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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

CONSEJO DE ESTADO

SECCION TERCERA

SUBSECCION B

Consejera ponente (E): MARIA ADRIANA MARIN

Bogota D.C., veinticuatro (24) de enero de dos mil diecinueve (2019)

Radicaciéon nimero: 11001032600020180001900 (60917)
Convocante: Fundacion Cardiovascular de Colombia
Convocado: Caja de Prevision Social de Comunicaciones ~CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION-

Referencia: Recurso extraordinario de anulacion de laudo arbitral

Temas: Recurso extraordinario de anulacion. Naturaleza y caracteristicas generales. Alcance de las

causales 79y 99 de la Ley 1563 de 2012.

La Sala decide el recurso extraordinario de anulacién interpuesto por la Caja de Previsidon Social de
Comunicaciones —CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION-, contra el laudo arbitral proferido el 14 de
noviembre de 2017 por el Tribunal de Arbitramento constituido para resolver las diferencias surgidas
entre la Fundacién Cardiovascular de Colombia —en adelante la parte convocante—y la Caja en mencidn
—en adelante la parte convocada—y en el que se dispuso negar la primera pretension, abstenerse de
resolver la segunda, declararse incompetente para resolver la tercera, tener por probada una excepcién
de mérito y negar las demds suplicas, al tiempo que se negaron las pretensiones de la reforma a la

demanda de reconvencion.



SINTESIS DEL CASO

El 21 de diciembre de 2006, la Fundacién Cardiovascular de Colombia y la Caja de Previsidn Social de
Comunicaciones -CAPRECOM EICE- suscribieron el contrato de prestacion de servicios n2. 250 de 2006,
cuyo objeto consistié en “(..) la prestacion de servicios profesionales por parte del contratista para la
administracion de la Clinica denominada hoy José Maria Campo Serrano, ubicada en la ciudad de Santa
Marta, para que sin representacion de Caprecom y sin capacidad de comprometerlo de ninguna manera,
bajo su exclusiva direccion y responsabilidad, con toda autonomia administrativa y actuando a su
nombre en todos los casos, realice las siguientes acciones (..)”. La parte convocante solicité declarar i) el
incumplimiento contractual de la parte convocada vy ii) que la fundacién ha interpretado conforme a
derecho la cldusula séptima del contrato, relativa al valor y forma de pago. Como consecuencia, ordenar

el cruce de cartera y la compensacion a que tiene derecho.

I. ANTECEDENTES

1. El proceso arbitral

1.1. El pacto arbitral

En lo relativo a la soluciéon de controversias, en la cldusula trigésima cuarta del contrato las partes

pactaron lo siguiente:

Trigésima Cuarta. Solucion de Controversias Contractuales. Por la naturaleza del contrato y
el acuerdo de las partes, toda controversia o diferencia relativa a este contrato, a su
ejecucion, a su terminacion, a su liquidacion y al cumplimiento de cualquiera de las
obligaciones sefialadas en el mismo, serd llevado en primera instancia a una Junta Paritaria
integrada por representantes de CAPRECOM y EL CONTRATISTA, la cual facilitard la solucion
entre las partes de las controversias a que hubiere lugar. En caso de que cualquier
mecanismo directo entre las partes no sea posible, dichas controversias serdn resueltas por
la Superintendencia Nacional de Salud. En caso de que dicha entidad no tenga facultades
para conocer sobre el presente contrato, las controversias a que haya lugar serdn resueltas
por un Tribunal de Arbitramento que funcionard en el Centro de Conciliacion y Arbitraje de
la Cdmara de Comercio de Bogotd y que se sujetard a lo dispuesto por el decreto 2279 de
1989, decreto 2651 de 1991, Ley 377 de 1997, Ley 446 de 1998, decreto 1818 de 1998 y
demds disposiciones legales que le sean aplicables, los reglamenten, adicionen o modifiquen
y de acuerdo con las siguientes reglas: a) el Tribunal estard integrado por un drbitro; b) el



Tribunal funcionard en el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Cdmara de Comercio de
Bogotd y c) el Tribunal decidird en derecho.

Pardgrafo. La Junta de que trata la cldusula anterior serd integrada por el numero y las
personas que decidan las partes una vez legalizado el presente contrato.

1.2. La demanday su reforma

El 14 de septiembre de 2015, la Fundacidon Cardiovascular de Colombia presentd solicitud de

convocatoria del Tribunal de Arbitramento (fl. 1 cuaderno ppal. 1).

Mediante comunicaciones de 2 y 8 de junio de 2016, las partes designaron de comun acuerdo un arbitro

unico (fls. 80-82 cuaderno ppal. 1).

El 12 de julio siguiente, el Tribunal de Arbitramento se instalé en audiencia realizada en las oficinas del
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogota, al tiempo que admitid la
demanda y ordend notificar a Caprecom en liquidacién y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado (fls. 128-130 cuaderno ppal. 1).

El 7 de diciembre de 2016, la Fundacion Cardiovascular de Colombia reformd integramente la demanda
(fls. 1-26 cuaderno ppal. 2), inadmitida para efectos de estimacién de la cuantia y con posterioridad

admitida mediante auto de 12 de enero de 2017 (fls. 27-31 cuaderno ppal. 2).

El 14 de noviembre del afio en mencidn, el Tribunal de Arbitramento profirié el laudo arbitral que

definid la controversia, el cual es objeto del presente recurso extraordinario de anulacién.

1.2.1. Pretensiones

La parte convocante solicitd que se concedieran las siguientes pretensiones:

Primera.- Que se declare el incumplimiento del contrato de prestacion de servicios
profesionales No. 250 de 2006, por parte de la Caja de Prevision Social de Comunicaciones —



CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION-, en razén a que mediante diferentes comunicaciones ha
requerido con posterioridad al 11 de julio de 2011, fecha en la que se firmo el otrosi al
contrato 250 de 2006, examinar los estados financieros de la Fundacion Cardiovascular de
Colombia, con la finalidad de determinar los excedentes de la operacidon de la Clinica José
Maria Campo Serrano, ubicada en la ciudad de Santa Marta, los cuales segun la errada
interpretacion dada por Caprecom EICE en liquidacion, deben liquidarse y entregdrsele,
obligaciones estas que fueron objeto de modificacion mediante el acuerdo de voluntad de
las partes plasmado en el otrosi al contrato 250 de 2006, firmado el 11 de julio de 2011.

Segunda.- Que se declare que la Fundacion Cardiovascular de Colombia ha interpretado
conforme a derecho la cldusula séptima del contrato 250 de 2006, atendiendo a la expresa
voluntad de las partes, las cuales decidieron modificar la remuneracion que le correspondia
a la Caja de Previsién Social de Comunicaciones —CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION-,
cambiando la participacion de los excedentes a una suma fija mensual y no asi adicionar
otro valor, como lo ha interpretado CAPRECOM. Razodn por la cual el numeral 7.2 de la
clausula séptima del contrato 250 de 2006 y la obligacion de exhibir la informacion
financiera para la liquidacion de los excedentes, no estdn vigentes por expresa voluntad de
las partes mediante la celebracion del otrosi del 11 de julio de 2011.

Tercera.- Que de conformidad con lo pactado en el contrato asi como en las actas de junta
paritaria celebradas, se ordene a CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION el cruce de cartera y
compensacion que no se hizo efectivo a partir del mes de junio de 2015 hasta el 28 de
diciembre del mismo afo, fecha en la que mediante el decreto 2519 de 2015 se ordend la
supresion y liquidacion de CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION, ya que no efectud el trdmite
contable interno para reconocer las compensaciones de la FUNDACION CARDIOVASCULAR
DE COLOMBIA. Para el efecto, se anexa certificacion en la cual constan las facturas que no
fueron cruzadas a favor de la Fundacidon, cuyo valor total corresponde a la suma de
5836.883.871.

Cuarta. Que se condene a CAPRECOM en costas y gastos del tramite arbitral (fls. 2-3
cuaderno ppal. 2).

La cuantia de las pretensiones se estimd en la suma de $836.883.871, correspondiente al cruce de cartera
y compensacién que no se hizo efectivo por parte de CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION, entre los meses
de junio y diciembre de 2015 (fls. 67-69 cuaderno ppal. 2).

1.2.2. Sintesis de los hechos

Como fundamento de sus pretensiones, la parte convocante expuso, en sintesis, los siguientes hechos:



-. El 21 de diciembre de 2006, las partes suscribieron el contrato de prestacidn de servicios profesionales
n.2 250 de 2006, con el objeto de que la Fundacidn administrara una clinica de Caprecom, ubicada en la

ciudad de Santa Marta.

-. En el numeral 7.2 de la cldusula séptima, los contratantes pactaron que los excedentes de participacion
causados por la administracién del centro asistencial se liquidarian para cada afo fiscal y se distribuirian
entre la contratista y la Caja de Previsién Social por partes iguales y las pérdidas serian asumidas por la

primera.

-. Como consecuencia de la falta de acuerdo sobre la liquidacidn y cuantia de los eventuales excedentes,
las partes previeron la necesidad de modificar la remuneracién inicialmente acordada para, en su lugar,

convenir que la Fundacion cancelaria a Caprecom una suma fija mensual.

-. El 11 de julio de 2011, las partes suscribieron un otrosi al contrato, con el objeto de modificar la cldusula

séptima relativa al valor y forma de pago asi:

7.1. Valor del contrato y forma de pago. El valor mensual que el contratista cancelard a
CAPRECOM serd la suma de 5105.000.000.00.

Los demas numerales y parrafos de la cldusula séptima se mantendrian en los términos inicialmente

convenidos.

-. De igual forma, en la clausula tercera del otrosi se modificé la cldusula quinta del contrato, con miras a
eliminar las obligaciones correspondientes a la entrega de informacion financiera, en la medida en que la
contraprestacién para Caprecom ya no estaria representada en un porcentaje de los excedentes. Se
incluydé, en cambio, el ordinal o), en el que se lee: “Presentar durante la ejecucion del contrato los
siguientes informes y documentos: (..) 8. Certificado trimestral emitido por la Revisoria Fiscal del
contratista que certifique que se encuentra al dia en el pago del valor mensual de la contraprestacion y el

impuesto de timbre”.

-. La Fundacién Cardiovascular de Colombia dio cuenta de que el 16 de julio de 2011 solicitd la integracion

de una Junta Paritaria, en los términos pactados en la cldusula trigésima cuarta, con miras a resolver las
controversias surgidas con ocasion del contrato, en especial lo relacionado con la liquidacién de los

excedentes que correspondian a la participacidon hasta la suscripcidn del otrosi, en el que se modific la



remuneracién. En el acta de 26 de octubre siguiente consta que las partes convinieron en que el otrosi
entraria a regir el 15 de julio de 2011, al tiempo que acordaron que CAPRECOM cobraria la primera factura
por el periodo comprendido entre el 15 y el 31 del mismo mes y afio. De ahi que la facturacion de los
excedentes se causd entre el inicio del contrato y la firma del otrosi y a partir de alli la facturacion seria

mensual.

Lo anterior fue reiterado en las juntas paritarias adelantadas los dias 11 y 23 de noviembre del afio en

mencion.

-. La convocante sostuvo que, no obstante lo convenido, Caprecom ha requerido el doble pago, esto es el
porcentaje de los excedentes y la suma fija mensual, con la finalidad de incrementar el valor de la
compensacién. Asi mismo, ha insistido en la presentacién de los informes financieros exigidos como

consecuencia de la anterior forma de pago.

Sobre el particular, la Fundacién precisé que la intencién de suscribir el otrosi fue la de modificar la forma
de establecer la contraprestacion a favor de Caprecom, con el objeto de corregir las dificultades
presentadas en la liquidacidn. Por eso se cambid del pago de un porcentaje de excedentes a una suma fija

mensual, la cual, afirmd, ha pagado oportunamente y en los términos establecidos en el otrosi.

-. Aunado a lo anterior, la convocante puso de presente que Caprecom entrd en proceso de liquidacion,
sin que fuera posible hacer las compensaciones a que tenia derecho; sin embargo, entre junio y diciembre
de 2015, la Caja en mencidon no se habia liquidado y en el contrato, asi como en las actas de juntas
paritarias se pactd la posibilidad de compensar lo adeudado. Aseguré que Caprecom efectud las

compensaciones hasta mayo de 2015, empero a partir de esa fecha omitié hacerlo.

-. Por ultimo, la convocante sostuvo que agotd la etapa de arreglo directo sin obtener resultados
satisfactorios, al tiempo que solicitd a la Superintendencia Nacional de Salud pronunciarse sobre el punto,
empero esta se declaré incompetente. Razén por la cual acudié a convocar la integracion del Tribunal de

Arbitramento (fls. 4-15 cuaderno ppal. 2).

1.3. La contestacion de la demanda



En oportunidad, CAPRECOM EN LIQUIDACION contesté la demanda y su reforma, al tiempo que propuso

excepciones y presenté demanda de reconvencion.

La entidad se opuso a la prosperidad de las pretensiones y defendié la legalidad de su actuacién. Puso de
presente el incumplimiento de la Fundaciéon Cardiovascular de Colombia, quien, ademas, impidi
determinar los excedentes de la administracién de la Clinica José Maria Campo Serrano, ubicada en la
ciudad de Santa Marta, en la medida en que no remitid la informacién financiera requerida. Controvirtid,
ademads, las afirmaciones de la convocante, pues la razén que dio lugar a la suscripcién del otrosi fue la de
fijar una nueva retribucidn, adicional al 50% de los excedentes de operacion destinados para la reinversién

en la modernizacion de la unidad hospitalaria. Sostuvo:

Se trata de una tergiversacion amafada y un desconocimiento del tenor literal del citado
otrosi. El verdadero interés de CAPRECOM EICE al suscribir ese otrosi que modificé el contrato
0250 fue fijar unas nuevas condiciones que le pudiesen hacer “...percibir una contraprestacion
que permita recuperar la inversion efectuada...”.

()

En ningin momento en el otrosi se suprimio la estipulacion contractual pactada bajo el
numeral 7.2 del contrato 0250 de 21 de diciembre de 2006. Por el contrario expresamente al
terminar el acuerdo QUINTO en el otrosi, se sefiald: “los demds numerales y pdrrafos de la
clausula séptima contintan iguales”. Este es el tenor literal del texto suscrito y el sentido
natural y obvio de esta estipulacion no puede desconocerse para favorecer el lucro de la
Fundacion, quien explota una unidad hospitalaria de propiedad estatal, que estd actualmente
valorada en $35.324°000.000.00 (fls. 32-43 cuaderno ppal. 2).

Por lo anterior, la entidad se atuvo al contenido de las estipulaciones de que da cuenta el contrato y su

modificatorio.

1.3.1. Excepciones

Con fundamento en los argumentos de defensa, CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION propuso las
excepciones de mérito que denomind: i) “el contrato 250 de 21 de diciembre de 2006 y el otrosi que
modifico el contrato estdn ajustados a derecho. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes”, por lo que se remitié a lo pactado en el contrato y en el otrosi; ii) “incumplimiento del
contrato por la demandante -excepcion de contrato no cumplido-”, en la medida en que el incumplido fue
la contratista; iii) “falta de competencia del drbitro tnico para alterar el proceso concursal de la liquidacion

de Caprecom EICE en liquidacion” y, por tanto, no es posible adelantar el cruce de cuentas y la



compensacién que se solicita en el libelo, en los términos de los articulos 52 de la Ley 489 de 1998 y 32 del
Decreto 2519 de 28 de diciembre de 2015; iv) “la conducta de los demandantes es contraria a la buena
fe”, comoquiera que la Fundacion Cardiovascular de Colombia, fundada en un incumplimiento inexistente
de la Caja de Previsién Social, pretende evadir el reconocimiento de una contraprestacion derivada del
contrato inicial y su modificatorio; v) “los demandantes estdn violando el principio Venire Contra Factum
Proprium”, en la medida en que la contratista no puede desconocer el consentimiento y la voluntad

reflejada en los documentos contractuales por ella suscritos y vi) la genérica (fls. 43-63 cuaderno ppal. 1).

