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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
ZALKA S.A.S.
(CESIONARIA DE LOS SOCIOS DE LA CLINICA DE SANTIAGO DE CALI S.A.
LIQUIDADA)
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FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA

LAUDO ARBITRAL
Santiago de Cali, doce (12) de agosto de 2022

Agotado el tramite procesal correspondiente, con observancia de los requisitos legales,
sin que se advierta causal alguna de nulidad y dentro de la oportunidad para hacerlo,
el Tribunal Arbitral profiere en derecho el Laudo que finaliza el proceso entre ZALKA
S.A.S. CESIONARIA DE LOS DERECHOS LITIGIOSOS DE LOS SOCIOS DE LA
CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A. LIQUIDADA (Edgar Salazar Castelblanco, Juan
Manuel Salazar Castelblanco, Yolanda Rivera de Salazar, Guillermo Alberto Villalobos
Salazar, Irma Cilia Castelblanco Hurtado en representacion de Lina Marcela Salazar
Castelblanco, Edgar Salazar Rivera en representacion de Andrés Felipe Salazar
Castelblanco, Daniel Salazar Castelblanco, Jessica Ceballos Salazar y Edgar Salazar
Rivera Representante Legal de la Sociedad Stilson Financial Limited, Socios de la
Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada), como parte Convocante y FONDO DE
PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, organismo
creado mediante Decreto 1591 de 1989, como establecimiento publico del orden
nacional, con NIT 800112806:2, como parte Convocada, en razén del Contrato de
Prestacion de los Servicios Integrales de Salud No. 023 de 2013, previo los siguientes
antecedentes y preliminares

L. ANTECEDENTES

1. Partes Procesales
1.1 Parte Convocante

Inicialmente, la parte convocante la conformaban las siguientes personas en calidad
de Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada: Edgar Salazar
Castelblanco, identificado con la cédula de ciudadania No.1.144.062.603, en nombre
propio y en representacién de la Sociedad Zalka SAS. Juan Manuel Salazar
Castelblanco, identificado con la cédula de ciudadania No. 1.107.053.766,Yolanda
Rivera De Salazar, identificada con la cédula de ciudadania No. 38.946.759,
Guillermo Alberto Villalobos Salazar, identificado con la cédula de ciudadania No.
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94.072.303. Irma Cilia Castelblanco Hurtado, identificada con la cedula de
ciudadania No. 31.917.849 en representacion de Lina Marcela Salazar Castelblanco,
identificada con la cédula de ciudadania No. 38.567.260., conforme a poder general;
Edgar Salazar Rivera, identificado con la cédula de ciudadania No. 16640009 en
representacion de Andres Felipe Salazar Casteblanco, identificado con la cédula de
ciudadania No. 1.130.589.064, conforme a poder general; Daniel Salazar
Castelblanco, identificado con la cédula de ciudadania No.1.144.092.062, Jessica
Ceballos Salazar, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.130.589.450 Edgar
Salazar Castelblanco, en calidad de representante legal de la sociedad Zalka S.A. con
Nit. 817.001.072, conforme al certificado de existencia y representacion legal. Edgar
Salazar Rivera, identificado con la cédula de ciudadania No. 16640009, en
representacion de la sociedad Stilson Financial Limited, sociedad constituida bajo
las leyes de las Islas Virgenes Britanicas, certificado No. 537188.

Cesion de los Derechos Litigiosos de la parte Convocante

No obstante, lo anterior, el veintiocho (28) de julio de 2022, el apoderado judicial de
la parte convocante, remitié6 correo electrénico con asunto “Cesidon de derechos
litigiosos” por medio del cual remitié Contrato de Cesidon de Derechos litigiosos,
suscrito entre Edgar Salazar Castelblanco, Juan Manuel Salazar Castelblanco, Yolanda
Rivera de Salazar, Guillermo Alberto Villalobos Salazar, Irma Cilia Castelblanco
Hurtado en representacién de Lina Marcela Salazar Castelblanco, Edgar Salazar
Rivera en representacion de Andrés Felipe Salazar Castelblanco, Daniel Salazar
Castelblanco, Jessica Ceballos Salazar y Edgar Salazar Rivera Representante Legal de
la Sociedad Stilson Financial Limited, Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A.
Liquidada, con la sociedad Zalka S.A.S.

Al respecto, el Tribunal Arbitral, mediante Auto No. 13 del veintinueve (29) de julio
de 2022, acepté la cesidén de derechos litigiosos suscrita entre los convocantes y la
sociedad Zalka S.A.S., y declar6 que la sociedad Zalka S.A.S., en calidad de cesionaria,
sustituye integralmente en el proceso a los cedentes.

Por lo anterior, la parte Convocante en el presente proceso, es ZALKA S.A.S., sociedad
comercial con Nit. 817.001.072, como Cesionaria de los Derechos Litigiosos de los
mencionados Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada.

1.2 Parte Convocada

La parte convocada es el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, organismo creado mediante Decreto 1591 de 1989, como establecimiento
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publico del orden nacional, con NIT 800112806:2, adscrito al Ministerio de obras
Publicas y Transporte.

1.3 Apoderados

Por tratarse de un proceso de mayor cuantia y de un arbitraje en derecho, las partes
han comparecido a este proceso arbitral, representadas judicialmente por abogados.
En efecto, la parte convocante ha estado representada en este proceso por su
mandatario judicial Doctor Hernando José Bolivar Beltran, abogado, identificado
con la Cédula de Ciudadania No. 1.107.051.866, con Tarjeta Profesional No. 209.036
del Consejo Superior de la Judicatura, segun poderes especiales otorgados. A su vez,
la Parte Convocada estuvo representada por apoderado judicial, Doctor Diego
Fernando Ariza Osorio, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania No.
94.386.962 y Tarjeta Profesional No. 140.875 expedida por el Consejo Superior de la
Judicatura, a todos los cuales, en su oportunidad, el Tribunal les reconocié personeria
para actuar.

2. Ministerio Publico

El Centro de Conciliacidn, Arbitraje y Amigable Composicién de la Camara de
Comercio de Cali informé a la Procuraduria General de la Nacién de la presentacién
de la demanda arbitral, para los efectos del Decreto 262 de 2000 y lo dispuesto en el
numeral 4 del articulo 45 del C.G.P., y los numerales 1 y 4, letra a) del articulo 46 del
mismo estatuto; el Ministerio Publico designd para este proceso al doctor Franklin
Johan Moreno Millan, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania No.
94.517.696 de Cali y Tarjeta Profesional No. 120.876 del Consejo Superior de la
Judicatura, en su calidad de Procurador 166 Judicial II para asuntos Administrativos
del Valle del Cauca.

3. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

Para dar cumplimiento a lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 12 de la Ley
1563 de 2012, el Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicién de la
Cdmara de Comercio de Cali, informé a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado, de la presentacién de la demanda arbitral.

4. El contrato estatal origen de las controversias

Con la demanda arbitral la parte Convocante aporté copia del Contrato para la
Prestacion del Servicio Integrales de Salud No. 023 de 2013, suscrito entre la Sociedad
Clinica Santiago de Cali S.A. y el Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
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Colombia, cuyo objeto, de conformidad con la cldusula primera del mismo, determind
lo siguiente:

“CLAUSULA PRIMERA. — Objeto del Contrato: El presente Contrato tiene por
objeto la prestacion de servicios integrales de salud bajo la modalidad de pago por
unidad de capitacion, con sujecion al plan obligatorio de salud y al Plan de Atencion
Convencional definidos en el Pliego de Condiciones de la Seleccion Abreviada No. 001
de 2013, junto con sus Anexos y Formatos, asi como lo ofrecido en la propuesta
presentada por EL CONTRATISTA, con destino a los pensionados y demds
beneficiarios del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia de
la Division o Region Pacifico, de acuerdo con la base de datos de la poblacion usuaria
actualizada a 30 de noviembre de 2012.

Pardgrafo Primero.- La poblacion usuaria también comprende el grupo familiar que
el pensionado dfilie. En tal caso, dicha poblacion serd beneficiaria de los servicios
contenidos en el Plan Obligatorio de Salud — POS.

Pardgrafo Segundo.- EL FONDO por concepto de los usuarios en periodo de
proteccion laboral no cancelard suma alguna adicional en consideracion al hecho de
que el 93% de la UPC por concepto de los mismos le es cancelada a los Contratistas
en la etapa dentro de la cual estos son objeto de compensacion, por lo que EL
CONTRATISTA no podrd alegar este evento como una circunstancia constitutiva de
desequilibrio econémico del Contrato.”

