
asi, a los requisitos y documentos solicitados por la entidad.

Oficina Principal

Bogota D.C.: Calle 72 No. 10-03

Linea de Atencidn Nacional: 01 8000 9190 15
Linea Directa Atencién al Cliente: +57 (1) 516 9031
. www.fomag.gov.co
MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL EiFomag [ @FomagOficial




SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBA

°
-]
<
o
>

fomoq

En cuanto a la cuarta solicitud, es importante mencionar:

Se permite la Fiduprevisora como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG,
informarle a la interesada, que dicho documento es de conocimiento publico, y cualquier interesado podréa
acceder a él, toda vez que la misma fue presentada mediante la plataforma del SECOP Il y como es bien sabido,
los documentos que alli se gestionan, son de publico conocimiento de los interesados y del publico en general,
no obstante lo anterior, se dara publicidad a la respuesta emitida por parte de la entidad en la plataforma del
SECORP 1, para que todos los interesados tengan conocimiento de la misma.

La Fiduprevisora como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG se
manifestara en los siguientes términos sobre las solicitudes subsidiarias presentadas:

En cuanto a la solicitud de cancelacidn y reestructuracion del proceso, es importante manifestarle a la
accionante que, no habria lugar ello, debido a que desde la estructuracion del proceso y en la etapa de
seleccion, se viene dando cumplimiento a los procedimientos, principios de contratacion a la normatividad
vigente y al manual de contratacion del FOMAG, ademas resultaria mas gravoso para el interés publico, en
virtud a que se pueden presentar eventualidades que podrian paralizar el servicio, ocasionando traumatismo a
los beneficiarios del mismo, incluso afectar gravemente el derecho fundamental a la vida y a la salud por la no
prestacion oportuna de la atencién médica a sus usuarios y beneficiarios dentro del Régimen de Excepcién en
salud, por la fecha de vigencia de los contratos de los actuales operadores, situacién por la cual la misma no
tiene vocacion de prosperidad.

Asimismo, en cuando a lo solicitado con relacién a la invalidacién de las Adendas 02, 05 y 06, se reitera por
parte de la Fiduprevisora como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG
que, en ninguna de sus etapas se vulnero, ni infringié los principios de legalidad, debido proceso y seguridad
juridica, ni demas principios rectores de la contratacion, toda vez que, en aras de dar garantia a los proponentes,
recurrié a la ejecucion de dichos actos precontractuales, con el unico objetivo de que estos presentaran sus
propuestas, teniendo en cuenta todos y cada uno de los requisitos establecidos, no obstante lo anterior y como
se ha repetido en diferentes ocasiones por la naturaleza juridica de la Fiduprevisora como vocera del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG, dio aplicacion en el proceso al régimen juridico
privado para el desarrollo normal de su objeto social, razén por la cual se encuentra exceptuada de la aplicacion
del Estatuto General de Contratacién publica, por lo que se considera improcedente la solicitud realizada por la
parte actora.

En conclusién y con la finalidad de abordar la Ultima solicitud presentada, considera la entidad necesario reiterar
que no habria lugar a ello, toda vez que, desde la estructuracion del proceso y la etapa de selecciéon han
respetado los procedimientos, principios y la normatividad vigente de contratacion y dio plena aplicabilidad al
manual de contratacion del FOMAG, y el anular y/o dejar sin efectos las Adendas 02, 05 y 06, representaria un
agravio, para lo que se persigue con la ejecucion que se desprende del proceso de contratacién atacado,
poniendo en riesgo y/o vulnerando los derechos fundamentales a la vida y a la salud integral, ya que estos
afiliados quedarian expuestos a que no se realizara una prestacion oportuna de la atencion medica dentro del
régimen de excepcién de salud, no obstante, lo anterior y como se ha dicho a lo largo del presente documento
resulta pertinente reiterar que el mecanismo de revocatoria directa que se pretende, no tiene vocacion de
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prosperidad para los actos atacados, toda vez que los mismos no son considerados como actos administrativos,
si no actos meramente precontractuales, de conformidad a la naturaleza de Fiduprevisora como vocera del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG. Asi las cosas, considera la entidad que no
resulta pertinente ni oportuno acceder a lo solicitado por la accionante por las consideraciones realizadas
anteriormente.

De igual manera, la Fiduprevisora como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
FOMAG, siempre ha sido observador del ordenamiento juridico, ha respetado la normatividad vigente respecto
de la Invitacion Publica 002 de 2023, ajustandote plenamente al manual de contratacién del FOMAG, la cual
pretende seleccionar al contratista que desarrolle el objeto: “Contratar entidades que garanticen la prestacion
de los servicios de salud del modelo de atencion integral, la atencion médica derivada de los riesgos laborales
y, el disefio, implementacion, mantenimiento y mejora continua del Sistema General de Seguridad y Salud en
el Trabajo para los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el territorio nacional,
asumiendo y gestionando el riesgo en salud, operativo y financiero que del contrato se deriven” de la cual se
desprenden los actos precontractuales atacados, y en los cuales se ha velado por el respeto del debido proceso,
sin vulnerar derechos de los interesados, ni violar los principios rectores de la contratacion estatal.

En conclusién, segun los argumentos expuestos, es claro y evidente que la accién con la que pretende la parte
actora atacar los actos proferidos por la entidad, no tiene vocacion de prosperidad y por ende no puede darse
aplicacion a la revocatoria directa de los actos precontractuales atacados, asi mimos se deja claridad que la
Fiduprevisora como vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG, no ha
desconocido los principios rectores de la contratacién estatal, y ha ajustado todas sus actuaciones dando
cumplimiento a la legalidad, debido proceso y en marco del manual de contratacién del FOMAG.

Atentamente,

Firmado digitalmente
W por MARIA FERNANDA
JARAMILLO G
MARIA FERNANDA JARAMILLO GUTIERREZ
CC No. 1.094.895.907 de Armenia — Quindio
Representante legal

FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
Actuando tUnicamente como vocera y administradora de los recursos del FOMAG

Reviso y Aprobo: Vanessa Gallego Peléez Vicepresidente Juridica — Secretaria General — Fiduprevisora S.A ==
Elaboré: Juan Felipe Torres Arango — Abogado Vicepresidencia de Contratacion Derivada
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