1.4. Demanda de reconvencion y su reforma

1.4.1. Pretensiones

CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION presenté en oportunidad demanda de reconvencién, la cual con

posterioridad reformd para elevar las siguientes pretensiones:

1. Que se declare que la Fundacion CARDIOVASCULAR DE COLOMBIA incumplid el Contrato
0250 de 21 de diciembre de 2006, sobre el que se pactd un otrosi que lo modifico.

2. Que se declare que la Fundacion CARDIOVASCULAR DE COLOMBIA incumplid la cldusula
7.2, estipulacion que no fue objeto de supresion ni modificacion en el Otrosi celebrado el 11
de julio de 2011, que cambid el texto original, y que a la letra dice: "... 7.2. Participacion: Los
excedentes de la administracion de la Clinica se liquidardn para cada afo fiscal y se
distribuirdn entre EL CONTRATISTA Y CAPRECOM, asi: 50% con destino a CAPRECOM y 50%
con destino a EL CONTRATISTA."

3. Que en consecuencia se declare que la entidad (sic) CONTRATISTA, demandada en
reconvencion, Fundacion CARDIOVASCULAR DE COLOMBIA deberd dar cumplimiento a esa
estipulacion respecto de los afios 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016 y hasta la terminacion
de la relacion contractual, que se extendio hasta el veintisiete (27) de enero del afio dos mil
veinte (2020) mediante otrosi de fecha veintiséis (26) de enero de dos mil diecisiete (2017).

4. Que se condene a la entidad (sic) CONTRATISTA, demandada en reconvencion,
FUNDACION CARDIOVASCULAR DE COLOMBIA, a efectuar el pago del 50% de los excedentes
sobre la operacién (explotacion) de la IPS Clinica denominada hoy INSTITUTO DEL CORAZON
SANTA MARTA y contractualmente conocida como Clinica JOSE MARIA CAMPO SERRANO,
ubicada en la carrera 4 # 26 A- 71 de la ciudad de Santa Marta, Magdalena, que resulte
determinada en el trdmite arbitral por los afios 2011, 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016, a
favor de la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES -CAPRECOM- EICE EN



LIQUIDACION, o del patrimonio auténomo, o persona (s) y/o entidad (es) que asuman y
representen sus derechos, en el monto que se determine en este tramite arbitral, conforme
a los términos y definiciones establecidas en el Contrato 0250 de 21 de diciembre de 2006 y
su Otrosi celebrado el 11 de julio de 2011.

5. Que se declare que la entidad (sic) CONTRATISTA, demandada en reconvencion,
FUNDACION CARDIOVASCULAR DE COLOMBIA, estd obligada a efectuar el pago del 50% de
los excedentes sobre la operacion (explotacion) de la IPS Clinica denominada hoy INSTITUTO
DEL CORAZON SANTA MARTA y contractualmente conocida como Clinica JOSE MARIA
CAMPO SERRANO, ubicada en la carrera 4 # 26 A - 71 de la ciudad de Santa Marta,
Magdalena, a favor de la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES -CAPRECOM:-
EICE EN LIQUIDACION, o del patrimonio auténomo, o persona (s) y/o entidad (es) que
asuman y representen sus derechos, por todos los afios con corte de ejecucion contractual,
posteriores al laudo y en adelante, hasta la terminacion del contrato, en el monto que se
determine para cada afio, conforme a los términos y definiciones establecidas en el
Contrato 0250 de 21 de diciembre de 2006 y su Otrosi celebrado el 11 de julio de 2011, para
lo cual deberd presentar los estados de resultados financieros y soportes requeridos por
cada periodo fiscal, en los términos pactados.

6. Que se condene a la entidad (sic) CONTRATISTA, demandada en reconvencion,
FUNDACION CARDIOVASCULAR DE COLOMBIA en las costas del trémite arbitral.

La cuantia de las pretensiones se estimoé en la suma de $3.300°000.000 (fls. 67-69 cuaderno ppal. 2).

1.4.2. Hechos

-. La CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES -CAPRECOM- EICE EN LIQUIDACION es una
empresa industrial y comercial del estado que fue suprimida y se ordend su liquidacién mediante el
decreto 2519 del 28 de diciembre de 2015, designandose como liquidadora a la sociedad FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. Su liquidacién se extendié hasta el 27 de enero de 2017, en los términos del decreto
2192 del 28 de diciembre de 2016.

-. Con anterioridad a su liquidacién, el 21 de diciembre de 2006, CAPRECOM suscribié con la FUNDACION
CARDIOVASCULAR DE COLOMBIA, el contrato sobre el que versa la presente litis y que tuvo por objeto la
administracidn de la clinica JOSE MARIA CAMPO SERRANO, ubicada en la ciudad de Santa Marta. Y el 11
de julio de 2011, las partes modificaron la cldusula séptima relativa a la forma de pago, con miras a que
la Caja recuperara la inversidn, dejando a salvo los demas numerales, sin que de ello se siguiera la
supresion de la participacion de que daba cuenta la mentada clausula, esto es el reconocimiento de los

excedentes de administracidn, liquidados por partes iguales.



Por lo anterior, Caprecom sostuvo que lo convenido en el otrosi no era susceptible de interpretacién,
por lo que las partes debian atenerse a lo consignado en el documento modificatorio. De ahi que la Caja
tenga derecho a que se le reconozca la participacion de que trata la cldusula séptima del contrato, en
los términos pactados inicialmente, mds la suma fija mensual de que da cuenta el otrosi. Por tanto, en
multiples ocasiones ha requerido el cumplimiento de lo acordado vy, con tales efectos, la informacién

financiera necesaria para liquidar la contraprestacion.

En consecuencia, Caprecom alegd incumplimiento de las obligaciones a cargo de la Fundacién

Cardiovascular de Colombia.

Por dltimo, la parte convocada y demandante en reconvencion dio cuenta de que el 26 de enero de
2017, los contratantes suscribieron un otrosi, con el objeto de prorrogar el plazo del contrato de
prestacion de servicios profesionales n.2 250 de 2006, hasta el 27 de enero de 2020 vy, al tiempo,

modificar, una vez mas, la forma de pago. En la cldusula tercera se convino:

A partir del 27 de enero de 2017 el valor mensual que el contratista pagard a Caprecom
EICE EN LIQUIDACION o al patrimonio auténomo que se constituya en cumplimiento del
decreto 2192 de 2016 o a quien acredite la titularidad del derecho de dominio sobre la
clinica José Maria Campo Serrano ubicada en la ciudad de Santa Marta, serd la suma
mensual de CIENTO SESENTA MILLONES DE PESOS (5160.000.000.00) IVA incluido. Este
valor se incrementard cada afio, el 27 de enero, en un porcentaje igual al indice de precios al
consumidor certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior.

Pardgrafo. La determinacion de este valor no implica conciliacion, transaccidn, renuncia o
desistimiento, novacion o disposicion alguna del derecho en litigio que actualmente se
controvierte en el tramite arbitral que cursa ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Cdmara de Comercio de Bogotd. En cuanto a la controversia que se ha generado en relacion
con la ejecucion del contrato las partes someterdn y se obligan a cumplir lo que se resuelva
en el laudo del respectivo tribunal de arbitramento que cursa con drbitro unico (fls. 70-77
cuaderno ppal. 2).

Mediante auto de 13 de febrero de 2017, el Tribunal de Arbitramento admitio la reforma de la demanda

de reconvencion (fls. 93-94 cuaderno ppal. 2).

1.5. Contestacion de la demanda de reconvencion



La Fundacion Cardiovascular de Colombia se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda
de reconvencidn. En sintesis, reiterd los argumentos expuestos en el libelo, en el sentido de senalar que
en el otrosi se modificé integramente la contraprestacion pactada inicialmente en el contrato, esto es
qgue no resultaba del caso aplicar el pago del 50% de los excedentes causados por la operacion de la

clinica, sino que se reemplazaria por el pago de una suma fija mensual. Sostuvo:

La Fundacion no incumplio el contrato. La intencion de suscribir el otrosi por parte de
CAPRECOM vy la Fundacion fue la de modificar la forma de establecer la contraprestacion
para CAPRECOM, con el fin de corregir las dificultades presentadas en la aceptacion por
parte de CAPRECOM de las liquidaciones presentadas por la Fundacion, correspondientes a
los excedentes generados por la clinica entre diciembre de 2006 y hasta julio de 2011,
puesto que durante la ejecucion del contrato se encontrd que la forma y el procedimiento
para establecer la suma que debia la Fundacion Cardiovascular de Colombia cancelar a
CAPRECOM, resultaba dispendiosa, generando la necesidad de utilizar un gran esfuerzo
administrativo y financiero.

Luego, atendiendo a esta finalidad es que debe entenderse la cldusula quinta del otrosi,
mediante la cual se modifico la cldusula séptima del contrato No. 250 de 2006,
estableciendo una suma unica mensual como contraprestacion a favor de CAPRECOM EICE
EN LIQUIDACION. Asi mismo, debe entenderse que infortunadamente, por un error
involuntario en la redaccion de la cldusula quinta del otrosi, se acordé en el numeral 7.1 lo
relacionado a la suma mensual fija que cancelaria la Fundacion y en el 7.3 se hizo referencia
a la destinacion de los excedentes del contratista y a la contraprestacion que recibird
CAPRECOM sin darle la remuneracion a esta ultima, como correspondia, es decir 7.2, e
indicdndose que continuarian vigentes los demds numerales y pdrrafos de la cldusula
séptima del contrato No. 250 de 2006. Sin embargo pese a lo anterior, se entendié que al no
hacer mencion sobre dicho numeral, este se encontraba derogado, puesto que para eso se
habia dispuesto en el numeral 7.1 una suma mensual fija a favor de CAPRECOM.

De esta forma, la convocante, demandada en reconvencién, controvirtié los argumentos de la Caja de

Previsidn Social, solicitando, por tanto, que se negaran las pretensiones (fls. 95-108 cuaderno ppal. 2).

1.5.1. Excepciones

La Fundacién Cardiovascular de Colombia propuso oportunamente las excepciones que denomind: i)
“inexistencia de incumplimiento por parte de la Fundacion del contrato No. 250 de 2006”, toda vez que la

parte incumplida es CAPRECOM, quien desconocid el acuerdo de voluntades contenido en el otrosi de 11



de julio de 2011; ii) “vulneracion de los principios pacta sunt servanda y buena fe por parte de CAPRECOM
EICE EN LIQUIDACION”, en la medida en que la intencidn de los contratantes, reflejada en el modificatorio
al que se hace mencidn, no era incrementar el valor de la contraprestacion a favor de la Caja de Prevision
Social, adicionando una suma fija mensual, sino eliminar la modalidad del porcentaje sobre los excedentes
del proyecto e iii) “interpretacion del otrosi al contrato No. 250 de 2006”, en los términos expuestos y de

conformidad con los articulos 1618 a 1624 del Cddigo Civil (fls. 108-115 cuaderno ppal. 2).

1.6. Intervencion del representante del Ministerio Publico

La vista fiscal solicité declarar la nulidad absoluta del otrosi al contrato de prestacidn de servicios n.2 250
de 2006, por desviacion de poder, causa ilicita y transgresién de normas de orden publico de imperativo
cumplimiento. Esto, comoquiera que “(..) ninguna de las partes actud de buena fe, toda vez que estd
demostrado que ambas conocian la finalidad acorde con el interés general que motivo la celebracion del
contrato, finalidad que se desconocid y se desvid hacia el favorecimiento del interés particular de la FCVC

(Fundacion Cardiovascular de Colombia), en abierta violacion de la Ley 80 de 1993”.

El agente del Ministerio Publico sostuvo que, con fundamento en las pruebas que obran en el proceso, la
suscripcion del otrosi de 11 de julio de 2011 beneficié econdmicamente a la contratista, en la medida en
que la relevé de la obligacion de mantener la clinica en las mejores condiciones tecnoldgicas, en orden a
garantizar la dptima prestacion de los servicios de salud, al tiempo que se le autorizd apropiarse de la
totalidad de las utilidades de la operacién del centro asistencial a cambio del pago a CAPRECOM de una
suma fija mensual que econdmicamente no resultaba equivalente al 50% de las utilidades anuales que le
hubiesen correspondido como participacion. En su sentir, ello dio lugar al rompimiento del equilibrio
contractual, desconociendo las normas de orden publico y del interés general (fls. 312-447 cuaderno ppal.

2).

2. El laudo impugnado y su aclaracién

2.1. El 14 de noviembre de 2017, el Tribunal de Arbitramento de la Camara y Comercio de Bogota

profirié el laudo arbitral que definid la controversia de que trata el sub lite.

Se transcribe la parte resolutiva:



Primero.- No acceder a la primera pretension de la reforma de la demanda —demanda
principal-.

Segundo.- Abstenerse de resolver la sequnda pretension de la reforma de la demanda —
demanda principal-.

Tercero.- Declararse incompetente para pronunciarse respecto de la tercera pretension de la
reforma de la demanda —demanda principal-.

Cuarto.- Tener por probada la excepcion de mérito propuesta por la convocada en el
numeral 3.3. de la contestacion de la demanda principal, denominada “falta de
competencia del drbitro unico para alterar el proceso concursal de la liquidacion de
Caprecom Eice en Liquidacion”, en la forma indicada en la parte motiva del presente laudo.

Quinto.- Tener por no probadas las demds excepciones propuestas por la convocada en
contra de la reforma de la demanda —demanda principal-.

Sexto.- No acceder a ninguna de las pretensiones de la reforma de la demanda de
reconvencion —contrademanda-.

Séptimo.- Abstenerse de pronunciarse respecto de las excepciones propuestas por la
convocante en contra de la reforma de la demanda de reconvencién —contrademanda-.

Octavo.- No condenar en costas a ninguna de las partes.

Noveno.- En firme este laudo, ordenar el archivo el (sic) expediente en el Centro de Arbitraje
y Conciliacidon de la Cémara de Comercio de Bogotd.

Décimo.- Ordenar que se expida copia auténtica del presente laudo a cada una de las
partes, con las constancias de ley.

La anterior decision se notifica en estrados (fls. 450-522 cuaderno ppal.).

Previo a resolver el fondo de Ia litis, el arbitro delimitd la controversia como sigue:



El Tribunal deberd decidir en primer lugar, si procede la declaratoria que pidid la
Procuradora. Y, en la medida que esa solicitud no prospere, acorde con las peticiones y
excepciones que se plantearon, este Tribunal habrd de resolver sobre lo siguiente:

1.1 Sobre la demanda principal

1.1.1 Ha existido incumplimiento del contrato de prestacion de servicios profesionales 250
de 2006, por parte de Caprecom, en caso que haya requerido, con posterioridad al 11 de
julio de 2011, examinar los estados financieros de la Cardiovascular (sic) con la finalidad de
determinar los excedentes de la operacion de la clinica José Maria Campo Serrano.

1.1.2 Es procedente que se pronuncie y, solo en caso positivo, si la Cardiovascular ha
interpretado conforme a derecho, la cldusula séptima del contrato 250 de 2006, en el
sentido que las partes decidieron modificar la remuneracion que le correspondia a
Caprecom cambiando la participacion de los excedentes a una suma fija mensual, y no
adicionar otro valor.

1.1.3 Debe ordenar a Caprecom el cruce de cartera y compensacion que no se hicieron
efectivos a partir del junio de 2015 hasta el 28 de diciembre del mismo afio, fecha en la que
mediante el decreto 2519 de 2015, se ordend la supresion y liquidacion de Caprecom.

1.2 Sobre la demanda de reconvencion

El Tribunal debera decidir si:

1.2.1 Es procedente que se pronuncie en ese sentido y, en caso de serlo, si la Cardiovascular
(sic) incumplio el Contrato 250 de 21 de diciembre de 2006.