5. El pacto arbitral - compromiso arbitral

Entre los Socios de la Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada y el Fondo
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, suscribieron Compromiso
Arbitral el dia veinte (20) de enero de 2022 (visible Cuaderno No. 1 Principal - 1.3
Anexos Correccién Demanda), en el cual se pact6 lo siguiente:

“COMPROMISO ARBITRAL

Entre las partes, a saber: JOHN MAURICIO MARIN BARBOSA, en su calidad de
DIRECTOR GENERAL del FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA, establecimiento publico vinculado al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, con NIT 800112806-2, por un lado; y Los suscritos,
EDGAR SALAZAR CASTELBLANCO, en nombre propio y en representacion de la
sociedad ZALKA S.A. con Nit. 817.001.072, conforme al certificado de existencia y
representacion legal; JUAN MANUEL SALAZAR CASTELBLANCO, YOLANDA RIVERA
DE SALAZAR, GUILLERMO ALBERTO VILLALOBOS SALAZAR, IRMA CILIA
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CASTELBLANCO HURTADO, en representacion de LINA MARCELA SALAZAR
CASTELBLANCO, conforme a poder general;, EDGAR SALAZAR RIVERA, en
representacion de ANDRES FELIPE SALAZAR CASTEBLANCO, conforme a poder
general; DANIEL SALAZAR CASTELBLANCO, JESSICA CEBALLOS SALAZAR y EDGAR
SALAZAR RIVERA, en representacion de la sociedad STILSON FINANCIAL LIMITED,
conforme a poder especial, en calidad de socios de la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO
DE CALI S.A. LIQUIDADA, por el otro, convenimos en celebrar el presente
COMPROMISO ARBITRAL, sujeto a las siguientes reglas:

Controversias sometidas a arbitraje: Las diferencias surgidas con ocasién de la
celebracidn, ejecucion y liquidacion del CONTRATO PARA LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 DE 2013 y su prdrroga, suscrito entre
el FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA y la
SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI hoy SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE
CALI EN LIQUIDADA.

Numero de drbitros: Tres (3).

Modalidad de laudo: En derecho.

Sede: Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Cali.
Término de duracion: El establecido en la Ley 1563 de 2012.

Costos del arbitraje: Las partes acuerdan que, los gastos que demande el tribunal
de arbitramento, tanto los gastos administrativos o de funcionamiento,
especificamente los honorarios de los drbitros y del secretario, los gastos de
administracion del centro de arbitraje y los otros gastos relativos al funcionamiento
del tribunal serdn asumidos por los socios de la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE
CALI S.A. LIQUIDADA, que actian en calidad de parte convocante.

Las partes sefialan que, de comun acuerdo, designaran los drbitros que conformaran
el Tribunal de Arbitramento”.

6. Tramite del Proceso Arbitral
6.1 La demanda arbitral

El quince (15) de febrero de 2022, presentaron demanda arbitral los Socios de la
Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada que lo integran de las siguientes personas:
Edgar Salazar Castelblanco, identificado con la cédula de ciudadania
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No.1.144.062.603. Juan Manuel Salazar Castelblanco, identificado con la cédula de
ciudadania No. 1.107.053.766,Yolanda Rivera De Salazar, identificada con la cédula
de ciudadania No. 38.946.759, Guillermo Alberto Villalobos Salazar, identificado
con la cédula de ciudadania No. 94.072.303. Irma Cilia Castelblanco Hurtado,
identificada con la cedula de ciudadania No. 31.917.849 en representacién de Lina
Marcela Salazar Castelblanco, identificada con la cédula de ciudadania No.
38.567.260., conforme a poder general, Edgar Salazar Rivera, identificado con la
cédula de ciudadania No. 16640009 en representacion de Andres Felipe Salazar
Casteblanco, identificado con la cédula de ciudadania No. 1.130.589.064, conforme
a poder general; Daniel Salazar Castelblanco, identificado con la cédula de
ciudadania No.1.144.092.062, Jessica Ceballos Salazar, identificada con la cédula
de ciudadania No. 1.130.589.450 Edgar Salazar Castelblanco, en calidad de
representante legal de la sociedad Zalka S.A. con Nit. 817.001.072, conforme al
certificado de existencia y representacion legal. Edgar Salazar Rivera, identificado
con la cédula de ciudadania No. 16640009, en representacién de la sociedad Stilson
Financial Limited, conforme a poder especial, por intermedio de apoderado especial,
al Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Cali, convocando
para dirimir sus controversias con el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, organismo creado mediante Decreto 1591 de 1989, como
establecimiento publico del orden nacional, con NIT 800112806:2, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, adscrito al Ministerio
de obras Publicas y Transporte, relativas Contrato de Prestaciéon de los Servicios
Integrales de Salud No. 023 de 2013.

6.2 La designacién de los Arbitros

Fueron designados, de conformidad con lo acordado en el pacto arbitral, y ratificados
en la audiencia de instalacion por las partes los Doctores Oscar Ibdfiez Parra, Lyda
Mercedes Crespo Rios y Eugenio David Martinelli.

6.3 Instalacion

Previas las citaciones correspondientes por parte del Centro de Conciliacidn y Arbitraje
de la Camara de Comercio de Cali, el Tribunal Arbitral se instald a los diecinueve (19)
dias del mes de abril del afio dos mil veintidds (2022) (Acta No. 1), audiencia
realizada por los arbitros con la comparecencia de las partes y del Ministerio Publico;
En dicha audiencia fue designado como Presidente el Doctor Oscar Ibafiez Parra y
como Secretaria la abogada Rubria Elena Gémez Estupifidn, quien aceptd el cargo y
tomd posesion del mismo.
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6.4 Admision de la Demanda Arbitral

En audiencia del diecinueve (19) de abril de 2022 (Acta No. 1), con la comparecencia
de las partes y del Ministerio Publico, el Tribunal, a través de Auto No. 02, admiti6 la
demanda arbitral; ordeno notificar el Auto y correr traslado de la demanda a la parte
Convocada, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado y correr traslado de la demanda por el término de veinte (20) dias. . En la
misma acta consta que “(...) De igual manera, se deja constancia que se surtio el trdmite
de informacién a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, reportando la
radicacion del presente trdmite, como también la informacion relativa a los drbitros
designados y la invitacion a la presente audiencia de instalacion del tribunal (...)”.

6.5 Notificacion del Auto Admisorio de la Demanda

La secretaria del tribunal mediante correo electrénico del diecinueve (19) de abril de
2022, procedi6 a notificar a la Parte Convocada, al Ministerio Publico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, el Auto Admisorio de la demanda arbitral.

6.6 Contestacion de la Demanda Arbitral por parte del convocado

El diecinueve (19) de mayo de 2022, el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, contesté en tiempo la demanda arbitral, se opuso a las
pretensiones y a algunos de los hechos en ella contenidos, propuso excepciones
previas y de mérito, y objetd el juramento estimatorio.

6.7 Contestacion de la Demanda Arbitral por parte del Ministerio Publico

El Procurador 166 Judiciales II, como agente del Ministerio Publico, el dos (2) de
mayo de 2022, contestd en tiempo la demanda arbitral, no hizo pronunciamiento
sobre las pretensiones y presentd objecion al juramento estimatorio.

6.8 Traslado de las Excepciones y de la Objeciéon al Juramento
Estimatorio

Mediante Auto No. 3, el Tribunal Arbitral ordend correr traslado a los Socios de la
Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada y al Ministerio Publico, de las excepciones y
de la objecion al juramento estimatorio formulados en la contestacion de la demanda
arbitral.

El apoderado judicial de la Convocante descorrié el traslado de las excepciones
propuestas en término.
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El Ministerio Publico presenté memorial por medio del cual procedié a descorrer el
traslado de excepciones previas y de mérito, dentro del término.

6.9 Audiencia de Conciliacion y Fijacion de Gastos del Proceso

El dos (02) de junio de 2022 se celebré Audiencia de Conciliacién a la que asistieron
las partes, los apoderados y el Ministerio Publico, la cual se declaré fallida, por lo
tanto, se dispuso continuar con el tramite arbitral y el Tribunal fij6 las sumas a cargo
de la Parte Convocante y Convocada por concepto de honorarios de los Arbitros y de
la Secretaria, gastos de funcionamiento y administracién del Centro de Arbitraje, y
otros gastos.

6.10 Consignacion de los Honorarios y Gastos del Tribunal

El quince (15) de junio de 2022 a través de correo electrénico, el apoderado judicial
de la parte convocante allegd en término al expediente, soporte de consignacién
bancaria, por concepto de pago del cincuenta por ciento (50%) de honorarios de los
Arbitros y de la secretaria, gastos de funcionamiento y administracién del Centro de
Arbitraje, y otros gastos.

Teniendo en cuenta que la parte convocada no realizd el pago que le correspondia
dentro del término de los diez (10) dias que vencieron el dieciséis (16) de junio de
2022, la parte convocante el dia veintitrés (23) de junio de 2022, encontrandose en
término, informd, a través de correo electrénico, que en esta fecha se realizo el pago
del cincuenta por ciento (50%) de honorarios de los Arbitros y de la Secretaria, gastos
de funcionamiento y administracién del Centro de Arbitraje, y otros gastos,
correspondiente a la parte convocada.

6.11 Primera Audiencia de Tramite

La Primera Audiencia de Tramite se cumplid, a los veintiocho (28) dias del mes de
junio del afio dos mil veintidés (2022), de conformidad con lo previsto en el articulo
30 de la Ley 1563 de 2012. En ella se leyd el Compromiso Arbitral firmado entre las
partes, las pretensiones de la demanda, se asumié competencia para conocer y decidir
las cuestiones sometidas por las Partes, relativas al Contrato de prestacion de servicios
integrales de salud bajo la modalidad de pago por unidad de capitacién, con sujecién
al plan obligatorio de salud y al Plan de Atencién Convencional definidos en el Pliego
de Condiciones de la Seleccién Abreviada No. 001 de 2013, junto con sus Anexos y
Formatos, asi como lo ofrecido en la propuesta presentada por EL CONTRATISTA,
con destino a los pensionados y demds beneficiarios del Fondo de Pasivo Social de
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Ferrocarriles Nacionales de Colombia de la Division o Regién Pacifico, de acuerdo con
la base de datos de la poblacién usuaria actualizada a 30 de noviembre de 2012.

En esta audiencia, el Tribunal Arbitral fij6 el término de duracién del proceso arbitral
en ocho (8) meses, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 491 de 2020.
También resolvié sobre la nulidad y las excepciones previas presentadas por la
Convocada en el escrito de la contestaciéon de la demanda.

Se resolvi6 igualmente sobre pruebas solicitadas por las partes y se declar6 finalizada
la primera audiencia de tramite (Acta No. 4).

6.12 Indicacién de la Cuantia y del Juramento Estimatorio

En la Demanda Arbitral, radicada mediante correo electrdnico, la parte Convocante,
estimo bajo juramento la cuantia de sus pretensiones en la suma de $51.130.694.258.
En contestacién a la demanda presentada el Apoderado Judicial de la parte
Convocada, formulé objecion contra el juramento estimatorio. Objecién de la cual se
corrié traslado y fue descorrida en término por el apoderado judicial de la parte
convocante.

6.13 Audiencias

El Tribunal sesioné durante este proceso arbitral en siete (7) audiencias, incluyendo
la de juzgamiento.

6.14 Término del Proceso

Segun lo dispuesto por las Partes en el compromiso arbitral el término de duracién
del proceso es el establecido en la Ley 1563 de 2012.

Teniendo en cuenta que la primera audiencia de trdmite se cumpli6 el veintiocho (28)
de junio de 2022, el término del proceso se extiende hasta el veintiocho (28) de
diciembre del afio 2022, lo que significa que este Laudo se profiere dentro de la
oportunidad legal.

7. Presupuestos Procesales
7.1 Demanda en Forma

En su oportunidad se verifico por el Tribunal que en la demanda, se cumpliera con las
exigencias procesales y, por ello, la sometié oportunamente a tramite.
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7.2 Competencia

Del estudio detallado que se hizo sobre el tema en el auto proferido en la primera
audiencia de tramite realizada el veintiocho (28) de junio de 2022 (Acta No. 4), el
Tribunal concluyé que las controversias de que da cuenta la demanda arbitral, asi
como la contestacion, son de naturaleza econémica, susceptibles de transaccidn, las
cuales tienen origen en el Contrato para la Prestacién del Servicio Integrales de Salud
No. 023 de 2013, suscrito entre la Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. y el Fondo
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, cuyo objeto, de conformidad
con la clausula primera del mismo, determiné lo siguiente:

“CLAUSULA PRIMERA. — Objeto del Contrato: El presente Contrato tiene por
objeto la prestacion de servicios integrales de salud bajo la modalidad de pago por
unidad de capitacion, con sujecion al plan obligatorio de salud y al Plan de Atencion
Convencional definidos en el Pliego de Condiciones de la Seleccion Abreviada No. 001
de 2013, junto con sus Anexos y Formatos, asi como lo ofrecido en la propuesta
presentada por EL CONTRATISTA, con destino a los pensionados y demds
beneficiarios del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia de
la Division o Region Pacifico, de acuerdo con la base de datos de la poblacion usuaria
actualizada a 30 de noviembre de 2012.

Pardgrafo Primero. - La poblacion usuaria también comprende el grupo familiar
que el pensionado dfilie. En tal caso, dicha poblacién serd beneficiaria de los servicios
contenidos en el Plan Obligatorio de Salud — POS.

Pardgrafo Segundo.- EL FONDO por concepto de los usuarios en periodo de
proteccion laboral no cancelard suma alguna adicional en consideracion al hecho de
que el 93% de la UPC por concepto de los mismos le es cancelada a los Contratistas
en la etapa dentro de la cual estos son objeto de compensacion, por lo que EL
CONTRATISTA no podrd alegar este evento como una circunstancia constitutiva de
desequilibrio econdmico del Contrato.” Y estdn amparadas por el compromiso
arbitral suscrito el veinte (20) de enero de 2022, razén por la cual se asumid
competencia para conocer de tales diferencias, decision que se ratifica ahora como
mas adelante se precisa”.

7.3 Capacidad

De los documentos aportados por las partes al expediente, se observd inicialmente que
los Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, como parte convocante,
eran sujetos plenamente capaces para comparecer al proceso. Por su parte, Zalka
S.A.S., hoy cesionaria de los socios de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada,

11

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE CALI



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
ZALKA S.A.S.
VS
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA

también demostrd en el expediente que es un sujeto juridico plenamente capaz de
comparecer el proceso,

Asi mismo, el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia,
es sujeto plenamente capaz para comparecer a este proceso.

Por lo anterior, tanto la parte convocante como la parte convocada del proceso,
demostraron que su existencia y representacién legal estan debidamente acreditadas
y tienen capacidad para transigir, por cuanto de la documentacién estudiada no se
encuentra restriccidon alguna y, ademads, por tratarse de un arbitraje en derecho, han
comparecido al proceso por intermedio de sus representantes legales y apoderados,
debidamente constituidos.

8. La Demanda Arbitral
8.1 Pretensiones de la demanda arbitral

En la Demanda presentada en contra del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, present6 a consideracién del Tribunal, las siguientes
pretensiones:

“PRETENSIONES
Declarativas.

Primera: Que se DECLARE que, entre el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA y la SOCIEDAD CLINICA
SANTIAGO DE CALI S.A., hoy SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A
LIQUIDADA, se celebré el CONTRATO DE PRESTACION DE LOS SERVICIOS
INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013.

Segunda: Que se DECLARE que, el CONTRATO DE PRESTACION DE LOS
SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013, previd la prestacion de
servicios de salud de nivel I, Il y IIIl y ALTO COSTO a cargo de la SOCIEDAD
CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A., hoy SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE
CALI S.A LIQUIDADA.

Tercera: Que se DECLARE que el CONTRATO DE PRESTACION DE LOS
SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013, previd, en contra de lo
dispuesto en el articulo 52-1 de la Ley 1438 de 2011, el pago por capitacion
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como Unico criterio de retribucién de los servicios prestados en desarrollo del
contrato.

Cuarta: Que se DECLARE que, la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI
S.A., hoy SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A LIQUIDADA, cumplié
con todas las obligaciones previstas en el CONTRATO DE PRESTACION DE LOS
SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013, tanto las de nivel I, I y
IIT como de ALTO COSTO.

Quinta: Que se DECLARE que, el CONTRATO DE PRESTACION DE LOS
SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013, estaba regido por las
normas generales de la Ley 80 de 1993 y por las disposiciones especiales del
articulo 52 (Niim. 1) de la Ley 1438 de 2011, “Por medio de la cual se reforma
el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones”.

Primera subsidiaria de la quinta, Que se DECLARE que, el CONTRATO DE
PRESTACION DE LOS SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013,
estaba regido por las normas generales de la Ley 80 de 1993 y por las
disposiciones especiales de la Ley 1438 de 2011, “Por medio de la cual se
reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones”.

Sexta: Que se DECLARE que, la Ley 1438 de 2011, “Por medio de la cual se
reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones”, por regular aspectos relativos al (I) derecho fundamental a la
salud, al (II) derecho a la seguridad social, a la (III) sostenibilidad del sistema
de seguridad social en salud y otros relacionados, tiene la naturaleza de norma
de orden piiblico.

Primera subsidiaria de la sexta, Que se DECLARE que, el articulo 52 de la
Ley 1438 de 2011, “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, por regular aspectos
relativos al (I) derecho fundamental a la salud, al (II) derecho a la seguridad
social, a la (IID) sostenibilidad del sistema de seguridad social en salud y otros
relacionados, tiene la naturaleza de norma de orden ptblico.

Séptima: Que se DECLARE que, en los términos de los articulos 16, 1518,
1523, 1524 y 1532 del Cddigo Civil colombiano, y demds normas
concordantes, los convenios particulares no pueden derogar normas de orden
ptiblico.
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Primera subsidiaria de la séptima, Que se DECLARE que, en los términos del
articulo 16 del Cédigo Civil colombiano, y demds normas concordantes, los
convenios particulares no pueden derogar normas de orden ptblico.

Segunda subsidiaria de la séptima, Que se DECLARE que, en los términos de
los articulos 16, 1518, 1523, 1524 y 1532 del Cddigo Civil colombiano, y
demds normas concordantes, los convenios particulares, incluyendo los
contratos estatales, no pueden derogar normas de orden piiblico.

Tercera subsidiaria de la séptima, Que se DECLARE que, en los términos del
articulo 16 del Cddigo Civil colombiano, y demds normas concordantes, los
convenios particulares, incluyendo los contratos estatales, no pueden derogar
normas de orden publico.