1.2.2 (i) La cldusula 7.2 pactada en la version original del Contrato 250 de 21 de diciembre
de 2006 no fue objeto de supresion ni modificacion en el Otrosi celebrado entre las Partes el
11 de julio de 2011; y (ii) En caso que no hubiera sido suprimida, si la Cardiovascular (sic) la
incumplid; y, en caso que no hubiera sido suprimida y hubiere sido incumplida, si debe
ordenar a la Cardiovascular darle cumplimiento respecto de todos o alguno de los afios
2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016 y hasta la terminacion de la relacion contractual, el 27
de enero de 2020.

1.2.3 Debe ordenar a la Cardiovascular (sic) efectuar el pago del 50% de los excedentes
sobre la operacion o explotacion de la Clinica por todos o alguno de los afios 2011, 2012,
2013, 2014, 2015 y 2016 en favor de Caprecom o del patrimonio auténomo que asumio y
representa sus derechos, en el monto que se hubiere determinado en este tramite arbitral.



1.2.4 Debe ordenar a la Cardiovascular (sic) efectuar el pago del 50% de los excedentes
sobre la operacion o explotacion de la Clinica en favor de Caprecom o del patrimonio
auténomo que asumio y representa sus derechos, por los afios con corte de ejecucion
contractual, posteriores al laudo y en adelante, hasta la terminacion del contrato, en el
monto que se determine para cada afio.

1.3 Sobre las excepciones de mérito presentadas por Caprecom:

El Tribunal deberd pronunciarse respecto de si:

1.3.1 El contrato 0250 de 21 de diciembre de 2006 y el otrosi que lo modificé estdn
ajustados a derecho. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes.

1.3.2 El incumplimiento de la Fundacion Cardiovascular de Colombia justifica y enerva la
nueva pretension tercera de la demanda reformada, respecto de porqué Caprecom no hizo
el cruce de cartera y compensacion de créditos entre el mes de junio de 2015 y hasta el 28
de diciembre de 2015, cuando se profirio el decreto 2519 que ordend la supresion de la Caja
de Prevision Social de Comunicaciones.

1.3.3. El Tribunal carece de competencia para alterar el proceso concursal de la liquidacion
de Caprecom.

1.3.4 La conducta de la Fundacion Cardiovascular de Colombia es contraria a la buena fe.

1.3.5 La Fundacion Cardiovascular de Colombia estd violando el principio venire contra
factum proprium.

1.4 Sobre las excepciones de mérito presentadas por la Fundacion:

El Tribunal deberd resolver si:

1.4.1 No existié incumplimiento por parte de la Fundacion Cardiovascular del contrato No.
0250 de 2006.

1.4.2 Caprecom desconocio los principios de pacta sum servanda y buena fe.

1.4.3 El otrosi debe interpretarse de acuerdo a la intencion de las partes del contrato.



Acto seguido, el Tribunal de Arbitramento resolvid la solicitud de nulidad del otrosi del 11 de julio de
2011 por desviacién de poder presentada por el representante del Ministerio Publico. Puso de presente
la normatividad aplicable en materia de nulidades, particularmente el numeral 32 del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993, al tiempo que confrontd el material probatorio para, por ultimo, concluir en la falta de
pruebas sobre su causacion. Dio cuenta del reproche de la vista fiscal frente a la forma de pago de que
trata el otrosi, en la medida en que, si bien se introdujo en su texto el interés general que inspird el
convenio de desempefio suscrito entre Caprecom y el Ministerio de Hacienda, fundamento del contrato
del sub lite, este se desnaturalizd, eliminando las clausulas que instrumentaban el control y vigilancia del
administrador, que permitian una auténtica rendicién de cuentas por parte de la contratista, al tiempo
gue dio lugar a que esta se apropiara de la totalidad de las utilidades de la operacidn de la clinica, a
cambio del pago de una suma mensual fija que econdmicamente no resultaba equivalente al 50% de los

rendimientos anuales que le hubiesen correspondido a la Caja de Previsidn Social como participacion.

En relacién con las pruebas sobre el punto debatido, el drbitro sefialé:

Ahora bien, en este caso no existen elementos de prueba con esas condiciones para tener
por configurada la desviacion de poder. Y, ante esa ausencia probatoria, el Arbitro no podria
declarar la nulidad absoluta sélo porque creyera que si hubiera acordado él, lo hubiera
hecho de manera diferente, o por una valoracion sobre si el contrato original era 0 no mds
favorable que el que resulto del otro si.

En primer lugar, no existe en el expediente ninguna prueba directa sobre que las partes
hubieran pretendido lo que la Procuradora dice. Tampoco sobre que Caprecom o sus
funcionarios hubieran procurado favorecer a la contratista de manera irregular.

En segundo término, tampoco hay ninguna serie de indicios que lleven al Tribunal a creer
que las partes tuvieron la intencion distorsionada y reprochable que argumenta el
Ministerio. Al contrario, en las consideraciones de la modificacion que nos ocupa se resalto
que "en el referido contrato se acordé que CAPRECOM y el CONTRATISTA tendrian
participacion equivalente al 50% de los excedentes de la administracion de la clinica {(...).
Que durante la ejecucion del contrato se ha encontrado que la forma y el procedimiento
para establecer la suma que debe el CONTRATISTA cancelar a CAPRECOM ha resultado
dispendiosa y ha generado la necesidad de utilizar un gran esfuerzo administrativo y
financiero. Asi mismo, los excedentes de la Administracion de la Clinica no han permitido a
CAPRECOM percibir una contraprestacion que permita recuperar la inversion efectuada {(...).
Que es necesario que las partes acuerden un instrumento que permita determinar en forma
expedita la remuneracion que debe recibir CAPRECOM {(...). Que CAPRECOM junto con la
FUNDACION CARDIOVASCULAR DE COLOMBIA han realizado multiples reuniones previas en
las cuales se determind la conveniencia, oportunidad y necesidad de realizar el presente
otrosi; de tal manera que dichas reuniones sustentan la celebracion del mismo, sin afectar,
ni modificar la esencia del contrato principal.”



Las declaraciones que se recibieron durante el procedimiento fueron consistentes en que lo
que se busco con el cambio, en lo que hace referencia al punto de los excedentes o
remuneracion, que fue el objeto principal de la controversia arbitral, fue facilitar la
determinacion de lo que le corresponderia a la entidad estatal. De ello dan cuenta los
testimonios que se pasa a citar* (..).

()

Ademds de lo anterior, si bien se evidencia un cambio en la forma en que se remuneraria,
ante la total ausencia de indicios sobre un dnimo torcido, ello no implica que quienes
participaron en esta conducta hubieran tenido como fin el favorecimiento de los intereses
particulares.

Asi las cosas, respecto de tener una motivacion diferente en busca de beneficios personales,
se encuentra que no existe ningun elemento de prueba que pueda llevar a concluir que las
partes de este contrato tenian un interés perverso. Lo que se encuentra demostrado en este
expediente es que las partes celebraron el otrosi para resolver las dificultades que se venian
presentando a la hora de determinar los excedentes.

En lo que hace a la eliminacion de algunas previsiones sobre el examen de los estados
financieros, no es correcto que se hubiera cercenado la capacidad de Caprecom de vigilar el
actuar del contratista. Esos poderes provienen de la ley y siempre los mantuvo. Asunto
diferente es que, al haberse cambiado la forma de remuneracion ya no fuera necesario que
esa entidad publica escrutinara (sic) esos reportes para analizar y corroborar su parte de los
excedentes, por la sencilla razén que no tendria un porcentaje de esos, sino una suma fija
cada mes.

Aunado a lo anterior, el tribunal elaboré un cuadro comparativo y de detalle entre las estipulaciones
contractuales iniciales y las que fueron objeto de modificacién en el otrosi. Esto, para concluir que no se

evidenciaban motivos ocultos o perversos.

En cuanto a la causal de nulidad por causa ilicita, también elevada por el Ministerio Publico, fundada, en
esencia, en que la motivacidon del modificatorio desconocia el convenio de desempefio en el que se
fundd, el arbitro, previo a resolver, puso de presente el contenido normativo de los articulos 1524 y 1741
del Cédigo Civil y, consultando el acervo probatorio, concluyé que tampoco le asistia razén. Lo mismo
resolvié frente a la causal prevista en el numeral 22 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, relativa a la

celebracion de contratos contra expresa prohibicion legal o constitucional.

1 En el laudo arbitral se transcriben in extenso las declaraciones de aproximadamente diez (10) personas (fls. 506-
515 cuaderno ppal.).



Asi mismo, el Tribunal de Arbitramento se pronuncio sobre los demds argumentos esgrimidos por la vista
fiscal, relativos al presunto desequilibrio econdmico del contrato, la mala fe y el desconocimiento de los
principios de transparencia, responsabilidad y planeacion, ademas de alegar que las partes mutaron la
naturaleza del contrato de prestacion de servicios por uno de arrendamiento. Todos fueron
desestimados, una vez analizadas las cldusulas contractuales y la normatividad aplicable sobre la

materia. En sintesis, se concluyd:

El elemento consistente en que Caprecom recibiria una contraprestacion como consecuencia
de la entrega material de la Clinica a la Fundacion se encuentra plasmado en el convenio
con el Ministerio de Hacienda, en el contrato 250 y en el otrosi y se cambid fue el
procedimiento para su determinacion. Para ajustar el contrato al nuevo sistema, era
necesario que se eliminaran cldusulas que estaban atadas a los excedentes. Si se libero al
contratante de alguna obligacion o si se varid el alcance de otra, ello no afectd la esencia de
lo que inicialmente se habia pactado. En particular, no se llega a esa conclusion siguiendo lo
comentado por el Ministerio Publico.

Precisado lo anterior, el Tribunal de Arbitramento pasé a resolver las pretensiones de la demanda.

En relaciéon con la primera pretension, relativa a la declaratoria de incumplimiento de Caprecom al
exigirle a la Fundacién la presentacidon de los informes financieros necesarios para determinar los
excedentes de participacién, el arbitro consulté las obligaciones contractuales y concluyé que no hubo
tal incumplimiento, en la medida en que, mediante el otrosi de 11 de julio de 2011, los contratantes
convinieron en suprimir la rendicién de cuentas y presentacién de los balances contables. Sobre el

punto, sefialé:

3. Sobre la demanda

3.1. Sobre el punto 1.1.1 Incumplimiento por requerir acceso a los estados financieros

3.1.1. Lo que se prevé en el contrato

En concordancia con lo previsto en el articulo 15 de la Constitucion Politica, en el articulo 61
del Cddigo de Comercio se previo la reserva de los papeles de los empresarios. Ello implica
que, salvo el deber de depdsito de los estados financieros para su publicidad, regulado a
partir del articulo 41 de la Ley 222 de 1995, los terceros sdlo pueden acceder a esa
documentacion cuando estén facultados para ello, siguiendo el procedimiento
correspondiente y el ejercicio de las funciones o que, por acuerdo, esa posibilidad se haya
pactado.



Caprecom no cuenta con ese tipo de facultades. Pero, en el contrato 0250 de 2006, se
habria pactado que la Fundacion debia presentar el presupuesto de ingresos, costos y
gastos, una proyeccion de los estados financieros bdsicos y poner a disposicion del
supervisor del contrato los libros oficiales.

Sin embargo, mediante el otrosi al contrato 250, en la cldusula tercera se modificé la
cldusula quinta del contrato original y se limitaron los informes que deben ser entregados a
Caprecom y se elimind la obligacion de poner a disposicion del supervisor del contrato los
libros oficiales.

Obviamente esa supresion no puede entenderse aislada de las facultades que asisten a
todas las entidades estatales para supervisar en adecuada manera la ejecucion de sus
contratos.

3.1.2. Lo que se acredito

A pesar del cambio en las condiciones contractuales, en las comunicaciones del 11 de marzo
de 2015, 21 de abril de 2015, 21 de julio de 2015, 6 de agosto de 2015, 21 de agosto de
2015 y en la notificacion de visita para la supervision del contrato 0250 de 2006, se observa
que Caprecom le solicité a la Fundacion la entrega de los soportes contables con el fin de
determinar el monto de sus excedentes y la respectiva destinacion.

Pero, durante este proceso no se acreditd que ese acceso efectivamente se hubiera dado o
que la Fundacion hubiera entregado o puesto a disposicion de Caprecom papeles o
documentos que no tenia la obligacion de producir o permitir.

3.1.3. Caprecom solicitd documentacion que no correspondia

Este Arbitro se pronunciard en los términos en que fue planteada esta pretension. Como se
sabe, en los procesos judiciales, el fallador tiene un marco limitado de accidn, consistente en
las pruebas que obren en el expediente y las pretensiones que hayan expuesto las partes
durante los respectivos tramites procesales. S6lo en casos excepcionales, y siempre en virtud
de la ley, podrda fallar por fuera de lo pedido como es el caso de los procesos de consumidor
y algunos de familia. No es el caso. Por lo cual, el Tribunal no se encuentra facultado para
fallar mds alld, ni de manera diferente de lo que las partes le hayan solicitado.

En ese contexto tenemos que Caprecom solicité la produccion y el acceso a informacion
contable que ya no estaba prevista a partir del otrosi al contrato 0250. Para la fecha de
varios de los pedidos, Caprecom ya no tenia tal potestad, puesto que fue eliminada por
medio del otrosi.



Pero, no hay ninguna prueba de que la Fundacion efectivamente haya accedido a lo pedido
o que de otra manera Caprecom haya tenido el acceso que pretendia. Mucho menos que la
entidad publica hubiera de ninguna manera forzado ese acceso.

Por el contrario, en los textos de los pedidos se hace evidente que Caprecom hizo los
requerimientos enfdticamente pero en el marco de la discusion sobre si la remuneracion por
participacion en los excedentes estaba o no aun vigente. Caprecom ahi, en su entendimiento
de defender los recursos publicos, al creer que esa remuneracion por excedentes estaba
vigente, pidio lo que se precisaba para corroborar lo pertinente.

Pero, la Fundacidn siguid en desacuerdo y no produjo lo que se le pidid. Esa controversia es
la que ahora se trajo a arbitramento. La diferencia de entendimientos es legitima y, como se
explicard en el punto que sigue, si la interpretacion incorrecta del contrato no se materializa
en actos que lo nieguen, ello no podrd ser tenido como una violacion del mismo.

Por lo anterior, el arbitro concluyd que Caprecom ya no contaba con la posibilidad de solicitar o acceder
a los documentos que se habian previsto en el texto original del contrato, esto es a los libros oficiales.
Empero, al tiempo anotd que una interpretacién diferente no desconocia el acuerdo vigente y la Caja de
Previsidn Social actud en esa conviccidn requiriendo la informacion, sin que la Fundacion haya entregado

los archivos, soportes o estados financieros.

Resuelta en forma negativa la pretension relativa al incumplimiento contractual de Caprecom —puesto
que fue negada en la parte resolutiva del laudo-, el Tribunal de Arbitramento se pronuncié sobre la
segunda pretensidn, atinente a la interpretacion de la cldusula séptima del contrato y el otrosi de 2011.
Previo andlisis del clausulado inicial y del contenido del modificatorio, concluyé que no le asistia
competencia para establecer si la Fundacién Cardiovascular de Colombia habia interpretado conforme a
derecho la forma de pago, en el sentido de que los documentos contractuales demostraban que las
partes modificaron la remuneracidn que le correspondia a Caprecom, cambiando la participacién de los

excedentes a una suma fija mensual, sin adicionar su valor.