Octava: Que se DECLARE que, el CONTRATO DE PRESTACION DE LOS
SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013, quebranté el articulo
52 dela Ley 1438 de 2011, “Por medio de la cual se reforma el Sistema General
de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, al prever, el
sistema de pago por capitacion, para la atencion de los niveles II, III y ALTO
COSTO a cargo de la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A., hoy
SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A LIQUIDADA.

Primera subsidiaria de la octava: Que se DECLARE que, el CONTRATO DE
PRESTACION DE LOS SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013,
quebrantd el numeral 1 del articulo 52 de la Ley 1438 de 2011, “Por medio de
la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones”, al prever, el sistema de pago por capitacion, para la
atencion de los niveles I y IIl y ALTO COSTO a cargo de la SOCIEDAD CLINICA
SANTIAGO DE CALI S.A., hoy SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A
LIQUIDADA.

Novena: Que se DECLARE que, la ejecucion del CONTRATO DE PRESTACION
DE LOS SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013, suscrito entre
El FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA y la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A., hoy SOCIEDAD
CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A LIQUIDADA, generd un dafio patrimonial a
la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A., al prever, en contra de lo
dispuesto en el numeral 1 del articulo 52 de la Ley 1438 de 2011, el sistema de
pago por capitacion, para la atencion de los niveles II, IIl y ALTO COSTO, a
cargo de la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A.
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Décima: Que se DECLARE que, el dafio patrimonial causado a la SOCIEDAD
CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A., hoy SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE
CALI S.A LIQUIDADA, con ocasién del CONTRATO DE PRESTACION DE LOS
SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013, especificamente el
sistema de pago por capitacion, para la atencion de los niveles II, III y ALTO
COSTO, a cargo de la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A., tiene el
cardcter de antijuridico, por ser violatorio de la Ley 1438 de 2011.

Primera subsidiaria de la décima: Que se DECLARE que, el dafio patrimonial
causado a la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A., hoy SOCIEDAD
CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A LIQUIDADA, con ocasion del CONTRATO DE
PRESTACION DE LOS SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013,
especificamente el sistema de pago por capitacion, para la atencién de los
niveles I, Ill y ALTO COSTO, a cargo de la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE
CALI S.A., tiene el cardcter de antijuridico, por ser violatorio del numeral 1 del
articulo 52 la Ley 1438 de 2011.

Décima primera: Que se DECLARE que, el dafio patrimonial causado a la
SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A., hoy SOCIEDAD CLINICA
SANTIAGO DE CALI S.A LIQUIDADA, con ocasion del CONTRATO DE
PRESTACION DE LOS SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013,
especificamente el sistema de pago por capitacion, para la atencién de los
niveles II, Ill y ALTO COSTO, a cargo de la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE
CALI S.A., consistio en disminucion patrimonial, la prolongacién de la misma
Yy ganancia, beneficio y provecho dejados de percibir.

Décima segunda: Que se DECLARE que, El FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, tiene la obligacion juridica de
reparar el dafio patrimonial causado a la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE
CALI S.A., hoy SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A LIQUIDADA, por
disminucion patrimonial, la prolongacion de la misma y ganancia, beneficio y
provecho dejados de percibir con ocasion de la ejecucion del CONTRATO DE
PRESTACION DE LOS SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013.

Restitutorias.

Como consecuencia de lo anterior, SE ORDENE el siguiente sistema de
REPARACION PATRIMONIAL del dafio antijuridico:

Décima tercera. El reconocimiento y pago, a titulo de dafio emergente, de los
valores sufragados por EL. CONTRATISTA SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE
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CALI S.A., hoy SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A LIQUIDADA, para
la prestacion de los servicios de nivel II, en el monto que resulten probados.

Décima cuarta. Se reconozca y ordene el pago del interés por mora, a titulo
de lucro cesante, consecuencia del no reconocimiento y pago oportuno, de los
valores dejados de percibir como consecuencia de la prestacion del servicio nivel
II, correspondiente a la tasa de interés moratorio establecida para los tributos
administrados por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, conforme
al articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002 y/o las normas que modifiquen y
complementen, conforme aparezca probado en el trdmite arbitral.

Primera subsidiaria de la Décima cuarta. Se reconozca y ordene el pago del
interés por mora, a titulo de lucro cesante, consecuencia del no reconocimiento
Yy pago oportuno, de los valores dejados de percibir como consecuencia de la
prestacion del servicio nivel II, correspondiente al doble del interés legal civil,
segun lo sefiala el numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, en
concordancia con el articulo 1617 del Cédigo Civil, conforme aparezca probado
en el trdmite arbitral.

Décima quinta. El reconocimiento y pago, a titulo de dafio emergente, de los
valores sufragados por EL. CONTRATISTA SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE
CALI S.A., hoy SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A LIQUIDADA, para
la prestacion de los servicios de nivel III, en el monto que resulten probados.

Décima sexta. Se reconozca y ordene el pago del interés por mora, a titulo de
lucro cesante, consecuencia del no reconocimiento y pago oportuno, de los
valores dejados de percibir como consecuencia de la prestacion del servicio nivel
III, correspondiente a la tasa de interés moratorio establecida para los tributos
administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, conforme
al articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002 y/o las normas que modifiquen y
complementen, conforme aparezca probado en el trdmite arbitral.

Primera subsidiaria de la Décima sexta. Se reconozca y ordene el pago del
interés por mora, a titulo de lucro cesante, consecuencia del no reconocimiento
Yy pago oportuno, de los valores dejados de percibir como consecuencia de la
prestacion del servicio nivel III, correspondiente al doble del interés legal civil,
segun lo sefiala el numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, en
concordancia con el articulo 1617 del Cédigo Civil, conforme aparezca probado
en el trdmite arbitral.
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Décima séptima. El reconocimiento y pago, a titulo de dafio emergente, de los
valores sufragados por EL. CONTRATISTA SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE
CALI S.A., hoy SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A LIQUIDADA, para
la prestacion de los servicios de nivel ALTO COSTO, en el monto que resulten
probados.

Décima octava. Se reconozca y ordene el pago del interés por mora, a titulo
de lucro cesante, consecuencia del no reconocimiento y pago oportuno, de los
valores dejados de percibir como consecuencia de la prestacion del servicio nivel
ALTO COSTO, correspondiente a la tasa de interés moratorio establecida para
los tributos administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
conforme al articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002 y/o0 las normas que
modifiquen y complementen, conforme aparezca probado en el trdmite arbitral.

Primera subsidiaria de la Décima octava. Se reconozca y ordene el pago del
interés por mora, a titulo de lucro cesante, consecuencia del no reconocimiento
Yy pago oportuno, de los valores dejados de percibir como consecuencia de la
prestacion del servicio nivel ALTO COSTO, correspondiente al doble del interés
legal civil, segtin lo sefiala el numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, en
concordancia con el articulo 1617 del Cédigo Civil, conforme aparezca probado
en el trdmite arbitral.

Décima novena. Que, en virtud de los principios de los principios de reparacién
integral, equidad y reajuste actuarial, SE ORDENE la indexacion de las sumas
reconocidas, a titulo de dafio emergente, por la prestacion de los servicios de
nivel I, Il y ALTO COSTO, conforme al indice de Precios al Consumidor -IPC-
certificados por el DANE, desde el momento de su causacion hasta la fecha de
la sentencia.

Vigésima. Que se ORDENE el pago de las costas y agencias en derecho,
conforme lo establecen las normas procesales.

8.2 Hechos de la demanda arbitral

Los hechos que soportan las pretensiones que en el siguiente numeral se transcriben,
estan relacionados y debidamente clasificados en el texto de la demanda arbitral, asi:

“HECHOS

1.- Relativos a la celebracién del contrato 023 de 2013 y su prorroga.
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1.1.- Mediante el Decreto 1591 de 1989, “...se crea el Fondo de Pasivo Social
de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y se dictan normas para su
organizacion y funcionamiento”. Conforme al articulo 2, le corresponde a esta
entidad, como parte de su objeto, “Organizar y administrar las prestaciones
asistenciales a que tengan derecho los empleados y los pensionados de la
empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia en Liquidacion”. Para tal efecto,
podrd contratar la prestacion de estos servicios asistenciales.

1.2.- Evaluadas las ofertas y cumplidas las actuaciones de ley, el FONDO DE
PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, mediante
Resolucion 0518 de febrero 15 de 2013, adjudicd el Contrato para la Prestacién
del Servicio Integral de Salud en la Regional o Divisién Pacifico al proponente
SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A.

1.2.- Entre el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES
DE COLOMBIA (En adelante EL FONDO), a través de su director JAIME LUIS
LACOUTURE PENALOZA, y LA CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A (En adelante
EL CONTRATISTA), través de su representante legal, sefior LUIS ENRIQUE
OCAMPO MARIN, celebraron el CONTRATO DE PRESTACION DE LOS
SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013, para la Prestacion del
Servicio Integral de Salud para los pensionados y beneficiarios adscritos a los
programas de ferrocarriles y puertos de la Regional Pacifico. (Anexo 01).

1.2.1.- El objeto del contrato, conforme a la cldusula primera, era el siguiente:
prestacion de servicios integrales de salud, bajo la modalidad de pago por
unidad de capitacion, con sujecion al plan obligatorio de salud y al plan de
atencion convencional, tal y como fueron definidos en el pliego de condiciones,
y en la propuesta del contratista, de acuerdo a la base de datos de la poblacion
actualizada a 30 de noviembre de 2012.

1.2.2.- Conforme al pardgrafo primero, la poblacién usuaria incluia “el grupo
familiar que el pensionado dafilie”. En tal caso, esta poblacion seria beneficiaria
de los servicios de plan obligatorio de salud POS.

1.2.3.- Conforme al pardgrafo segundo, no se pagaria suma alguna por
concepto de usuarios en periodo de proteccion laboral, en razén a que el 93 %
de la UPC de estos usuarios, era pagada al contratista dentro de la etapa de
compensacion. Por ello, no se podia alegar esta situacién como circunstancia
de desequilibrio econémico.

1.3.- En la cldusula segunda, sobre valor del contrato, se previdé que:

18

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE CALI



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
ZALKA S.A.S.
VS
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA

1.3.1.- El valor era de VEINTISIETE MIL CIENTO OCHENTA Y DOS MILLONES
CUATROCIENTOS VEINTIDOS MIL CUATROCIENTOS CUATRO PESOS
($27.182.422.404.00), calculados de la siguiente forma:

1.3.1.1.- El Plan Obligatorio de Salud POS, corresponderia a CATORCE MIL
QUINIENTOS VEINTITRES MILLONES VEINTIOCHO MIL OCHOCIENTOS
DIECINUEVE PESOS ($ 14.523.028.819.00), suma que salia de multiplicar el
valor persona/mes, que era igual a la sumatoria del valor del 93 % de la UPC
por grupo etario, fijada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social. Para tal
efecto, se calculo la cantidad de usuarios, Regional Pacifico, Programa
Ferrocarriles y Puertos, a 30 de noviembre de 2012 en 13.334 personas.

1.3.1.2.- El Plan de Atencidn Convencional -PAC-, corresponderia a la suma de
DOCE MIL SETENTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y UN MIL
QUINIENTOS SESENTA PESOS ($12.078.541.560.00), suma que salia de
multiplicar el niimero de dfiliados y beneficiarios con derecho a este plan, asi
reconocidos por el FONDO, teniendo en el grupo etario de cada uno.

1.3.1.3. En el pardgrafo primero, el FONDO previd una cldusula mediante la
cual la variacion en la cantidad de poblacion usuaria y beneficiaria, no seria
considerada una circunstancia constitutiva de desequilibrio econdmico.

1.3.1.4. En el pardgrafo segundo, el FONDO previd una cldusula mediante la
cual la variacién o modificacion en la UPC, por parte del Ministerio de Salud,
ast como lo concerniente al Plan de Beneficios que forman del POS y del PAC,
no servirian para alegar desequilibrio econdmico a favor del contratista.

1.4.- Frente a la forma de pago, la cldusula cuarta previd las siguientes reglas:

1.4.1.- Por concepto de Plan Obligatorio de Salud -POS-., se previd que, el valor
total del periodo mensual, seria el resultado de calcular el 93 % de la UPC per
cdpita, multiplicado por el numero de usuarios aprobados en los procesos de
compensacion.

1.4.2.- Por concepto de Plan de Atencion Convencional -PAC-, se previd que, el
valor total del contrato corresponderia a los servicios que estaban incluidos en
el Plan de Beneficios adicionales, no cubiertos por el POS. El valor del PAC seria
el resultado de multiplicar el niimero de usuarios beneficiarios del PAC en cada
periodo, por el valor vigente establecido para el PAC, segtin el grupo etario
correspondiente.
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1.5.- En la cldusula tercera, sobre el plazo del contrato, se previo que: “El
presente contrato tendrd un plazo inicial de diez (10) meses, contados a partir
del dia primero (1) de marzo y hasta el treinta y uno (31) de diciembre de
2013, inclusive. El presente contrato estard vigente por el plazo de ejecucion y
seis (6) meses mds, todo lo cual se contard a partir de la fecha en que sea
suscrita el acta de inicio entre EL. CONTRATISTA y EL FONDO.

1.6.- Mediante Otrosi No. 01 modificatorio del primero (1) de agosto de 2013,
se ampli6 la cldusula segunda sobre valor del contrato.

1.7.- Mediante Otrosi No. 03 modificatorio del veintitrés (23) de diciembre de
2013, se amplid la cldusula segunda sobre valor del contrato y se amplio el
plazo del contrato, en el sentido de extenderlo del primero (1) de enero de 2014,
al treinta y uno (31) de marzo de 2014, inclusive.

2.- Relativos a la ejecucion del contrato (y constitutivos del daifio
antijuridico).

2.1.- Durante la ejecucion del contrato, la CLINICA SANTIAGO DE CALL en
calidad de contratista, presté a los afiliados a EL FONDO, los servicios de nivel
I, IIl y ALTO COSTO, en cumplimiento del Contrato 023 de 2013 y de su
prorroga, conforme iban siendo requeridos, a pesar de que el numeral 1 del
articulo 52 de la Ley 1438 de 2011, sefiala que, por el sistema de pago por
capitacion, unicamente se puede contratar la prestacion de los servicios de nivel
I. Sin embargo, a pesar de que esta estipulacion contractual, vulneraba el orden
ptblico, y llevaba a EL CONTRATISTA a un nivel de pérdida por dafio
antijuridico, se continud con la prestacion oportuna del servicio.

2.2.- La prestacion por parte de EL. CONTRATISTA de los servicios de nivel I,
le generd un dafio antijuridico, en calidad de DANO EMERGENTE, conformado
por los recursos que tuvo que utilizar para la prestacion del servicio, por valor
de cuatro mil novecientos setenta y seis millones trescientos cuarenta y nueve
mil treinta y dos pesos M/Cte. ($4.976.349.032).

2.2.1. La prestacién por parte de EL CONTRATISTA de los servicios de nivel II,
le generd un dafio antijuridico, en calidad de LUCRO CESANTE, causado por el
rendimiento financiero dejado de percibir por los recursos utilizados para la
prestacion de los servicios de nivel II, equivalente, en los términos del articulo
1617 del Cddigo Civil, al doble del interés legal, es decir, del doce por ciento
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anual. Su liquidacion se presentard en el acdpite sobre estimacion razonada de
la cuantia.

2.3. La prestacion por parte de EL CONTRATISTA de los servicios de nivel III,
le generd un dafio antijuridico, en calidad de DANO EMERGENTE, conformado
por los recursos que tuvo que utilizar para la prestacion del servicio, por valor
de cinco mil novecientos treinta y seis millones trescientos ochenta y nueve mil
sesenta y un pesos M/Cte. ($5.936.389.061).

2.3.1.- La prestacion por parte de EL. CONTRATISTA de los servicios de nivel
III, le generd un dafio antijuridico, en calidad de LUCRO CESANTE, causado
por el rendimiento financiero dejado de percibir por los recursos utilizados para
la prestacion de los servicios de nivel IIl, equivalente, en los términos del
articulo 1617 del Cédigo Civil, al doble del interés legal, es decir, del doce por
ciento anual. Su liquidacion se presentard en el acdpite sobre estimacion
razonada de la cuantia.

2.4.- La prestacion por parte de EL CONTRATISTA de los servicios de ALTO
COSTO, le generd un dafio antijuridico, en calidad de DANO EMERGENTE,
conformado por los recursos que tuvo que utilizar para la prestacion del
servicio, por valor de cuatro mil novecientos cincuenta millones noventa mil
treinta y cuatro pesos M/Cte. ($4.950.090.034).

2.4.1.- La prestacion por parte de EL. CONTRATISTA de los servicios de ALTO
COSTO, le generé un dafio antijuridico, en calidad de LUCRO CESANTE,
causado por el rendimiento financiero dejado de percibir por los recursos
utilizados para la prestacion de los servicios de ALTO COSTO, equivalente, en
los términos del articulo 1617 del Cédigo Civil, al doble del interés legal, es
decir, del doce por ciento anual. Su liquidacion se presentard en el acdpite sobre
estimacion razonada de la cuantia.

3.- Relativos a la liquidacion del contrato.

3.1.- El FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA, a través de la Resolucion No 2513 del 30 de septiembre de 2014,
liquidé unilateralmente el contrato No 023 de 2013 (Anexo 02). Las reglas de

la liquidacion fueron las siguientes:

3.1.1.- En la cldusula primera, se ordend liquidar unilateralmente el contrato
No 023 de 2013.
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3.1.2. En la cldusula segunda, se declard el balance general de la carga
obligacional del contrato No 023 de 2013. Se concluyd que no existia saldo por
pagar a favor del contratista y se hizo otras declaraciones comunes en este tipo
de liquidaciones.

3.1.3. En la cldusula sexta, se sefialé que, contra dicha resolucion, procedia el
recurso de reposicion en los términos de la Ley 1437 de 2011.

3.1.4. Contra la Resolucién No 2513 del 30 de septiembre de 2014, se presento
el recurso de reposicion. (Anexo 01).

3.1.5.- El anterior recurso fue negado por la entidad mediante Resolucion No.
3051 de 2014.