Lo anterior, fundado en los siguientes razonamientos:

3.2. Sobre el punto 1.1.2 Interpretacion

No es procedente que este Arbitro se pronuncie sobre si la Cardiovascular (sic) ha
interpretado conforme a derecho la cldusula séptima del Contrato 0250 de 2006 en el
sentido que las partes decidieron modificar la remuneracion que le correspondia a



Caprecom cambiando la participacion de los excedentes a una suma fija mensual, y no
adicionar otro valor, por las siguientes razones:

3.2.1. En razdn a que la interpretacion no es un hecho juridico

La interpretacion de uno de los contratantes no es un hecho juridico y por lo tanto no resulta
de relevancia para el mundo del derecho.

()

Por consiguiente, al ser la interpretacion una labor netamente intelectual, que hace parte
del fuero interior del sujeto que interpreta, no resulta de relevancia para el mundo juridico.
Salvo, como se expresd, en aquellos casos en los que motiva una accion y genera efectos en
el mundo exterior. Asi, en la medida en que la sola interpretacion hecha por Caprecom (sic)
respecto del clausulado no trasciende al mundo juridico, este tribunal no se pronunciard al
respecto.

La Corte Suprema de Justicia ha precisado que "[l]a interpretacion de los contratos -en linea
de principio rector- es tarea confiada a la cordura, perspicacia y pericia del juzgador, a su
discreta autonomia". Con esta posicion, la referida Corporacion ha dejado por sentado que
es el juez quien tiene la calidad para encontrar el sentido y alcance de las disposiciones, en
este caso, el drbitro, y que, ademds, su interpretacion es vinculante para los contratantes y
para terceros.

Asi, entonces, la interpretacion unilateral de uno de los contratantes no resulta de
relevancia para el mundo juridico, pues ella hace parte del fuero interno y, en todo caso, no
genera ningun efecto. Claro estd, es distinto cuando aquella interpretacion se exterioriza y,
por ejemplo, se incumple el contrato. Caso en el cual, el fallador no se centrard en
determinar qué interpretacion fue la correcta, sino que analizard si, como consecuencia de
ello, hubo un incumplimiento del contrato materializado en una accion o en una omision.

En otras palabras, lo que interprete cada una de las partes individualmente consideradas no
es de ninguna importancia o relevancia para el derecho, pues hace parte de un andlisis
interior, de su pensamiento, de su creencia respecto del clausulado.

3.2.2. En razon a que el Tribunal no tendria competencia para ello el tribunal arbitral deriva
su competencia de lo que las partes sefialan. Su poder estd de esa manera limitado. En el
caso que nos ocupa ahora, se trata de "...toda controversia o diferencia relativa a este
contrato, a su ejecucion, a su terminacion, a su liquidacion y al cumplimiento de cualquiera
de las obligaciones sefialadas en el mismo".



Se nota asi que, aunque como se explico arriba la interpretacion nunca serd un hecho
juridico por si mismo, este Arbitro no tiene competencia para analizar la intima conviccién
que tenga una de las partes sobre el alcance de alguna o algunas de las cldusulas del
contrato y menos para sefialar si estd o no acorde con la verdad legal.

Ahora, frentre a la tercera pretension, relativa al cruce de cuentas y la compensacion de las acreencias
causadas entre junio y diciembre de 2015, el arbitro se declaré incompetente para pronunciarse,
fundado en la supresién y liquidacién de Caprecom, proceso dentro del cual los acreedores deben acudir
en igualdad de condiciones, por lo que no procede compensar las obligaciones existentes entre la parte

intervenida y los terceros. Sobre el punto, sostuvo:

3.3. Sobre el punto 1.1.3 Cruce de cartera

No procede ordenar a Caprecom el cruce de cartera y compensacion a partir del junio de
2015 hasta el 28 de diciembre del mismo afo, fecha en la que mediante el decreto 2519 de
2015, se ordend la supresion y liquidacion de Caprecom.

3.3.1. Lo que se prevé en el contrato vigente

Es cierto que las partes acordaron que el pago de la retribucion a favor de Caprecom se
realizaria mediante cruce de cuentas con las facturas por concepto de los servicios
prestados por la Fundacion a los afiliados de aquella, de la siguiente manera:

i) En el contrato 0250 se establecio que la Fundacion debia "[p]restar el servicio de salud a
los afiliados de CAPRECOM y cobrar por dichos servicios como MAXIMO a la tarifa ISS 2004
MENQS el 12% o en todo caso a la tarifa mds baja que EL CONTRATISTA esté cobrando en el
mercado, siempre y cuando dicha tarifa sea inferior a la tarifa ISS 2004".

ii) En el otrosi se pacto que la Fundacion debia "[p]restar el servicio de salud a los afiliados
de CAPRECOM cuando exista contrato de prestacion de servicios entre EL CONTRATISTA Y
CAPRECOM en el cual se establecerdn las tarifas y forma de pago. Para los afiliados de otras
EPS, ARS y demds aseguradoras, EL CONTRATISTA, dentro de su autonomia e independencia
podrd pactar las tarifas”.

ii) En el acta de junta paritaria celebrada entre Caprecom y la Fundacion del 26 de octubre
de 2011, se observa que "(...) el pago de la contraprestacion a cargo de la Fundacion por la
ejecucion del contrato No. 250 de 2006 a partir del 15 de julio de 2011, se efectuard
mediante cruce de cuentas y previa facturacion por parte de Caprecom |(...).

3.3.2. Lo que se prevé en la ley aplicable



No es procedente ordenar la compensacion pretendida, en razon a que se desconocerian las
normas imperativas a ese respecto y se violaria el principio de igualdad imperante en los
procesos liquidatarios (sic).

Caprecom entré en liquidacion mediante decreto 2519 del 28 de diciembre de 2015
expedido por la Presidencia de la Republica.

El régimen aplicable a la liquidacion de entidades estatales estd contenido principalmente
en el decreto 254 de 2000, modificado por la Ley 1105 de 2006. En el articulo primero de la
referida ley, se establece que, en lo no previsto, deberdn aplicarse las disposiciones del
estatuto orgdnico del sistema financiero y del Codigo de Comercio sobre liquidacion,
siempre y cuando sean compatibles con la naturaleza de la entidad.

En todo proceso liquidatario (sic), con independencia de si se trata de una entidad publica o
privada, se sigue el principio de igualdad consistente en que todos los acreedores deben
comparecer al proceso liquidatario (sic), sin que sea permitido ventilar sus acreencias en
otro escenario, todo esto con el fin de garantizar de manera efectiva los derechos de todos
los acreedores.

Ahora, la norma especial mencionada arriba no hace referencia a la compensacion y a los
efectos del inicio del proceso liquidatorio, debiéndose entonces remitir al estatuto orgdnico
del sistema financiero en donde se sefiala que, "[con el fin de asegurar la igualdad de los
acreedores en el proceso liquidatorio, no procederd la compensacion de obligaciones de la
intervenida para con terceros que a su vez sean deudores de ella.

Uniformemente, la jurisprudencia, en numerosas oportunidades, se ha pronunciado sobre la
no procedencia de la compensacion en las liquidaciones de entidades publicas y privadas
por desconocer el principio de igualdad. Esa imposibilidad de compensar en procesos
liquidatarios (sic) o de resolver sobre esos temas por fuera del proceso correspondiente
impera inclusive cuando los elementos de la compensacion se han presentado con
anterioridad al proceso de liquidacion. Al respecto la Corte Constitucional manifiesta que "...
una compensacion anterior al proceso liquidatorio que operase en forma automdtica y por
via general, resulta constitucionalmente inaceptable, pues, ciertamente, si se permitiera
que, en esa hipotesis a través de la compensacion, el acreedor de una entidad liquidada
recibiera la satisfaccion de su crédito, éste no entraria al prorrateo a que estdn sujetos los
otros acreedores, y ello constituiria una verdadera injusticia frente a los demds acreedores,
quienes si estan obligados a hacerse parte en el proceso concursal, para poder obtener el
pago de sus acreencias (negrillas fuera de texto).

Precisado lo anterior, el tribunal considerd que no podia pronunciarse sobre la compensacién pretendida
por la Fundacién, pues estaria violando el principio de universalidad y usurpando la competencia

radicada en cabeza del ente liquidador.



El arbitro, adn en gracia de discusidn, dio cuenta de que la Fundacién no acredité los elementos
necesarios para probar el acaecimiento de la compensacién. Sefiald que para que procediera la
compensacion, era necesario el cumplimiento de los siguientes requisitos: (i) reciprocidad actual de las

deudas; (ii) homogeneidad de las prestaciones vy, (iii) liquidez y exigibilidad de las obligaciones. Sostuvo:

El articulo 167 del C.G.P, aplicable a este caso, determina que incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. Y, la
Fundacion no acredité los supuestos requeridos para que se pudiese determinar que
sobrevino una compensacion.

Bien, en el expediente, la unica prueba que aporté la Fundacion para probar la
compensacion, es una certificacion expedida por ella misma en donde manifiesta que "...al
28 de diciembre de 2015 se encontraba pendiente de realizar el cruce de cartera con la
cuenta por pagar por concepto de la contraprestacion estipulada en el contrato, la suma de
5$852.600.000". Lo que no resulta suficiente para determinar la cuantia exacta de las
contraprestaciones que le corresponderian a cada una, que sean exigibles, o que estén
soportadas.

Una vez resueltas las pretensiones de la demanda principal, el Tribunal de Arbitramento se pronuncié

sobre las elevadas en la demanda de reconvencion.

En relacién con la declaratoria de incumplimiento de la contratista, el arbitro puso de presente que, si
bien el demandante en reconvencion solicité como pretension que se declarara que la Fundacion
convocante "incumplio el Contrato 250 de 21 de diciembre de 2006", no precisé qué clausulas o apartes
consideraba desconocidos. No obstante, al interpretar la demanda, se desprendia que el incumplimiento
al que hizo referencia tenia que ver con la clausula 7.2 del contrato original. Puso de presente, ademas,
que ese era el centro de la controversia suscitada entre las partes y por tener una intima relacion con la

pretensidn segunda, resolvié como sigue:

4.2. Sobre el punto 1.2.2 Supresion o modificacion de la cldusula 7.2

4.2.1. Criterios de interpretacion contractual

En el ordenamiento juridico colombiano prevalece la intencion de las partes sobre lo
declarado en el contrato. Diferente de lo argumentado por Caprecom en el articulo 1618 del
Cddigo Civil. Categdricamente se determina que "[c]Jonocida claramente la intencion de los
contratantes, debe estarse a ella mds que a lo literal de las palabras". Asi que el ejercicio
que le corresponde a este Tribunal, consistird en valorar los medios de prueba obrantes en



el expediente para auscultar la verdadera intencion de las partes, lo realmente querido. Y,
solo si no se consigue el resultado se procederia con los demds criterios de interpretacion
subsidiarios de la intencion.

4.2.2. Lo que se acredito

Durante el curso de proceso el apoderado de Caprecom hizo varias insinuaciones sobre que
habria existido mala fe por parte de la Fundacion e incluso que habrian existido motivos
oscuros en la medida que algunos de los funcionarios de su representada tenian vinculos de
amistad con el Director General antes de su vinculacion.

En varios apartes de este laudo se ha expresado que esas sugerencias no pueden ser
atendidas en la medida que nunca se concretaron en hechos y, peor, llegaron sin soporte,
definitivamente muy lejos de acompanarse del peso probatorio que se precisaria para que
se desvirtue la presuncion de buena fe y de inocencia que se consagran en nuestra
Constitucion Politica y en la ley.

Hecha esa precision, del andlisis de las pruebas se desprende inequivocamente que las
partes tenian la intencion de eliminar la remuneracion por excedentes para migrar
exclusivamente a una suma fija.

Para llegar a dicha conclusién, el arbitro adelanté el siguiente andlisis comparativo entre el texto del

contrato y el otrosi, como pasa a explicarse:

Contrato 250 Otrosi

SEPTIMA. EXCEDENTES y PERDIDAS: QUINTO. La clausula SEPTIMA del

guedara asi:

contrato

7.1 VALOR DEL CONTRATO Y RESPALDO
PRESUPUESTAL: El presente contrato no tiene
valor. Por lo tanto, no contara con certificados de

7.1 VALOR DEL CONTRATO Y FORMA DE PAGO: El
valor mensual que el CONTRATISTA cancelard a

disponibilidad presupuestal ni requiere de registro
presupuestal para su legalizacién.

7.2 PARTICIPACION:
administracién de la Clinica se liquidaran para
cada afio fiscal y se distribuirdn entre EL
CONTRATISTA y CAPRECOM, asi: 50% con destino

Los excedentes de la

CAPRECOM, sera la suma de Ciento Cinco Millones
de pesos ($105.000.000.00) M/CTE.

En el otrosi no se hizo referencia a la cldusula 7.2.
pero en el numeral 7.3 se establecié que "Los
demdas numerales y parrafos de la CLAUSULA




a CAPRECOM y 50% con destino a EL
CONTRATISTA. En todo caso, las pérdidas que se
generen deberan ser asumidas en su integridad
por EL CONTRATISTA, sin facultad o derecho
alguno de repetir contra CAPRECOM.

7.3 DESTINACION: La parte de los excedentes que
le corresponde a EL CONTRATISTA compensara su
gestién y por tanto sera de su libre disposicion,
atendiendo su objeto social; mientras que los
excedentes de CAPRECOM se destinaran,
prioritariamente, para la modernizacion de
equipos y la apertura de servicios en la Clinica.

En caso de que alguna de las cuotas anuales del
crédito condonable que le otorga la Nacién a
CAPRECOM para el fortalecimiento de sus IPS sea
definida como no condonable por causas
imputables a CAPRECOM, podra destinar los
excedentes, en caso de ser necesario, al pago de
las cuotas anuales del CREDITO DE PRESUPUESTO
una vez se hayan realizado las labores de
modernizacion de equipos y apertura de nuevos
servicios antes mencionadas. Para ello,
CAPRECOM le comunicard a EL CONTRATISTA
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la
fecha en que el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico informe de tal situacién.

Una vez se hayan realizado las labores de
modernizacion de equipos y ampliacion de
servicios, y no se tengan cuotas anuales del
crédito por cancelar, los excedentes de
CAPRECOM seran destinados para amortizar su
pasivo pensional.

En caso de que no se presenten excedentes, la
cuota del crédito condonable que sea definida por
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico como
no condonable serda asumida directamente por
CAPRECOM.

Los excedentes de CAPRECOM no podran ser
utilizados como capital de trabajo para Ia
administracion de la Clinica que se organice.

SEPTIMA contindan iguales."

7.3 DESTINACION: Los excedentes que le
corresponden a EL CONTRATISTA seran de su libre
disposicion, atendiendo su objeto social; mientras
gue las contraprestaciones que recibe CAPRECOM
se destinaran para el pago de la prestacién de
servicios de salud para los usuarios afiliados a
CAPRECOM, para la modernizacién de equipos y
para la apertura de servicios en la Clinica. Los
demds numerales y parrafos de la CLAUSULA
SEPTIMA contindan iguales. PARAGRAFO: Los
gastos e inversiones en que el CONTRATISTA haya
incurrido o incurra para la apertura de nuevos
servicios, estaran a cuenta del CONTRATISTA, con
cargo a la operacion.




7.4 PERDIDAS: En la medida en que EL
CONTRATISTA tiene total autonomia para la
administracién de la Clinica y que por este
contrato asi se ha convenido, las pérdidas que se
presenten en la operacidn serdn asumidas
exclusivamente por EL CONTRATISTA, con la
facultad de terminacién que se deja expresada en
el aparte correspondiente, cuando tales pérdidas
sean la consecuencia de causas objetivas no
imputables a él, y siempre y cuando EL
CONTRATISTA asuma dichas pérdidas y demuestre
gue se encuentra a paz y salvo por todos los
gastos en que incurrié durante su administracién.