3.2. En la liquidacion unilateral del contrato No 023 de 2013, hecha mediante
Resolucion No 2513 del 30 de septiembre de 2014, no se incluyd el
reconocimiento y pago por la prestacion de los servicios de los niveles II, 1II y
ALTO COSTO, a pesar de que, en los términos del numeral 1 del articulo 52 de
la Ley 1438 de 2011, estos no se pueden incluir en la modalidad de pago por
capitacion.

4.- Relativos al proceso de liquidacién forzosa. (Anexo 03)

4.1.- Ante el detrimento patrimonial causado por la prestacion de los servicios
de nivel II, IIl y ALTO COSTO, bajo el sistema de pago por capitacion, en
contravia de los previsto en el numeral 1 del articulo 52 de la Ley 1438 de
2011, se solicitdo la admision al proceso de insolvencia empresarial de
reorganizacion empresarial contenido en la Ley 1116 de 2006, como
consecuencia de la celebracion del contrato de prestacion de servicios con el
FONDO DE PASIVOS DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA.

4.1.1.- Por medio del memorial de fecha 5 de julio de 2016, identificado con el
numero de radicacion 2016-03-011165, el representante legal de la SOCIEDAD
CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A., present la solicitud de admisién al proceso
de reorganizacion empresarial, en los términos de la Ley 1116 de 2006. (Anexo
3.1.)

4.1.2.- En la solicitud, los hechos y en las memorias sobre las causas de la crisis

se establecié la causalidad de la crisis econdmica de la SOCIEDAD CLINICA
SANTIAGO DE CALI S.A. por la ejecucion del contrato de prestacion de servicios
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celebrado con FONDO DE PASIVOS DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA.

4.1.3.- En el Auto 400-013211 de fecha 2 de septiembre de 2016, el
Superintendente Delegado para Procedimientos de Insolvencia admitid a la
SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A., al proceso de reorganizacion
empresarial en los términos y formalidades de la Ley 1116 de 2006. (Anexo
3.2)

4.1.4.- A través del escrito presentado en la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES, e identificados con los numeros de radicacion 2017-01-033013,
el promotor de la concursada presentd el proyecto de graduacion y calificacion
de créditos y asignacion de derechos de voto. (Anexo 3.3.).

4.1.5.- A través del Auto proferido en la audiencia de resolucién de objeciones,
reconocimiento, calificacion y graduacion de créditos y asignacion de derechos
de voto, celebrada el dia 10 de julio de 2017, el Superintendente Delegado para
Procedimientos de Insolvencia, aprob¢ los allanamientos presentados, acepto
las conciliaciones presentadas, resolvié las objeciones formuladas por los
acreedores, aprobo la calificacion y graduacion de créditos y asignacion de
derechos de voto presentada por el Promotor, entre otras disposiciones. (Anexo
3.4.).

4.1.6.- El promotor y el representante legal de la SOCIEDAD CLINICA
SANTIAGO DE CALI S.A. presentaron el acuerdo de reorganizacion ante la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, el dia 10 de noviembre de 2017, bajo
el niimero 2017-03-017275. (Anexo 3.5.).

4.1.7.- En audiencia de confirmaciéon del acuerdo de reorganizacion
empresarial, celebrada el dia 21 de febrero de 2018, la SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES decidi6 no confirmar el acuerdo de reorganizacion
empresarial e iniciar el trdmite de liquidacion por adjudicacion, la cual obra
en el Acta 430-000358 del 26 de febrero de 2018. (Anexo 3.6.).

4.1.8.- En el Auto 400-003017 del 27 de febrero de 2018, se designd al
liquidador del proceso de liquidacién por adjudicacion de la SOCIEDAD
CLINICA SANTIAGO CALI S.A. (Anexo 3.7.).

4.1.9.- El Liquidador el dia 15 de abril de 2021, presenté ante la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, el memorial 2021-01-142253,
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contentivo del acuerdo de adjudicacion de bienes del proceso de liquidacion por
adjudicacién de la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A. (Anexo 3.8.).

4.1.10.- La SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, en providencia dictada en
audiencia celebrada el dia 23 de junio de 2021, bajo el consecutivo 427-000901
del 24 de junio de 2021, confirmd el acuerdo de adjudicacién de bienes
presentado por el Liquidador. (Anexo 3.9.).

4.1.11.- El Liquidador en el escrito de fecha 9 de julio de 2021, identificado
con el niimero 2021-01-444493, presentd el proyecto de readjudicacion de
bienes, de conformidad con lo ordenado en la audiencia celebrada el dia 23 de
junio de 2021. (Anexo 3.10).

4.1.12.- La SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES en el Auto 427-008934,
aprob6 la readjudicacion de bienes presentada por el Liquidador de la
SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A. (Anexo 3.11.).

4.2.- De conformidad con lo anterior, los activos de la SOCIEDAD CLINICA
SANTIAGO DE CALI S.A., no alcanzaron para satisfacer la totalidad de los
créditos presentados a los procesos de insolvencia empresarial que curso la
compafiia y tampoco para el pago de los accionistas de esa empresa, quienes,
como consecuencia de la liquidacidn unilateral del contrato con el FONDO DE
PASIVOS DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, perdieron la
sociedad y todos los activos.

4.3.- La SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A., fue liquidada. En
consecuencia, la legitimacion para la presente demanda recae directamente en
quienes tenian la condicion de socios”.

9. Contestacion de la Demanda Arbitral y Excepciones propuestas

El apoderado judicial del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, en la contestacion de la demanda arbitral, allegada al expediente en forma
y término, se opone a cada una de las pretensiones elevadas en el libelo demandatorio.
Adicional a ello, se opuso a la prosperidad de las mismas conforme lo expuesto en
objecion al juramento estimatorio.

Respecto de los hechos de la demanda arbitral, hace referencia a cada uno de ellos,
indicando si son ciertos o no, conforme a las pruebas que obran en el expediente y a
las que pretende aportar con el escrito de la contestacién de la misma.
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Las excepciones propuestas por el apoderado judicial del Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, segin la contestacién a la demanda, son las
siguientes:

Excepciones Previas

Falta de jurisdiccion.

Falta de competencia.

Inexistencia del demandante.

Indebida representaciéon del demandante.

Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales.

Ineptitud de la demanda por indebida acumulacién de pretensiones.

No haberse presentado prueba de la calidad en que actta el demandante.

Excepciones de Mérito.

Prescripcién.

Cobro de lo no debido.

Buena fe.

Presuncion de legalidad de los actos administrativos.

10. Las pruebas decretadas y practicadas

10.1 Pruebas solicitadas por la Convocante

Pruebas documentales

Se ordend tener como pruebas, con el valor legal correspondiente, los documentos
aportados por esta parte con la demanda arbitral presentada el quince (15) de febrero
de 2022, asi:

Contrato de Prestacidn de los Servicios Integrales de Salud No. 023 de 2013,
para la Prestacion del Servicio Integral de Salud para los pensionados y
beneficiarios adscritos a los programas de ferrocarriles y puertos de la
Regional Pacifico. (Anexo 01).

RIPS (Anexo 1.1.)

Resolucién No 2513 del 30 de septiembre de 2014, por medio de la cual se
liquida unilateralmente el contrato No 023 de 2013. (Anexo 02).
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e Documentos relativos al proceso de reorganizacion empresarial. (Anexo 03).

Dictamen Pericial

El apoderado judicial de la parte convocante solicité al Tribunal Arbitral, decretar, de
conformidad con lo previsto en el articulo 31 de la Ley 1563 de 2012, la préctica de
una Prueba pericial por Experto Financiero, el cual deberia pronunciarse sobre los
siguientes aspectos:

1. Monto del sobrecosto derivado de la atencion de nivel II en el contrato 023 de
2013 y su prorroga.

2. Monto del interés, derivado del sobrecosto derivado de la atencién de nivel II
en el contrato 023 de 2013 y su prorroga, a la tasa permitida para los contratos
de salud.

3. Monto del sobrecosto derivado de la atencion de nivel III en el contrato 023
de 2013 y su prorroga.

4. Monto del interés, derivado del sobrecosto derivado de la atencién de nivel III
en el contrato 023 de 2013 y su prorroga, a la tasa permitida para los contratos
de salud.

5. Monto del sobrecosto derivado de la atencion de nivel ALTO COSTO en el
contrato 023 de 2013 y su prérroga.

6. Monto del interés, derivado del sobrecosto derivado de la atencién de nivel
ALTO COSTO en el contrato 023 de 2013 y su prorroga, a la tasa permitida
para los contratos de salud.

7. Laindexacidén de las sumas sobre las que corresponda.

8. Los demds aspectos que el honorable tribunal arbitral encuentre pertinentes y
conducentes.

Para rendir el dictamen pericial el Tribunal designé al Administrador de Empresas,
Doctor Argelio Javier Cardona Arias, identificado con la cédula de ciudadania No.
72.224.807 de Barranquilla y Tarjeta Profesional No. 38593 del Consejo Profesional
de Administracién de Empresas, ubicado en la Carrera 57 No. 94-73 Apartamento 82
Barranquilla, Atldntico. Correo electrénico: ajcardonaa@gmail.com
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El dictamen financiero fue allegado al expediente por parte del Perito Financiero, el
dia trece (13) de julio de 2022, del cual se corrié traslado a las partes y al Ministerio
Publico por el término de tres (3) dias, quienes guardaron silencio al respecto.

10.2 Pruebas solicitadas por la Convocada
Se ordend tener como pruebas, con el valor legal correspondiente, los documentos
aportados por esta parte con la demanda arbitral presentada el diecinueve (19) de

mayo de 2022, asi:

Pruebas documentales

Carpetas Soportes Contractuales:

a) Certificado etapa precontractual.

b) Formato solicitud de tramite de contratacion y estudios previos.

¢) Certificado de camara de comercio para el afio 2013.

d) Asamblea de autorizacion al representante legal para suscribir contrato con el
fondo de pasivo social.

e) Copia cedula y antecedentes representante legal de la Clinica.

f) Carta de presentacién de la propuesta

g) Rut.

h) Certificado de contraloria

i) Certificado de servicios habilitados a la clinica Santiago de Cali.

j) Habilitacién como prestador de salud de la Clinica Santiago de Cali.

k) Seguro cumplimiento pdliza

1) Pdliza de cumplimiento la previsora.

m) Certificado de pago pdliza.

n) Certificacién de pago seguridad social y parafiscales

0) Manifestacion de interés en particular dentro de seleccion abreviada

p) Certificacion bancaria

q) Resolucién 518 de 2013

r) Certificado de disponibilidad presupuestal

s) Poliza de seguro

t) Contrato de prestacion de servicios 023 de 2013

u) Designacién supervision

v) Remision otrosi modificatoria.

w) Remision otrosi modificatorio.

x) Pdliza de cumplimiento otrosi

y) Pdliza de responsabilidad civil

z) Aprobacién de poéliza
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aa) Certificados de pago de seguridad social

bb) Planillas seguridad social

cc) Respuesta a solicitud cldusula de indemnidad

dd) Certificado de pagos seguridad social

ee) Ajuste contratos de salud

ff) Alcances memorandos

gg) Adicién otrosi modificatoria

hh) Pélizas de cumplimiento Otros

ii) Poliza de responsabilidad civil

ji) Seguro de cumplimiento

kk) Certificacion de pagos

1) Certificado revisor fiscal Clinica Santiago de Cali

mm) Certificado de pagos seguridad social

nn) Certificado revisor fiscal

00) Certificado pagos seguridad social

pp) Remisién otrosi

qq) Certificado pagos seguridad social

rr) Certificado pago de pdlizas

ss) Seguro de cumplimiento

tt) Seguro de responsabilidad civil

uu) Designacién de supervision

vv) Certificado de pagos de seguridad social

ww)  Certificado revisor fiscal

xx) Adicién contratos de prestacién de servicios de salud

yy) Certificado servicios médicos

zz) Otrosi modificatorio numero 03

aaa) Poliza responsabilidad civil

bbb) Pdliza de cumplimiento

cce)  Aprobacién de poliza

ddd) Remisién otrosi

eee) Certificado pagos de seguridad social

fff) Certificado revisor fiscal

ggg) Resolucion 0953 del 23 de abril de 2014 por medio de la cual se impone una
multa

hhh) Liquidacién del contrato 023

iii) Resumen saldos a cancelar

jii) Resolucién 2513 de fecha 30 de septiembre de 2014, ordena la liquidacion
unilateral del cto.

kkk) Recurso de reposicién contra Resolucién 2513 de fecha 30 de septiembre de
2014, ordena la liquidacién unilateral del cto.

111) Poder reposicion
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mmm) Resolucién 3050 del 3 de diciembre de 2014 por medio de la cual se resuelve
un recurso de reposicion.

Documentos Anexos:

nnn) Copia del Expediente Administrativo completa del Contrato 023 de 2011
suscrito con la Clinica Santiago de Cali, el cual anexo.

000) Copia electréonica complemento del expediente administrativo

ppp) Actas de los procedimientos administrativos agotados por la Supersalud.

qqq) Actas de los procedimientos administrativos agotados por la Superintendencia
de Sociedades.

rrr) Expediente administrativo sanciones del contrato 023.

sss)  Noticias de la crisis afrontada por la Clinica Santiago de Cali.

Respecto de la solicitud de oficios dirigidos a la Superintendencia de Salud y a la
Superintendencia de Sociedades, realizada en la contestacién de la demanda arbitral,
el Tribunal Arbitral negd el decreto de estas pruebas solicitadas, por cuanto no
cumplian con la carga establecida con el articulo 167 del C.G.P. en concordancia con
el articulo 78 numeral 10° ibidem, tal como consta en Auto No. 8 del veintiocho (28)
de junio de 2022, donde el Tribunal Arbitral fue enfético en recordar a las partes la
nocion de carga de la prueba, la cual es una figura procesal que le permite a cada
parte aportar los elementos de prueba con los que pretenda acreditar los hechos que
se alegan con la demanda o se reprochan en la contestacion y sus excepciones. En
palabras de la Corte Constitucional, en Sentencia T-733 de 2013, se establece que “la
carga de la prueba es la obligaciéon de “probar”, “el deber procesal de una parte, de
probar la existencia o no existencia de un hecho afirmado, de lo contrario el solo
incumplimiento de este deber tendria como consecuencia procesal que el juez del proceso
debe considerar el hecho como falso o verdadero”.

11. Alegatos de Conclusion

En la audiencia celebrada el veintinueve (29) de julio de 2022, los apoderados de las
partes presentaron al Tribunal sus respectivos alegatos de conclusién de manera
verbal y el apoderado judicial de la parte convocante, remitié a través de correo
electrénico los mismos en fisico, documento que fue anexado al expediente (Acta No.
6).

Con el fin de reconocer y contextualizar la posicién final de los extremos litigiosos
frente a las controversias que deben desatarse en este Laudo, el Tribunal hace a
continuacién indicacién de las conclusiones de las alegaciones de los sefiores
apoderados de las Partes y del sefior representante del Ministerio Publico sin
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pretender minimizar, trivializar o banalizar los amplios, juiciosos y respetables
argumentos que expusieron en la audiencia que para ese preciso efecto programo y
realiz6 el Tribunal.

11.1 Alegatos de la Parte Convocante

En su alegato, el apoderado judicial de la parte Convocante expuso concretamente los
puntos materia de la controversia sometida a la decisidn del Tribunal, en los que,
después de hacer un andlisis de las consideraciones y régimen juridicos relevantes
aplicables al caso concreto, se refiri6 a los hechos en que se sustentan las pretensiones
de la demanda, frente a lo cual planteé las siguientes conclusiones:

“(...) 1.4. CONCLUSIONES

De las etapas procesales surtidas y pruebas aportadas, decretadas y practicadas por el
Tribunal de Arbitramento, se puede concluir lo siguiente:

Existié el CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD 023 suscrito entre
el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES y la SOCIEDAD CLINICA
SANTIAGO DE CALI S.A. LIQUIDADA.

El CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD 023 tuvo como objeto la
prestacion de servicios de salud de la poblacion que se encontraba afiliada al FONDO
DE PASIVO DE SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, lo que
incluyd la prestacion de servicios de salud de los niveles I, II, IIl y ALTO COSTO.

La forma de pago del CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD 023
fue el pago por capitacion para la atencion de los niveles I, II, Il y ALTO COSTO.

El FONDO DE PASIVOS DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA incurrié
en violacion de la Ley 1438 de 2011 y de la sentencia C-197 de 2012 (sobre pago por
capitacion) de la Corte Constitucional, cuando incluyd, tanto en los pliegos de
condiciones como en el contrato 023 de 2013, la modalidad de pago por capitacion
de los servicios de salud de los niveles II, IIl y ALTO COSTO, previstos en el CONTRATO
PARA LA PRESTACION DEL SERVICIOS DE SALUD.

La violacion de la Ley 1438 de 2011 y de la sentencia C-197 de 2012, generd un dafio
antijuridico (dafio emergente y lucro cesante), causado a la Contratista por la
prestacion de los servicios de salud en los niveles II, IIl y ALTO COSTO, el cual asciende
a la suma de $58.578.264.789 (correspondiente a capital e intereses causados al 30
de junio de 2022).
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La controversia contractual planteada con la demanda se encuentra regulada en el
articulo 55 de la ley 80 de 1993, en el que se dispone que para reclamar la reparacion
de los dafios es de veinte (20) afios, contados a partir de la ocurrencia de los mismos,
por lo que el término de caducidad no ha operado.

Los Convocantes en su condicion de accionistas poseen legitimidad en la causa para
pretender y recibir la reparacion patrimonial del dafio antijuridico, generado con la
suscripcién, ejecucién y liquidacién del CONTRATO DE PRESTACION DE LOS
SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013.

1.5.SOLICITUDES

En virtud de lo expuesto en este documento y de los hechos y pretensiones probados
en el curso del trdmite del proceso arbitral, respetuosamente, se le solicita al Tribunal
de Arbitramento:

Primero: Que se DECLAREN PROBADAS las pretensiones de la demanda.

Segundo: Que como consecuencia de lo anterior, se NIEGUEN las excepciones
formuladas en la contestacion de la demanda.