Precisado lo anterior, el tribunal dejé en claro que “(..) si lo que las partes acordaron en el Otro si hubiera
sido que, en adicion a la participacion en los excedentes, Caprecom tendria derecho a una suma fija
mensual, se hubiera mantenido la garantia correspondiente a la remuneracidn variable y contingente y a
esa se le hubiera adicionado la que se necesitaba para la remuneracion fija y periédica”. Evidencidé que

ello no ocurrié en el modificatorio, empero en el contrato original si, como se lee en la cldusula décima:

EL CONTRATISTA deberd constituir a su costa y a favor de CAPRECOM, fuera de las
garantias ya mencionadas en el literal m) de la cldusula quinta (obligaciones de EL
CONTRATISTA) del presente contrato, dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes a la
fecha de suscripcion del presente contrato, garantia expedida por una compaiia de sequros
legalmente constituida en Colombia, cuya pdliza matriz se encuentre aprobada por la
Superintendencia Financiera que ampare: (i) Cumplimiento, por el 10% de los ingresos
proyectados para cada uno de los afios del contrato, con una vigencia igual al plazo del
mismo y cuatro meses mds; (ii) Calidad del servicio, por el 10% de los ingresos proyectados
para cada uno de los afios del contrato, con una vigencia igual al plazo del mismo y cuatro
meses mds (...).

Ademas, el arbitro sefialé que en el otrosi dicha condicién fue eliminada y se cambid por una garantia

que cubria la remuneracion fija y periddica, asi:

Clausula octava del otrosi: "El CONTRATISTA deberd mantener vigentes a su costo y a favor
de CAPRECOM, fuera de las garantias ya mencionadas en el presente contrato, la garantia
expedida por una compaiia de seguros legalmente constituida en Colombia, cuya pdliza
matriz se encuentre aprobada por la Superintendencia Financiera, que ampare: (i)
Cumplimiento, por el 10% de la sumatoria de los pagos mensuales que EL CONTRATISTA
efectue anualmente a CAPRECOM, con una vigencia igual al plazo del mismo y cuatro meses
mds; (ii) Calidad del servicio, por el 10% de la sumatoria de los pagos mensuales que el
CONTRATISTA efectue anualmente a CAPRECOM, con una vigencia igual al plazo del mismo
y cuatro meses mds; (...).




En este orden, el arbitro concluyé que la voluntad de los contratantes era eliminar la remuneracion

variable y contingente y dejar solo la fija y periédica.

Para brindar soporte a lo anterior, el tribunal, ademas, trajo a colacién todo el material probatorio que
reposa en el plenario, tales como los testimonios del personal que laboraba tanto en la Fundacién
Cardiovascular de Colombia como en CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION, con miras a demostrar las
dificultades presentadas con el sistema de excedentes de participacion. Asi mismo, relaciond las
comunicaciones cruzadas entre los contratantes, las cuales evidenciaban su intencién de modificar la
contraprestacion acordada inicialmente. De igual forma, destacd las actas de juntas paritarias, en las que
las partes tuvieron acercamientos para resolver las controversias generadas durante la ejecucién
contractual, disponiendo, en sintesis, luego de analizar varias alternativas, la necesidad de cambiar la
retribucién por la operaciéon de la clinica de Santa Marta, al tiempo que liquidaron los excedentes
pendientes que le correspondian a CAPRECOM entre los afios 2007 y 2011 y se aprobaron los inventarios

de los bienes que serian entregados a titulo de liquidacion.

De esta forma, el Tribunal de Arbitramento concluyd que las partes realizaron un corte de cuentas, con el

objetivo de darle paso a la nueva remuneracién y asi liberarse de la anterior. Sefialé:

De la lectura de las actas de junta paritaria se observa que:

i) Se estaban presentando dificultades como consecuencia de la remuneracién pactada en el
contrato No. 0250.

ii) Se ventilaron alternativas.
iii) Se negocid el valor y se implementé

iv) Se procedié a liquidar los pendientes, como se procederd a estudiar en el numeral
siguiente.

En las actas de junta paritaria, se observa entonces, que la intencion era cambiar el sistema
de remuneracion de los excedentes a una suma fija mensual.

4.2.2.7. El pago de lo pendiente a la fecha del otrosi

Las partes realizaron un corte de cuentas, con el objetivo de darle paso a la nueva
remuneracion, y asi liberarse de la vieja. A esta conclusion se llegé a partir de lo siguiente:



i) En el acta de la junta paritaria del 26 de julio de 2015 se sefialé que: la remuneracion por
el sistema de excedentes estuvo vigente hasta 14 de julio de 2011; se liquidaron los
excedentes que le corresponden a Caprecom de 2007 a 2011; la liquidacion de los
excedentes se pagard con equipos.

ii) Mediante acta de la junta paritaria del 23 de noviembre de 2011 se aprobd el inventario
de los bienes que serian entregados como liquidacion de los excedentes que le
correspondian a Caprecom de 2007 a 2011.

Lo que permite concluir, con mayor razon, que la verdadera intencion era cambiar el
sistema de remuneracion a uno fijo mensual, pues precisamente realizaron todos los
tramites contables y financieros con el fin de dar por terminadas las sumas pendientes bajo
la remuneracion de excedentes de operacion.

De conformidad con lo expuesto, el tribunal considerd que “las partes ejecutaron el contrato en la forma
como este Arbitro entiende el otro si. Caprecom en tres afios no solicité los excedentes ni ningun tipo de
informacion contable con el propdsito de determinarlos”. Por tanto, no existid incumplimiento y no

procedia ninguna orden en tal sentido. Se destaca:

La tarea de este Tribunal, en lo que tenia que ver con la interpretacion del contrato,
respondia a la definicion de la voluntad real de las partes al momento de contratar, y solo si,
no se lograba evidenciar cudl era la verdadera intencion, se debia acudir a los criterios
subsidiarios de interpretacion incorporados en el Cddigo Civil. Lo que no sucedid. En
realidad, las pruebas que obran en el expediente permiten concluir que las partes querian
eliminar la remuneracion variable y contingente que traia la cldusula 7.2. Asi, debe
entenderse por eliminada en lo referente a que a Caprecom le corresponde el 50% de los
excedentes, razon por la cual no procede ninguna de las drdenes solicitadas al Tribunal por
no demostrar el supuesto requerido para su generacion.

Acto seguido, el Tribunal de Arbitramento procedié a pronunciarse sobre las excepciones propuestas por

CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION.

En relacién con la excepcidon denominada “el contrato 0250 de 21 de diciembre y el otrosi estdn ajustados
a derecho”, el arbitro dio cuenta de la ambigliedad y ausencia de claridad de la cldusula relativa a la
contraprestacién y la intenciéon de las partes expresada en el otrosi, lo que, por demas, generd la
controversia que ahora se desata, dando lugar a que el Tribunal acogiera una interpretacion integral
conforme el material probatorio y que dejé establecida en acdpites que preceden. Por tanto, declaré no

fundada la excepcidn propuesta.



Sobre la excepcidn de “incumplimiento de la Fundacion Cardiovascular de Colombia que justifica y enerva
la nueva pretension tercera de la demanda reformada”, el arbitro no se pronuncié en la medida en que

no estaba facultado para valorar el acaecimiento de la compensacion por fuera del proceso liquidatorio.

En cuanto a la excepcidon de “falta de competencia para alterar el proceso concursal de la liquidacion de
Caprecom”, el Tribunal reiteré su falta de competencia para acceder a la pretension tercera de la
demanda principal, comoquiera que, en virtud del principio de igualdad de todos los acreedores, estos
deben acudir al proceso liquidatorio para la consecucién de sus créditos, por lo que no es dable

adelantar compensaciones a partir de la liquidacidn, pues solo el liquidador esta facultado para ello.

En lo atinente a la excepcién denominada “la conducta de la Fundacion Cardiovascular de Colombia es
contraria a la buena fe”, el arbitro sefalé que no se acredité que la Fundacidon haya dejado de cumplir

con lo que le correspondia, en punto a las compensaciones, tampoco su mala fe.

En relacidn con la excepcidn “la Fundacion Cardiovascular de Colombia estd violando el principio venire
contra factum proprium”, el tribunal no la encontré acreditada, pues la Fundacidon no desplegé ningin
acto o generd confianza en Caprecom respecto de la consagracion de dos sistemas de retribucién —fijo
mensual y excedentes-, pues “esta ultima participo en la negociacion y sabia de la intencidn pretendida
por ambos, consistente en dejar un sistema fijo mensual como contraprestacion”. Anotd, ademas, que
“mds alla la manera como las partes actuaron durante los primeros tres afios luego de la firma del otrosi

fue consistente con la posicion de la Fundacion y alejada de lo que ahora entiende Caprecom”.

De ahi que el tribunal no encontrara que la contratista hubiese pretendido desconocer sus propios actos.

Sobre las excepciones propuestas por la Fundacién, en calidad de demandado en reconvencién, el
arbitro sefiald que “al no encontrar mérito alguno a las pretensiones solicitadas por Caprecom en su

demanda de reconvencion, se abstendrd de pronunciarse sobre las excepciones propuestas”.

Acto seguido, el tribunal puso de presente que, si bien las partes prestaron el juramento estimatorio que
exigia el articulo 206 del C.G.P., no procedia la imposicidn de la sancién para ninguna de ellas, porque “la
causa del fracaso de las pretensiones condenatorias de la reforma de la demanda como de la reforma de
la demanda de reconvencion, no fue la ausencia de prueba de los perjuicios invocados, sino la

improsperidad o fracaso de las respectivas pretensiones del incumplimiento contractual alegado”.



Afadid, por otra parte, que ni la convocante ni la convocada, actuaron con temeridad o mala fe en dicha

estimacion.

El anterior razonamiento fue utilizado por el tribunal para negar la condena en costas, sin perjuicio de la
causacion de expensas en que hayan incurrido y el reconocimiento de gastos varios y de secretaria,

ultimos que serian reintegrados a las partes por mitades.

2.2 Aclaracion y adicion del laudo

2.2.1. El 21 de noviembre de 2017, la sociedad Fiduciaria La Previsora S.A., administradora del Patrimonio
Autédnomo de Remanentes, PAR CAPRECOM LIQUIDADO solicit6 complementar el laudo, en cuanto el
arbitro paso por alto resolver la pretensidon segunda de la demanda, relativa a que se declarara que la
Fundacion Cardiovascular de Colombia ha interpretado conforme a derecho la clausula séptima del
contrato n.2 250 de 2006, atendiendo a la expresa voluntad de las partes contenida en el otrosi de 11 de

julio de 2011, en tanto se modificé la participacién de los excedentes por una suma fija mensual. Sostuvo:

Respetuosamente reitero que al momento de suscribirse el contrato 0250 de 21 de diciembre
de 2006 y el otrosi de 11 de junio de 2011, que lo modificd, con base en los textos revisados y
suscritos por los representantes legales, no existe duda de la verdadera intencion de las partes
consignada en la literalidad de esos documentos, luego no habia lugar a interpretacion del
querer de las partes.

Del texto se deduce que los contratantes dejaron una retribucion mensual y el derecho a
liquidar y realizar una distribucion sobre los excedentes de la operacion hospitalaria en los
términos del numeral 7.2 del contrato original, que nunca se suprimid y que se destind
prioritariamente para la modernizacion de los equipos y la apertura de nuevos servicios de
salud (fls. 523-532 cuaderno ppal.).

2.2.2. Mediante auto n.° 22 de 23 de noviembre de 2017, el Tribunal de Arbitramento
nego la solicitud de adicion del laudo, en sintesis, porque adelantd un analisis
pormenorizado de la segunda pretension —numerales 3.2.1 y 3.2.2-, anotando que la
misma se componia de dos partes: una pretension propiamente dicha y otra su
consecuencia. Ademas, puso de presente que su competencia estaba limitada por la
clausula compromisoria, en la que no se previo la interpretacion del contrato, la cual,

ademas, por provenir de la labor intelectual de una de las partes, constituia un hecho



que no era juridicamente relevante y, por tanto, no trascendia al mundo exterior (fls.

533-538 cuaderno ppal.).

3. Recurso de anulacion

3.1. El 2 de enero de 2018, la Caja de Prevision Social de Comunicaciones —CAPRECOM EICE EN
LIQUIDACION presentd en oportunidad recurso extraordinario de anulacién, invocando las causales 72 y

92 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, fundadas en iguales argumentos, como pasa a explicarse.

La recurrente sostuvo que en la modificacién realizada en el otrosi de 11 de julio de 2011, las partes
convinieron en que la remuneracién tenia dos elementos a saber: el que venia del contrato inicial,
consistente en el 50% de las utilidades de la clinica, mds una suma fija mensual de que trata el
modificatorio. Precisé que en el otrosi se establecid que “los demds numerales y pdrrafos de la cldusula
séptima continuardn iguales”, de manera que lo que no estaba expresamente reformado se entendia

vigente, por lo que el 50% de los excedentes jamas fue reformado.

Por lo anterior, la decisidn arbitral constituyé un fallo en conciencia, en la medida en que desconocié la
subsistencia de la cldusula contractual en la parte que establece el derecho al 50% de los excedentes de
participacién a favor de Caprecom EICE, en el que tampoco se definid la litis. Se destacan los siguientes

apartes de la impugnacion:

Al respecto, es oportuno indicar que el Tribunal no tuvo en cuenta que la forma de
remuneracion pactada se encontraba determinada de manera clara en el contrato.
Tampoco considerd que el incumplimiento por parte de la Convocante se materializé con (1)
la no entrega de la informacion solicitada por la convocada para determinar el valor de su
participacion en los excedentes y (2) el no pago de la participacion de los excedentes que le
correspondian a la convocada, en los términos pactados en el contrato. El hecho
juridicamente relevante es que la convocante no permitid que la convocada pudiera
determinar el valor de los excedentes que le corresponden en los términos del contrato, lo
cual se encontré determinado en el dictamen pericial que se recaudd como prueba, tal como
fue solicitado en las pretensiones de la demanda de reconvencion.

Esta situacion configura las causales de anulacion contempladas en los numerales 7 y 9 del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, en la medida en que el Tribunal no decidio sin razon
legal la segunda pretension de la demanda, que era esencial para acceder a las
pretensiones de la demanda de reconvencion. De esta forma no decidid sobre cuestiones
sujetas al arbitramento (num. 9), con lo cual la decision fue en conciencia o equidad,
debiendo ser en derecho (num. 7).



La recurrente dio cuenta, ademas, de que el arbitro si tenia competencia para pronunciarse sobre la
interpretacién que debia darsele al contrato, en los términos de la cldusula compromisoria, ademas de
que se trataba de una situacién juridicamente relevante que incidia en la relacién contractual y en el
cumplimiento de las obligaciones, ademds de necesaria para desatar la litis que quedd sin definir. Sefiald
que en la decisién objeto de reproche “(..) no se hizo una valoracion adecuada de la pretension segunda
de la demanda principal, ni de los hechos sobre los cuales se sustentaba; igualmente dejo de lado las
pruebas y por tanto en su entender considerd que se traté de una situacion del fuero interno de las partes

que son irrelevantes para el ordenamiento juridico”.

Por dltimo, Caprecom EICE en Liquidacion insistiéd en que el arbitro no tuvo en cuenta que la forma de
remuneracion “(..) estaba pactada en el contrato modificado y consistia en la suma fija adicional a la
participacion de los excedentes por la explotacion de la clinica, de tal forma que al no acoger lo pactado
por las partes, inaplico la regla que establece que los contratos son ley para las partes y solo pueden ser
invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas legales” (fls. 540-560

cuaderno ppal.).

4. Oposicion al recurso extraordinario de anulacién

4.1. La Fundacién Cardiovascular de Colombia se opuso a la prosperidad de las causales esgrimidas en el
recurso extraordinario de anulacién interpuesto por CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION. Dio cuenta de
que la controversia de las partes se suscitd por la modificacién de la cldusula séptima —valor y forma de
pago- del contrato n.2 250 de 2006, mediante el otrosi de 11 de julio de 2011. Esto, en la medida en que
para la Fundacién Cardiovascular de Colombia se cambié la forma de pago a una remuneracidn Unica y
fija mensual, mientras que para Caprecom, adicional a esta, la contratista debia cancelar el 50% de los
excedentes causados por la administracidn de la clinica. Sostuvo que el tribunal resolvié la controversia
“al reconocer que mediante el otrosi se modifico la forma de pago a una remuneracion fija mensual”.
Puso de presente, por tanto, su conformidad con lo resuelto, en la medida en que se analizé de fondo
las pretensiones de la demanda inicial y su reforma, asi como la demanda de reconvencidon y su

reforma, definiendo la Litis, en el marco de la cldusula compromisoria.

Ademas, la convocante compartié el hecho de abstenerse de resolver lo solicitado en la segunda
pretensidon de la demanda principal, “teniendo en cuenta que demandaba hacer un pronunciamiento
sobre la forma en que la parte convocante habia interpretado la cldusula séptima del contrato 250 de
2006, lo cual hace parte de la condicion intima de la parte, sobre lo cual el Tribunal no tiene

competencia” (fls. 562-565 cuaderno ppal.).



5. Tramite del recurso de anulacidn

Mediante auto de 5 de julio de 2018 se admitié el recurso extraordinario de anulacién (fls. 572-575

cuaderno ppal.). Ejecutoriada la decisidn, el proceso ingresé al despacho para proferir decision de fondo.

El Ministerio Publico no rindié concepto.

Il. CONSIDERACIONES

1. Oportunidad del recurso

El recurso de anulacion fue interpuesto dentro de la oportunidad establecida por el articulo 40 de la Ley
1563 de 20122, dado que este se presentd el 2 de enero de 2018 y la notificacion del auto que decidié la
solicitud de aclaracion y adicion del laudo arbitral presentadas por la parte convocada, se produjo el 23 de
noviembre de 2017, segln consta en el acta n.° 198 de esa fecha, por lo que el plazo previsto en la ley

vencio el 10 de enero de 2018 (fls. 533 y 540 cuaderno ppal.).

En este punto es importante recordar el contenido del articulo 118 del CAdigo General del Proceso, que
determina el cémputo de los plazos legales: “Cuando el término sea de meses o de afios, su vencimiento
tendra lugar el mismo dia que empezd a correr del correspondiente mes o afio. Si este no tiene ese dia,
el término vencera el Ultimo dia del respectivo mes o afio. Si su vencimiento ocurre en dia inhabil se
extenderd hasta el primer dia habil siguiente. En los términos de dias no se tomaran en cuenta los de

vacancia judicial ni aquellos en que por cualquier circunstancia permanezca cerrado el juzgado”.

2. Régimen legal aplicable

2 “Articulo 40. Recurso extraordinario de anulacién. Contra el laudo arbitral procede el recurso extraordinario de
anulacion, que deberd interponerse debidamente sustentado, ante el tribunal arbitral, con indicacion 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 correrd 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”.



La Ley 1563 del 12 julio de 20123 es el marco legal aplicable para la definicion del recurso extraordinario
de anulacién en estudio, puesto que el proceso arbitral inicié después de la expedicion del referido
estatuto?, razén por la cual, el recurso extraordinario de impugnacién serd resuelto con fundamento en

lo establecido en dicho ordenamiento.

3. Jurisdiccion y competencia

El 12 de julio de 2016, el Tribunal de Arbitramento se instalé en audiencia realizada en las oficinas del
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd, al tiempo que admitid la
demanda y ordend notificar a Caprecom en liquidacién y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, esto es, en vigencia del CPACA y del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional. Por tanto, se
confirma la jurisdiccién y competencia para resolver el recurso extraordinario de anulacién, de
conformidad con el numeral 72 y el paragrafo del articulo 104 del CPACA, en concordancia con el

articulo 149.7 de la misma codificacién® y el articulo 46 de la Ley 1563 de 20128, que determinan que

3 Al respecto, el inciso primero del articulo 119 de la Ley 1563 prevé: “Articulo 119. Vigencia. Esta ley regula
integramente la materia de arbitraje, y empezard 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”.

4 La demanda arbitral se presentd el 2 de febrero de 2017.

5 “Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
estd instituida para conocer, ademds 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 funcion
administrativa.

Igualmente conocerda de los siguientes procesos:

“(...) 7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a contratos celebrados
por entidades publicas o por particulares en ejercicio de funciones propias del Estado”.

“Articulo 149. Competencia del Consejo de Estado en unica instancia. Consejo de Estado, en Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con arreglo a la
distribucion de trabajo que la Sala disponga, conocerd en unica instancia de los siguientes asuntos:

“(...) 7. Del recurso de anulacion contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados
por una entidad publica, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia. Contra
la sentencia que resuelva este recurso solo procederd el recurso de revision.

“(...) Pardgrafo. Para los solos efectos de este Codigo, se entiende por entidad publica todo drgano, organismo o
entidad estatal, con independencia de su denominacion; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una
participacion igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior al
50%”.



esta Corporacién conoce, en Unica instancia, de los recursos extraordinarios de anulacién de laudos
arbitrales originados en contratos estatales, sin importar la cuantia de las pretensiones y en los que

intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones administrativas.

Ademas, el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 —modificado por el articulo 1° del
Acuerdo 55 de 2003- radicdé en esta Seccion la competencia para conocer de “los
procesos de nulidad de los laudos arbitrales originados en contratos estatales”.

El 21 de diciembre de 2006, la Fundacion Cardiovascular de Colombia y CAPRECOM
EICE suscribieron el contrato de prestacién de servicios n.° 250 de 2006, cuyo objeto
consistio en “(..) la prestacion de servicios profesionales por parte del contratista para la
administracion de la Clinica denominada hoy José Maria Campo Serrano, ubicada en la
ciudad de Santa Marta, para que sin representaciéon de Caprecom y sin capacidad de
comprometerlo de ninguna manera, bajo su exclusiva direccidén y responsabilidad, con
toda autonomia administrativa y actuando a su nombre en todos los casos, realice las
siguientes acciones (..)”. Vinculo sobre el cual recayo la decision contenida en el laudo
arbitral de 14 de noviembre de 2017, objeto del recurso extraordinario de anulacién que

ahora se decide.

4. El recurso extraordinario de anulacidn: naturaleza y caracteristicas

La Seccion Tercera de esta Corporacién se ha pronunciado sobre la naturaleza, caracteristicas y
particularidades que identifican esta clase de impugnaciones extraordinarias’, aspectos que se concretan

de la siguiente manera:

6 “Articulo 46. Competencia. Para conocer del recurso extraordinario de anulacién de laudos arbitrales, serd
competente la Sala Civil del Tribunal Superior de Distrito Judicial del lugar en donde hubiese funcionado el tribunal
de arbitraje.

“Serd competente para conocer del recurso extraordinario de revision de laudos arbitrales la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia.

“Cuando se trate de recurso de anulacion y revision de laudo arbitrales en los que intervenga una entidad publica o
quien desempefie funciones administrativas, serd competente la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado”.

7 Reiteracién jurisprudencial: al respecto pueden consultarse las sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado de 4 de diciembre de 2006, exp. 32.871; de 26 de marzo de 2008, exp. 34.071; de 13 de agosto de 2008,
exp. 34.594; de 25 de agosto de 2011, exp. 38.379, entre muchas otras.



i) El recurso de anulacidn contra laudos arbitrales es de caracter excepcional, restrictivo y extraordinario,

sin que constituya una instancia adicional dentro del proceso.

ii) El recurso tiene como finalidad controvertir la decisién contenida en el laudo arbitral, en principio, por
errores in procedendo, por lo cual a través de él no puede pretenderse atacar el laudo por cuestiones de
mérito o de fondo, esto es, errores in iudicando. Ello significa que no le es dable al juez examinar si el
Tribunal de Arbitramento obré o no de acuerdo con el derecho sustancial, tampoco revivir un nuevo
debate probatorio o entrar a considerar si hubo un yerro en la valoracién de las pruebas o en las

conclusiones a las cuales se arribd.

iii) Excepcionalmente, el juez de la anulacién podra corregir o adicionar el laudo, pero solo en aquellos
eventos previstos en la ley, particularmente, lo que tiene que ver con la prosperidad de la causal fundada
en no haberse decidido la totalidad de los asuntos sometidos al conocimiento de los darbitros o por
haberse pronunciado sobre aspectos que no estuvieron sujetos a la decision de los mismos, asi como por
haberse concedido mas de lo pedido, de conformidad con la causal prevista en el numeral 92 del articulo

41 de la Ley 1563 de 2012.

iv) Los poderes del juez en sede de anulaciéon estan restringidos por el denominado “principio
dispositivo”, por cuya virtud debe limitarse exclusivamente a resolver sobre lo solicitado y los
argumentos deben encuadrar dentro de las precisas causales que la ley consagra® como consecuencia,
en principio, no le es permitido al juez interpretar o deducir causales no invocadas y, menos aun, para

pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la formulacidn y sustentacién del recurso®.

v) El recurso extraordinario de anulacién procede contra laudos arbitrales debidamente ejecutoriados,
como excepcion al principio de intangibilidad de las sentencias en firme; “tal excepcionalidad es pues, a
la vez, fundamento y limite de los poderes del juez de la anulacion, para enmarcar rigidamente el

susodicho recurso extraordinario dentro del concepto de los eminentemente rogados”*°.

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 4 de agosto de 1994, exp. 6550 y de 16 de junio de 1994, exp.
6751, M.P. Juan de Dios Montes, reiteradas por la Subseccion A en sentencia de 25 de agosto de 2011, exp. 38.379,
M.P. Hernan Andrade Rincén.

9 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, exp. 32.871, M.P. Mauricio Fajardo
Gbémez, reiterada por la Subseccion A en sentencia de 25 de agosto de 2011, exp. 38.379, M.P. Hernan Andrade
Rincoén.

10 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 15 de mayo de 1992, exp. 5326, posicién reiterada por la
Subseccidn A en sentencia de 25 de agosto de 2011, exp. 38.379, M.P. Hernan Andrade Rincén.



vi) Dado el caracter restrictivo que identifica el recurso extraordinario de anulacién, su procedencia se
encuentra condicionada a que se determinen y sustenten, debidamente, las causales que se invocan en
forma expresa y que a la vez deben tener correspondencia con aquellas que de manera taxativa consagra

la ley —articulo 41 de la Ley 1563 de 2012-.

5. Causales de anulacion

Precisado lo anterior, la Sala abordara conjuntamente las causales de anulacién propuestas por
CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION =7 y 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012-, en la medida en que

comparten iguales argumentos.

La recurrente sostuvo, en sintesis, que en la modificacién de que da cuenta el otrosi de 11 de julio de
2011, las partes convinieron en una suma fija mensual, adicional al 50% de los excedentes de
participacién causados por la operacion de la Clinica José Maria Campo Serrano, ubicada en la ciudad de
Santa Marta. No obstante, alegd que la Fundacidn Cardiovascular de Colombia incumplié con el pago en
los términos convenidos y solicitd la integracién del Tribunal de Arbitramento con miras a que se
declarara ajustada a derecho la interpretacién que la contratista le ha dado a la cldusula séptima del
contrato inicial y a su modificatorio. Pretension que, en el sentir de la recurrente, no fue resuelta por el

arbitro, por lo que se configura un fallo en conciencia.

La Fundacién Cardiovascular de Colombia se opuso a los argumentos del recurso y puso de presente su
conformidad con lo resuelto por el Tribunal de Arbitramento, en la medida en que resolvié de fondo las
pretensiones de las demandas inicial y de reconvencidn, definiendo la litis, en el marco de la clausula
compromisoria. Ademas, compartido el hecho de abstenerse de resolver lo solicitado en la segunda
pretensidon de la demanda principal, en la medida en que, si bien elevo la pretension relativa a que se
declarara que la contratista interpretd conforme a derecho la clausula séptima del contrato, la misma
tenia que ver con el entendimiento que una de las partes le dio a dicha estipulacidn. Al tiempo, que dio
cuenta de que la real intencidn de los contratantes consistié en modificar la forma de pago por una suma

fija mensual, sin que hubiera lugar a reconocer participacién por excedentes a favor de Caprecom.

5.1. Causal 7: Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta

circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.



5.1.1. Consideraciones de la Sala

El arbitraje en derecho constituye la regla general aplicable a la contratacion estatal, de

conformidad con el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012, que preceptia:

En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie
funciones administrativas, si las controversias han surgido por causa o con
ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacion y
liquidacién de contratos estatales, incluyendo las consecuencias econémicas de
los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el
laudo deberé proferirse en derecho.

En el andlisis de las causales de anulacion —y concretamente en la causal por fallo en
conciencia— ha de tenerse presente que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
116 de la Constitucion Politicall, las partes pueden habilitar a los arbitros para resolver
las eventuales controversias que surjan entorno al contrato, previamente delimitadas y
establecidas en la clausula compromisoria y, por ende, abstraen el conocimiento del

juez de lo contencioso administrativo.

Ahora, es de advertir que el fallo en conciencia se presenta cuando la sentencia proferida hace caso
omiso del régimen juridico que gobierna el convenio, del marco contractual y de las pruebas aportadas.
Lo que no ocurre en el caso que ocupa la atencidn de la Sala, por cuanto el Tribunal de Arbitramento
resolvié con fundamento en el ordenamiento, se apoyd en el acervo probatorio y fundamentd su

decisién en las disposiciones legales y en los términos contractuales.

Es de anotar, ademas, que resolver en derecho no comporta prescindir de los valores y principios, en no

pocos casos necesarios para proferir una decision justa.

La Seccidn ha precisado que la causal de anulacidn en comento no comporta la posibilidad de confrontar
las argumentaciones del tribunal, esto es, no se trata de abrir nuevamente el debate que no esta

previsto en sede de anulacién.

1“1 os particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicidn de
jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de drbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.



En este punto, la Sala reitera su jurisprudencia contenida en un pronunciamiento sobre la materia,
oportunidad en la que, luego de un recorrido histdrico sobre la causal de anulacién, se sintetizd su

contenido y alcance en los siguientes términos:

La causal contemplada en el numeral 7 de la ley 1563 de 2012 conserva, en esencia, la
estructura de la causal prevista en el derogado articulo 163 (numeral 6) del decreto 1818
de 1998, salvo que la nueva disposicion hace distincion expresa entre el laudo proferido en
conciencia del laudo proferido en equidad, distincion que surge como resultado del
desarrollo jurisprudencial al que se ha hecho alusion.

Lo expuesto hasta este momento permite afirmar que el estado actual de la
jurisprudencia en torno al fallo en conciencia y en equidad es el siguiente:

1.- El arbitraje en Colombia puede ser en derecho, técnico o en equidad, pero en materia
de contratos estatales solo estdn permitidas las dos primeras modalidades enunciadas, de
modo que el arbitramento en equidad estd proscrito en conflictos de esta indole, no asi en
los conflictos que se suscitan entre particulares, porque asi lo permite, de manera general,
el inciso final del articulo 116 de la Constitucion Politica*?.

2.- El laudo arbitral que se produce como resultado del arbitraje técnico estd excluido del
recurso extraordinario de anulacion previsto en el ordenamiento juridico; por tanto, la
decision que se adopta en ese tipo de arbitraje es definitiva.

3.- Existen diferencias entre el laudo en conciencia y el laudo en equidad y, desde Iluego,
entre estas dos especies y el laudo en derecho.

La causal de anulacion conocida como ‘Haberse fallado en conciencia o en equidad
debiendo ser en derecho’ comprende, en materia de contratacion estatal, tanto los laudos
proferidos en conciencia, como los laudos en equidad.

El laudo en conciencia se estructura cuando los drbitros se apoyan exclusivamente en su
intima conviccion del caso, no dan razones de su decision o prescinden de toda
consideracion juridica o probatoria y es en equidad cuando los drbitros inaplican la ley al
caso concreto, porque consideran que ella es inicua o que conduce a una iniquidad o
cuando buscan por fuera del dmbito de la ley una solucion al caso controvertido.

12 Nota original de la cita: “Articulo 116.- {(...)

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de
jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de drbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley” (subraya fuera del texto).




4.- El laudo en conciencia estd proscrito en el ordenamiento juridico colombiano y el laudo
en equidad estd permitido cuando el conflicto objeto del arbitraje se traba entre
particulares, de modo que uno y otro serdn anulables bajo la aduccién de la causal
‘Haberse fallado en conciencia o en equidad debiendo ser en derecho’, cuando se trate de
conflictos derivados de contratos estatales.

5.- El laudo en derecho debe ser proferido con fundamento en el derecho positivo vigente,
lo cual significa, por una parte, que no basta la simple referencia de una norma
Constitucional o legal, para que se repute como tal, pues es necesario que la norma
positiva esté hilada en la cadena argumentativa que sustenta la decision y, por otra parte,
supone que la norma debe estar vigente en el ordenamiento juridico para que pueda tener
la virtualidad de fundar la decision.

6.- La decision en derecho debe estar fundada en las pruebas aportadas al proceso, de
manera que la decision que se adopte con prescindencia de la prueba necesaria para
fundar la decision o con carencia absoluta y ostensible de juicio juridico valorativo de la
prueba es una decision que solo responde a la intima conviccion del juzgador, luego es
una decisién en conciencia®,

Cabe advertir que la jurisprudencia ha expuesto que el fallo en conciencia solo se puede entender
configurado por el alejamiento manifiesto del derecho vigente, razén por la cual, la anulacién del laudo

impugnado no se puede fundar en la interpretacion de la ley*.

La Corte Constitucional, por su parte, ha trazado la misma senda en materia de anulacién de laudos
arbitrales por la causal de fallo en conciencia. Al respecto, ha sostenido que la competencia del juez se
limita al examen de errores in procedendo, ya que el recurso de anulacién no puede ser empleado para

desconocer lo pactado por las partes. La Corte sefial6'® -se destaca-:

La restriccion del juez de anulacion para pronunciarse sobre errores in iudicando, encuentra su
razon de ser en que este recurso no puede usarse como mecanismo para desconocer o soslayar
la voluntad de las partes de sustraer la controversia del conocimiento de la Jurisdiccion. De
esta manera, ante un eventual desacierto del tribunal de arbitramento en cuanto a la
aplicacion e interpretacion de normas sustantivas o ante la falta o indebida valoracion de la
prueba o a una impropia utilizacion de los principios I6gicos o empiricos del fallo, no serd
posible acudir al recurso extraordinario de anulacion.

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidn A, sentencia del 17 de agosto de 2017, exp. 56.347, M.P. Carlos
Alberto Zambrano Barrera.

14 yéase al respecto, la sentencia proferida por la Seccidn Tercera Subseccién A del Consejo de Estado, el 24 de
mayo de 2017, expediente N° 110010322600020160015200 (58.675). C.P. Marta Nubia Veldasquez Rico.

15 Sentencia SU-173 del 16 de abril de 2015. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



Asi mismo, la Corte ha sefialado que actualmente no hay diferencia entre el fallo en conciencia y en

equidad, sin perjuicio de que la equidad sea un criterio de interpretacién. Sobre el punto, se sostuvo:

37. En cuanto a la primera condicion de aplicacion de la causal, se advierte que los fallos en
derecho y en conciencia son dos modalidades de decision arbitral excluyentes.

37.1 El derecho positivo sefiala que “el arbitraje en equidad es aquel en que los drbitros
deciden seguin el sentido comun y la equidad”*®. Concepto que la misma Seccién Tercera del
Consejo de Estado se ha encargado de nutrir para efectos de concretar su alcance, razon por
la cual se justifica revisar brevemente algunas de sus conclusiones mds importantes.

De acuerdo con la jurisprudencia uniforme de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, el
fallo en equidad o en conciencia se caracteriza porque el juez dicta la providencia sin
efectuar razonamientos de orden juridico, prescindiendo del ordenamiento positivo y de
acuerdo con su intima conviccidon en relacidon con el deber ser y la solucidn recta y justa del
litigio, luego de examinar los hechos y de valorar bajo su libre criterio y el sentido comun las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que dieron lugar a la controversia’’, de manera que
bien puede identificarse con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada (“ex aequo
et bono”)*.

37.2 Sefiala también la jurisprudencia del Consejo de Estado que cuando el juez arbitral
decide en equidad se mueve en un marco mds amplio del que prescribe el ordenamiento
juridico; aunque también indica la jurisprudencia que el hecho de que se haga una
referencia minima a normas positivas no significa que se esté ante un fallo en derecho, si tal
referencia no guarda un hilo conductor con la decision de que se trate, es decir, que es
posible la referencia normativa pero ella no se convierte en fundamento y centro de la
decision®®.

()

El articulo 116 de la Constitucion dispone que los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la facultad de administrar justicia. Asi, en términos de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia “...Tratdndose de arbitraje, las leyes especiales de
cada materia establecerdn las reglas del proceso, sin perjuicio de que las partes puedan
acordarlas...”. Desde ese punto de vista, el fallo en equidad no excluye en nuestro sistema la
aplicacion de reglas de procedimiento, aspecto que es mds claro si se tiene en cuenta que el
articulo 116 del Decreto 1818 de 1998, sefiala que el arbitraje es independiente cuando las
partes acuerdan libremente las reglas de procedimiento aplicable a la solucidn del conflicto,

[18 Articulo 12 del Decreto 2279 de 1989, modificado por el articulo 111 de la Ley 446 de 1998, norma que a su vez
fue compilada por el articulo 115 del Decreto 1818 de 1998].

[Y7 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia 18 de junio de 2008, Exp. No.1100 103260002007-00061-00
(34.543), Recurrente convocada: Teleacceso S.A. en liquidacion, Convocante: Colombia Movil S.A. E.S.P. Asunto:
Recurso de anulacion laudo arbitral].

[*8 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de 27 de abril de 1999, Exp.15623 y Sentencia de 16 de abril de
2000, Exp. 18.411].

[1° Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 7 de junio de 2007, Expediente 32896, M.P. Mauricio Fajardo
Gomez].



institucional cuando las partes se someten al procedimiento establecido por el centro de
arbitraje, y legal cuando a falta de dicho acuerdo, el arbitraje se realiza conforme a las
disposiciones legales vigentes.

La anterior tesis se refuerza si se tiene en cuenta que de acuerdo con el articulo 62 del
Cddigo de Procedimiento Civil, las normas procesales son de obligatorio cumplimiento, salvo
autorizacion expresa de la ley. En consecuencia, no es posible afirmar que cuando se falla en
equidad el drbitro se sustrae de la aplicacion de las normas de procedimiento, pues
cualquiera que estas sean, deben garantizar como minimo el debido proceso y el derecho de
defensa.

()

38.2 Otro problema que se plantea sobre el arbitraje en equidad es el que tiene que ver con
las pruebas, pues aunque el Consejo de Estado ha sefialado, segun lo visto, que el fallo en
equidad puede ser aquel en el que se prescinde de elementos probatorios en aras de buscar
la solucion mds justa para el caso concreto, lo cierto es que un fallo en equidad debe
establecer claramente los hechos a partir de los cuales va a decidir, precisamente en aras de
evitar un fallo arbitrario, razén por la cual es posible estar ante un fallo en equidad en el
cual se haga uso y valoracion de las pruebas. Basta con afirmar que de acuerdo con el
articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Civil “toda decision judicial debe fundarse en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso”, lo cual permite a esta Corte
afirmar que no necesariamente en un fallo en equidad se prescinde de la prueba. Lo que
sucede en este caso es que la libertad probatoria estd intimamente ligada a la libre
apreciacion y persuasion del drbitro, cuya interpretacion no estd atada a un rigorismo
formalista®.

Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha sefialado:

Ahora bien, en lo que a la equidad se refiere, cabe sostener que cuando el
articulo 230 de la Constitucion Politica? hace referencia a ella, en la actividad de
administrar Justicia, esta haciendo alusion a un principio fundamental que orienta
la labor de los Jueces —y, en su caso de los arbitros- y a un criterio auxiliar que
debe ser utilizado para llenar los vacios legislativos. La equidad cobra fuerza en
aguellos eventos en los cuales, por ejemplo, no existe regla concreta de derecho
que resulte aplicable a un determinado asunto ‘pues en virtud del principio de la
plenitud hermenéutica del orden juridico, consagrado por el articulo 8° de la Ley
153 de 1887, el juez debe acudir a los criterios auxiliares para decidir la
controversia realizando los valores que comportan el fin Gltimo del derecho?*. Un

20 Sentencia SU-173 del 16 de abril de 2015. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
21 Cita original de la sentencia: “Articulo 230 C.P. Los jueces, en sus providencias, sélo estdn sometidos al imperio de
la ley.

“La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial”.

22 Cita original de la sentencia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, Consejero ponente: Hernan Andrade Rincén (E), 27 de mayo de 2015, radicacidon nimero: 11001-03-



caso de ejemplo acerca del criterio de equidad, se presenta a menudo en la
definicibn de las férmulas matematicas a las que el Juez suele acudir para
liquidar los perjuicios, en asuntos sobre los cuales no existe ley ni regla
contractual que le defina las operaciones en orden a llegar a una cifra razonable
y proporcionada con el dafio o con el desequilibrio econémico causado. Es
evidente que no por ello podra invocarse la configuracion del fallo en equidad
como causal de anulaciéon del laudo arbitral, en la medida en que se integre esa
formulacion matemética a las normas legales y a los acuerdos contractuales,
toda vez que no se configurara alli el apartamiento del derecho aplicable.

(...

Por otra parte, en materia probatoria se advierte que, siendo el proceso arbitral
de Unica instancia, la causal de anulacion del laudo arbitral referida al fallo en
conciencia o en equidad, no se puede estructurar rebatiendo el analisis de las
pruebas que realizé el Tribunal de Arbitramento?,

Con base en los criterios jurisprudenciales citados, la Sala procedera a resolver los argumentos que

sustentan la causal invocada.

5.1.2. El caso concreto

En el presente caso, la Sala debe establecer si el Tribunal de Arbitramento adoptdé un fallo en
conciencia, porque, en sentir de Caprecom EICE en Liquidacion, se omitié resolver la segunda
pretension de la demanda, relativa a la interpretacion de la cldusula séptima del contrato y el otrosi
qgue la modificd. Esto, comoquiera que era necesario para definir la controversia atinente a la

contraprestacion a la que tenia derecho la Caja de Prevision Social.

Sobre el particular, es de anotar que este hecho, es decir, dejar de resolver un punto sujeto a
decisién de los arbitros, de haberse producido, no constituiria un fallo en conciencia sino un fallo

citra petita, cuyo control procede por la causal 92 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

Como se observa, los argumentos del recurrente, bajo la égida del fallo en conciencia,
pretenden reabrir el debate probatorio y cuestionar el andlisis de fondo adelantado por
el Tribunal de Arbitramento, en relacién con el contenido y alcance de las obligaciones
contractuales, asi como el valor y la forma de pago convenida, por no compartir las

conclusiones a las que arribo el laudo arbitral en estos puntos.

26-000-2014-00190-00 (52930), actor: CONSORCIO L&M, demandado: Instituto de Desarrollo Urbano, referencia:
recurso extraordinario de anulacion.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccién A, sentencia de 21 de
septiembre de 2016, exp. 56.728, M.P. Marta Nubia Veldsquez Rico.



De conformidad con lo anterior, la Sala encuentra que el laudo objeto de recurso no fue
proferido al margen del ordenamiento juridico, ni con prescindencia de las normas que
regulan la materia sometida a controversia, tampoco se fundamenté en razonamientos
que reflejaran el mero parecer del arbitro o que se dejara por fuera la valoracion juridica

y factica de las pruebas aportadas al plenario.

La Sala observa que los argumentos del recurrente escapan a la competencia que tiene
el juez de la anulacién, pues tienen que ver con el fondo del asunto, esto es, el
incumplimiento contractual y el desconocimiento de la forma de pago convenida. Se
orientan a rebatir las conclusiones del arbitro, sustentadas en normas, principios y
pruebas, en un ejercicio de razonamiento distinto al que la parte convocada estimé que

debid seguirse, pero no configurativo de fallo en conciencia.

En este punto, no estad de méas recordar que el articulo 42 de la Ley 1563 de 2012
prohibe al juez del recurso de anulacién pronunciarse sobre el fondo de la controversia,
asi como calificar o modificar el criterio, las valoraciones y las interpretaciones

esbozadas por el Tribunal de Arbitramento?*.

Por tanto, mal puede acogerse en el presente caso la censura planteada por la parte
recurrente, en cuanto a que el andlisis realizado por el arbitro debid tener en cuenta las
pruebas allegadas a la actuacion y juicios probatorios adicionales a los considerados en
el laudo, por lo que, en su sentir, se debié adoptar una conclusion diferente a la que se

plasmé en la decision que resolvié la controversia.

En ese orden, la Sala desestima el cargo formulado, dado que no se demostré que el
laudo se hubiera adoptado en conciencia, por el contrario, qued6 establecido que el
Tribunal de Arbitramento si razon6 normativa y jurisprudencialmente el analisis del caso

y la decision final, frente al material probatorio.

De alli que la causal alegada no tenga vocacién de prosperidad.

24« La autoridad judicial competente en la anulacién no se pronunciard sobre el fondo de la controversia, ni
calificara o modificard los criterios, motivaciones, valoraciones probatorias o interpretaciones expuestas por el
tribunal arbitral al adoptar el laudo”.



5.2. Causal 92: Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los drbitros, haber

concedido mds de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

5.2.1. Consideraciones de la Sala

La causal 92 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 reunié en una sola las que anteriormente estaban
contempladas por separado en los numerales 8 y 9 del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, esto es,
haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido mas de

lo pedido, y no haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

Estas causales de anulaciéon estan encaminadas a garantizar el principio de congruencia, en virtud del
cual la decisién debe estar en perfecta consonancia con las pretensiones y excepciones propuestas por
las partes, de tal manera que se resuelva dentro de los precisos limites que le han sido impuestos tanto
en la demanda como en su contestacidn, evitando fallos extra petita, es decir que conceden algo que no
se pidio, por fuera de las pretensiones aducidas, o ultra petita, cuando conceden mas de lo pedido o
minima o citra petita, que se presenta cuando en el fallo se concede menos de lo pedido o no se resuelve

lo que debid serlo.

La causal invocada es expresion de la garantia al principio de congruencia de los fallos,
contenido en el articulo 281 del Codigo General del Proceso, de acuerdo con el cual la
sentencia y, en estos casos, el laudo arbitral deben resultar arménicos, consonantes y
concordantes con los hechos y las pretensiones formuladas en la demanda, y en las
demas oportunidades procesales contempladas y con las excepciones que resulten
probadas o hubieren sido alegadas, cuando asi lo requiera la ley, todo esto sometido a
consideracion por la voluntad de las partes en el proceso arbitral dentro de los limites
previstos en el pacto arbitral (clausula compromisoria o compromiso) celebrado por
ellas, en la ley y en la Constituciéon Politica, fuentes éstas que otorgan y enmarcan la

competencia de los arbitros?°.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha

sefialado:

25 Sentencia de 18 de febrero de 2010, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, exp. 37513.



“En efecto, el principio de congruencia implica que en la decision de los arbitros que
ponga fin a un litigio debe existir una adecuacion o perfecta simetria entre lo pedido
y lo resuelto, de manera que puede verse afectada cuando el juez concede mas alla
de lo pedido (ultra petita); o cuando concede puntos no sometidos al litigio (extra
petita), o cuando deja de pronunciarse sobre cuestiones sujetas al proceso (infra o
citra petita), quebrantos a esa regla de atribucién por exceso o por defecto, que se
encuentran tipificadas como hechos pasibles para la invocaciéon de la nulidad del
laudo arbitral en los términos de los numerales 8 y 9 del articulo 163 del Decreto
1818 de 1998.

Asi, con la causal del numeral 9 de la disposicién antes citada, se sanciona la
violacién del principio de congruencia cuando el laudo omite pronunciarse sobre el
contenido de la demanda -pretensiones y causa petendi- 0 sobre la contestacion de
la misma -excepciones propuestas por el demandado-, o de la demanda de
reconvencion y su respuesta, enmarcadas dentro del objeto del pacto arbitral, la ley
y la Constitucién Politica, que fijan el ambito de la competencia de los arbitros para
pronunciarse validamente.

Por tal motivo, la incongruencia de las providencias judiciales se debe buscar a través de
una comparacion de la relacion juridico procesal y lo resuelto por el fallador, andlisis que de
arrojar la carencia de pronunciamiento sobre una o varias de las cuestiones que debia el
juez arbitral decidir, determina la configuracion del supuesto consagrado en la causal que se
estudia y apareja, como atrds se sefiald, que el juez deba anular el laudo y entrar a proferir
fallo en relacion con los puntos omitidos (inciso sequndo del articulo 165 ibidem).

En virtud de la filosofia del recurso de anulacion de laudos, edificado por errores in
procedendo y no in iudicando, el andlisis de este vicio de construccion formal de la
providencia debe realizarse de manera objetiva, es decir, verificar que formal y
objetivamente el fallo se ajuste a las peticiones de las partes, independientemente
de si éste es acertado o erréneo, para concluir si efectivamente se presenté o no
una omision de decidir algin extremo de la litis, pero no resulta dable, por la
naturaleza de la causal que se estudia, examinar las consideraciones y los motivos
determinantes que ha tenido el juzgador en su decision.

En conclusidn, los arbitros en los precisos términos y limites del pacto arbitral y la ley estan en la
obligacion de decidir y proveer sobre cada uno de los extremos del litigio bajo su conocimiento, para que
el fallo garantice la debida correspondencia con lo que se pide en la demanda, los hechos en que se
fundan esas pretensiones y las excepciones que aparecen probadas, so pena de que ante una omisién o
extralimitacion en la construccion del fallo de los asuntos susceptibles de resolver se incurra en la causal

invocada.

5.2.2. El caso concreto

A juicio de la Sala, los apartes analizados y parcialmente transcritos del laudo arbitral son demostrativos

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 6 de diciembre de 1993, exp. 4046.



de que en él se resolvié la segunda pretensién de la reforma de la demanda, relativa a la interpretacién
de la cldusula séptima del contrato y el otrosi que la modificé y dicho pronunciamiento estuvo

suficientemente motivado, como quedd visto.

Se observa entonces, que en realidad la inconformidad de la recurrente no proviene de la no resolucién
de un asunto sometido a la decision del Tribunal de Arbitramento, como lo fue la mencionada
pretension, que fue puesta a su consideracidon por la convocante y resuelta en detalle por el arbitro, sino
de la forma como ésta fue decidida y de los argumentos que se esgrimieron en el laudo como soporte
para abstenerse de resolver. Argumentos que el recurrente no comparte, pues considera que debieron

primar sus aseveraciones personales sobre la incongruencia de la decisidn contenida en el laudo arbitral.

El arbitro actud en congruencia con las pretensiones y, de conformidad con el material probatorio, para,
en ultimas, negar el incumplimiento contractual y abstenerse de pronunciarse sobre la interpretacion, en
la medida en que se trataba del parecer de una de las partes sobre el alcance de una estipulacion

contractual.

En la reforma de la demanda presentada por la Fundacién Cardiovascular de Colombia
se solicitd: i) declarar el incumplimiento del contrato de prestacion de servicios n.° 250
de 2006, por parte de la Caja de Prevision Social de Comunicaciones CAPRECOM
EICE en Liquidacion, en cuanto requirio la presentacion de los estados financieros con
la finalidad de determinar los excedentes de la operacién de la clinica de Santa Marta,
desconociendo la modificacién de la forma de pago contenida en el otrosi de 11 de julio
de 2001, ii) declarar que la Fundacion ha interpretado conforme a derecho la clausula
séptima del contrato, atendiendo la voluntad de las partes que decidieron modificar la
remuneracion que le correspondia a la Caja, cambiando la participacién de los
excedentes a una suma fija mensual; iii) ordenar a Caprecom adelantar el cruce de
cartera y la compensacion a que habia lugar entre junio y diciembre de 2015, por la

suma de $836.883.871 y vi) condenar en costas.

Caprecom EICE en Liquidacién, por su parte, en la reforma de la demanda de
reconvencion solicitd i) declarar el incumplimiento de la Fundacion Cardiovascular de
Colombia, en cuanto desconocié la forma de pago prevista en la clausula séptima del
contrato y el otrosi que adiciond la participacién de los excedentes con una suma fija; ii)
declarar que la contratista debe dar cumplimiento a las estipulaciones contractuales

hasta el vencimiento de la relacidon contractual y iii) condenar a la Fundacion al pago del



50% de los excedentes sobre la operacién de la clinica hasta la terminacion del
contrato, conforme la mencionada clausula y su otrosi de 11 de julio de 2011, para lo
cual debera presentar los estados financieros y soportes requeridos por cada periodo

fiscal, en los términos pactados.

Del contenido del laudo arbitral objeto de impugnacion, la Sala observa que todas y
cada una de las pretensiones de la demanda principal y de la reconvencion fueron
analizadas y resueltas por el Tribunal de Arbitramento, conforme el ordenamiento

juridico y el material probatorio que obra en el plenario.

En efecto, en cuanto a las pretensiones de la reforma de la demanda, en el numeral 3.1,
el arbitro se pronuncié sobre la pretension de incumplimiento respecto de la
presentacion de los estados financieros, necesarios para liquidar los excedentes de
participacion a favor de Caprecom EICE, concluyendo que mediante el otrosi se
modificé la clausula quinta que lo exigia para, en su lugar, limitar los informes que
debian ser entregados a la Caja de Previsién Social y eliminar la obligacion de poner a
disposicion del supervisor los libros oficiales. Ello, sin perjuicio de las facultades de
supervision que le asiste a todas las entidades estatales.

En el numeral 3.2., el Tribunal de Arbitramento se abstuvo de pronunciarse sobre la
pretensién de interpretacion, por tratarse del parecer de uno de los contratantes

respecto del clausulado.

En el numeral 3.3., el arbitro se declar6 incompetente para pronunciarse sobre la
tercera pretension relativa al cruce de cartera y la compensacion de las acreencias, en

razon de la supresion y liquidacion de Caprecom.

Ahora, para resolver las pretensiones de la reforma a la demanda de reconvencion, el
Tribunal de Arbitramento abordd lo concerniente a la forma de pago prevista en la
clausula séptima del contrato inicial. Para ello, realiz6 algunas consideraciones
referentes a los criterios de interpretacion contractual, acudio a las pruebas que reposan
en el expediente, al tiempo que confrontd las estipulaciones contractuales inicialmente
acordadas con las contenidas en el otrosi. Asi mismo, tuvo en cuenta prueba
testimonial de personal de la Fundacion Cardiovascular de Colombia y de funcionarios
de Caprecom y documental contenida en las actas de juntas paritarias, en las que las

partes adelantaron negociaciones y acercamientos respecto del pago de las sumas



adeudadas y la definicion de la contraprestacion de que daba cuenta el otrosi de 11 de
julio de 2011.

Por dltimo, el &rbitro concluyd que “la verdadera intencion era cambiar el sistema de
remuneracion a uno fijjo mensual, pues precisamente realizaron todos los tramites
contables y financieros con el fin de dar por terminadas las sumas pendientes bajo la
remuneracion de excedentes de la operacion”. Asi mismo, anoté que, en los términos
del articulo 1622 del Codigo Civil, “se evidencié que las partes ejecutaron el contrato en
la forma como este arbitro entiende el otrosi. Caprecom en tres afios no solicitd los

excedentes ni ningun tipo de informacién contable con el propésito de determinarlos”.

De ahi que el tribunal declarara que no existia incumplimiento contractual, pues en
realidad las pruebas daban cuenta de que las partes eliminaron la remuneracion
variable y contingente que traia la clausula 7.2 del contrato inicial, por lo que no era
dable reconocer el 50% de los excedentes de participacion a favor de la Caja de

Prevision Social.

Ahora, la Sala observa que, tal y como lo puso de presente Caprecom EICE en Liquidacién en la
contestacion del libelo y su demanda de reconvencién, el plazo del contrato vence el 27 de enero del afo
2020, segun el otrosi suscrito por las partes el 26 de enero de 2017, en el que, ademas, se mantuvo la
forma de pago acordada en el otrosi de 11 de julio de 2011, esto es, por una suma fija mensual. Por
tanto, la interpretacion realizada por el arbitro no se alejé de la realidad. De ello da cuenta la clausula

tercera a cuyo tenor se lee:

A partir del 27 de enero de 2017 el valor mensual que el contratista pagard a Caprecom
EICE EN LIQUIDACION o al patrimonio auténomo que se constituya en cumplimiento del
decreto 2192 de 2016 o a quien acredite la titularidad del derecho de dominio sobre la
clinica José Maria Campo Serrano ubicada en la ciudad de Santa Marta, serd la suma
mensual de CIENTO SESENTA MILLONES DE PESOS (5160.000.000.00) IVA incluido. Este
valor se incrementard cada afio, el 27 de enero, en un porcentaje igual al indice de precios al
consumidor certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior.

Pardgrafo. La determinacion de este valor no implica conciliacion, transaccidn, renuncia o
desistimiento, novacion o disposicion alguna del derecho en litigio que actualmente se
controvierte en el tramite arbitral que cursa ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Cdmara de Comercio de Bogotd. En cuanto a la controversia que se ha generado en relacion
con la ejecucion del contrato las partes someterdn y se obligan a cumplir lo que se resuelva
en el laudo del respectivo tribunal de arbitramento que cursa con drbitro unico.



Finalmente, el Tribunal de Arbitramento puso de presente su falta de competencia para
pronunciarse sobre la interpretacion que hizo la Fundacion Cardiovascular de Colombia
respecto de la clausula séptima del contrato y el otrosi de 11 de julio de 2011, por
considerar que, en tratandose de una labor intelectual, se constituia en un hecho
juridicamente irrelevante, ademas de que la clausula compromisoria, de la cual deviene
su facultad para resolver, estaba limitada a las controversias relativas a la ejecucion,

cumplimiento, terminacioén y liquidacién del contrato.

Sobre el punto, la Fundacion, en el escrito de oposicién al recurso extraordinario de anulacidn, sostuvo
gue el tribunal resolvio la controversia “al reconocer que mediante el otrosi se modifico la forma de pago
a una remuneracion fija mensual”. Puso de presente, por tanto, su conformidad con lo resuelto, en la
medida en que se analizé de fondo las pretensiones de las demandas inicial y de reconvencion,
definiendo la litis, en el marco de la cldusula compromisoria. Ademds, compartio el hecho de abstenerse
de resolver lo solicitado en la segunda pretension de la demanda principal, relativa a la interpretacion
del valor y forma de pago, en la medida en que se trataba del entendimiento que una de las partes le

otorgd a una estipulacién contractual.

Por lo anterior, la Sala observa que en el andlisis del incumplimiento contractual, conforme las
pretensiones de las partes, el arbitro definié que la contraprestaciéon de que daba cuenta la cldusula
séptima del contrato, referida al pago del 50% de los excedentes por la operacién de la clinica, fue
modificada en el otrosi de 11 de julio de 2011, por una suma fija mensual. De ahi que los requerimientos
realizados por Caprecom a la Fundacidn carecian de soporte, pues la presentacién de los estados
financieros estaba ligada a una forma de pago eliminada por las partes, sin que de ello se pueda predicar

que la Caja de Previsidn Social haya renunciado a su facultad legal de supervision y control.

Dicho razonamiento estuvo soportado en las pruebas allegadas oportunamente durante el tramite
arbitral, particularmente las testimoniales provenientes de personal de ambas partes que daban cuenta
de los inconvenientes presentados con la liquidacidn de los excedentes de participacidén por la operacion
de la Clinica José Maria Campo Serrano y de la modificacion de la contraprestacidn convenida
inicialmente. Asi mismo, atendiendo a la voluntad de los contratantes, plasmada en el contrato inicial y
sus modificatorios, ademas de las actas de juntas paritarias, en las que se hizo constar los acercamientos

y la intencion de mutar la forma de pago.

Se advierte que, tal y como ya se explico, el presente proceso no se surte en virtud de un recurso de

apelacion, en cuya resolucion le es dado al juez de segunda instancia revisar de fondo la decisién del a-



quo para establecer si la misma fue acertada y por lo tanto debe ser confirmada, o si por el contrario
resulta procedente su revocatoria por haber incurrido en errores in judicando, sino que se trata de un
recurso extraordinario de anulacién de un laudo arbitral, en el cual la funcidn del juez es la de verificar
qgue no se concretaron los defectos formales a los que hacen referencia las taxativas causales de

anulacion consagradas en la ley?’.

En este caso, el recurrente invocd la causal 92 porque el arbitro omitié pronunciarse sobre aspectos
sujetos a su decisién, defecto que, tal y como se acaba de analizar, independientemente de si la decisién
fue o no juridicamente correcta, no se presentd en los términos planteados en el recurso, razén por la

cual este cargo no prospera.

Conclusion

De acuerdo con lo expuesto, las causales de anulacidn no tienen vocacién de prosperidad y, por tanto, el
recurso extraordinario de anulacion, interpuesto por la parte convocada contra el laudo proferido el 14
de noviembre de 2017 por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las controversias
contractuales suscitadas entre las partes con ocasion de la ejecuciéon del contrato de prestacién de

servicios n.2 250 de 2006 y su otrosi de 11 de julio de 2011, se declarard infundado.

6. Costas y agencias en derecho

El inciso final del articulo 43 de la Ley 1563 de 2012 dispone que “[S]i el recurso no prospera se
condenard en costas al recurrente, salvo que dicho recurso haya sido presentado por el Ministerio
Publico”. A su vez, de conformidad con lo normado en el articulo 42 de la misma ley, en la sentencia que

resuelve el recurso de anulacion “se liquidardn las condenas y costas a que hubiere lugar”.

El numeral 12 del articulo 366 del Cddigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), por su parte,

establecié que “el secretario hard la liquidacion y corresponderd al juez aprobarla o rehacerla”.

En el presente asunto, la Sala restringira la condena por concepto de agencias en derecho a la suma

equivalente a cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la presente

27 Seccidn Tercera, M.P. Danilo Rojas Betancourth, sentencia de 20 de marzo de 2018, exp. 60465.



providencia, de conformidad con los criterios y tarifas establecidas por el numeral 9 del articulo 5 del
Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016%, de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, teniendo en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracién de la gestidn util desplegada
por el apoderado de la convocada en el tramite del recurso de anulacién, la cual se evidencia en el

plenario.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera, Subseccidn B, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la ley,

FALLA

PRIMERO. DECLARAR INFUNDADO el recurso extraordinario de anulacion interpuesto por CAPRECOM
EICE EN LIQUIDACION, contra el laudo arbitral proferido el 14 de noviembre de 2017.

SEGUNDO. CONDENAR en costas a CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION, hoy Patrimonio Auténomo de
Remanentes Par Caprecom Liquidado, cuyo vocero y administrador es la Fiduciaria La Previsora S.A. Por
Secretaria de la Seccidn, liquidense e incluyase, por concepto de agencias en derecho, la suma
equivalente a cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la presente

providencia.

TERCERO. En firme esta providencia, DEVOLVER el expediente al Centro de Conciliacién y Arbitraje de la

Camara de Comercio de Bogota.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

28 Las tarifas de agencias en derecho son:

(-..)
9. Recursos extraordinarios: Entre 1y 20 S.M.M.L.V.
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