Tercero: Que se CONDENE al FONDO DE PASIVOS DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA a pagar el dafio antijuridico (dafio emergente y lucro
cesante) a favor de los Convocantes, en la suma de $58.578.264.789, advirtiendo
que el valor de los intereses se encuentran liquidados al 30 de junio de 2022, los
cuales deben ser actualizados hasta la fecha efectiva de pago.

Cuarto: Que se CONDENE al FONDO DE PASIVOS DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA al pago de las COSTAS del proceso arbitral, incluyendo
pero sin limitarse, al valor total de los costos, gastos y honorarios del Tribunal de
Arbitramento, los honorarios del perito, el valor de los honorarios del apoderado de
los Convocantes, entre otros que se consideren pertinentes, de conformidad con lo
expuesto por el Consejo de Estado, en la sentencia del 19 de noviembre de 2020, con
numero de radicacion 11001-03-26-000-2020-00033-00(65854)

Quinto: Que se CONDENE al FONDO DE PASIVOS DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA al pago de las AGENCIAS EN DERECHO en un
porcentaje equivalente al 15%, teniendo en cuenta la solicitud de nulidad y los
recursos presentados por la parte Convocada, los cuales fueron fallados
negativamente y de acuerdo con lo dispuesto en el Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de
agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura (...)”
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11.2  Alegatos de la Parte Convocada

En su alegato, el apoderado judicial de la parte Convocada expuso concretamente los
puntos materia de la controversia sometida a la decisidn del Tribunal, en los que,
después de hacer un andlisis de las consideraciones y régimen juridicos relevantes
aplicables al caso concreto, se refiri6 a los hechos en que se sustentan las pretensiones
de la demanda, frente a lo cual planteé las siguientes conclusiones:

“(...)el contrato suscrito con la Clinica de Santiago de Cali y el Fondo Pasivo Social
genera unos presuntos dafios patrimoniales en cabeza del de la Clinica Santiago de
Cali, pero si se revisa el documento en ningtin momento hay una derivacion de ese
dafio patrimonial en cabeza de manera individual y de manera personal en cada uno
de los asociados de la Clinica Santiago de Cali, digo asociados, porque para el afio
2013 ellos eran asociados y en este momento eran si eran representantes y si eran, si
eran juridicamente personas vdlidas para realizar actividades, si bien es cierto no en
representacion de la entidad, si como como personal adscrito, como personal y
propietario de la Clinica Santiago de Cali y en ese momento tenian poder de decision
frente a los lineamientos que debia tomar la Clinica Santiago de Cali, tanto de
decisiones gerenciales como administrativas, y no lo realizaron sefior juez, ahora en
ningun momento el dictamen pericial establece que exista un dafio patrimonial en
cabeza de cada uno de los convocantes, mucho menos se encuentra un documento
vdlido desde la contestacién que permita determinar que por ser asociado sufrio un
dafio patrimonial en calidad de persona natural, como como estd realizando la
convocatoria, reiterd usted, al momento de terminarse la liquidacion también termina
la calidad de asociado con un pago cuando se le devuelven del ejercicio el pago de
todos los acreedores de la liquidacion o cuando definitivamente no hay lugar para
resarcir a los asociados dinero algunos sin embargo, sin embargo, con la radicacion
del acta final de la liquidacion, la calidad de asociados desaparece porque todos los
efectos juridicos que generaba dicha entidad ya no son, ya no son oponibles ante
terceros y todos los derechos derivados del ejercicio de esa actividad comercial que
desarrollaba la sociedad de la cual yo hacia parte, tampoco pueden ser oponibles y
tampoco pueden generar beneficios a menos que se encuentren consagrados dentro de
los mismos documentos que han terminacion cierre y archivo al proceso de
liquidacion. Al momento de revisar también el contrato, se realiza con la clinica
Santiago de Cali, es decir, en ningun momento hay una relacion de cardcter
contractual de las personas naturales que convocan frente al Fondo de Pasivo Social,
en ningun momento hay un pago que haya hecho el Fondo de Pasivo Social por
servicios a ninguno de los convocantes y tampoco existe ningun tipo de nexo juridico
que pueda vincular a los convocantes con el Fondo o con el contrato en mencioén que
se estd suscribiendo acd. Por ultimo, sefiores drbitros, manifestar a ustedes que reitero
todas las excepciones planteadas en la contestacion de la demanda, reitero la
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excepcion de inexistencia de la calidad que alega ostentar el demandante, reitero que
no existe ningtin tipo de dafio patrimonial, situacion que se encuentra ya acreditada
con el documento que se aporta y es que si existio un presunto dafio patrimonial o en
el caso de materializarse algiin tipo de descalabro financiero dentro de la suscripcion
y desarrollo de la relacion contractual del fondo de pasivo social, se encuentra
acreditado que fue con la Clinica Santiago de Cali y reitero dicha situacién no invalida
que la clinica se encuentra liquidada, no invalida el proceso de liquidaciéon y no
invalida que la Clinica en este momento no pueda ser sujeto de derechos y
obligaciones, mucho menos, que pueda transferir efectos juridicos para que reclamen
terceros, a menos que se encuentren acreditadas dentro de la el acta de cierre de la
liquidacion situacién que en este momento no se encuentra acreditada es decir no
podria generarse un derecho en cabeza de los reclamantes derivado de un presunto
detrimento patrimonial de la que fue sujeta a la Clinica Santiago de Cali, manifiesto
eso en gracia de discusion. Una vez se termina la liquidacion se cancelan los asientos
registrales que tiene una sociedad y esto conlleva no sélo a la extincion de la sociedad,
conlleva la extincion de las calidades que tenian todas las personas que actuaron
dentro de la extinta la figura social.

En ese sentido sefiores drbitros, planteo los alegatos del Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales, ruego sean tenidos en cuenta las excepciones planteadas y
sea declarada la exoneracion de responsabilidad de la entidad que representd.”

11.3 Concepto Final del Ministerio Publico

El Ministerio Publico previo a dar su concepto sobre el caso en concreto y a dar una
conclusion respecto del presente tramite arbitral, realiza un andlisis respecto de los
antecedentes del proceso sobre la competencia del tribunal, las partes, las
pretensiones, actuaciones procesales, excepciones previas y de mérito propuestas, la
realidad contractual y concrecion de las diferencias Inter partes. Finalmente, en emite
el concepto final en el sentido de manifestar al Tribunal Arbitral, que realiza la
siguiente:

“(...) De conformidad con lo expuesto, de manera respetosa este agente solicita:

1.- ACCEDER a las pretensiones declarativas primera, segunda, tercera, cuarta,
quinta, sexta, séptima, octava, novena, décima, décima primera y décima segunda de
la demanda, conforme a la parte considerativa de este concepto.

2.- ACCEDER a las pretensiones restitutorias decima tercera, décima cuarta, décima
quinta, décima sexta, décima séptima y décima octava de la demanda, conforme a la
parte considerativa de este concepto. En todo caso, la condena serd por el valor
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sefialado en el peritaje y no en la demanda, ya que, tanto la parte convocada como el
Ministerio Publico objetaron el juramento estimatorio, lo cual habilita a este tribunal
a condenar por encima de lo pedido.

3.- NO ACCEDER a la pretension décima novena, ya que la indexacion estd incluida
dentro del interés de mora.

4.- ACCEDER a la pretension vigésima, relativo a la condena en costas, conforme a
la parte considerativa de este concepto.

5.- NO ACCEDER a las excepciones previas y de mérito formuladas por la parte
demandada”
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IL. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Presupuestos Procesales
1.1 Primer Presupuesto: La Competencia del Tribunal Arbitral

La competencia del Tribunal para conocer de este negocio estd determinada por la
Cldausula Compromisoria, contenida en el Compromiso Arbitral suscrito por las partes
el dia veinte (20) de enero de 2022, (Archivo contenido en el Cuaderno Principal No.
1-1.3 Anexos Correccion Demanda del Expediente Digital). La transcripcién textual
del compromiso arbitral, aparece en el apartado 5 de la parte inicial o introductoria
de este laudo.

1.1.1 El compromiso arbitral y las pretensiones de la demanda

Este es un proceso que se ha originado con la demanda propuesta por los Socios de la
Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, del quince (15) de febrero de 2022, contra el
Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, parte convocada, en
el que se controvierte el incumplimiento del Contrato para la Prestacion del Servicio
Integrales de Salud No. 023 de 2013 a través de arbitraje, como puede verse en el
apartado correspondiente de la Demanda, corregida, visible en el Cuaderno Principal
No. 1 del Expediente Digital, que no es menester reproducir aqui, y de la solicitud al
reconocimiento y pago de intereses moratorios y la indemnizacién de perjuicios, por
dafio emergente y lucro cesante contra la parte demandada, lo cual esta conforme a
las Pretensiones de la demanda, y que fueron ya transcritas.

1.1.2 La fijacion del alcance del compromiso arbitral

Como se tiene sabido, la fijaciéon del alcance de este compromiso arbitral es
determinante para que los arbitros puedan fijar su competencia, y si ella es plena o
parcial. Bajo este entendimiento, el Tribunal encuentra, hecha la constatacién
pertinente, que el asunto que motiva el arbitraje encaja dentro del &mbito material de
contenido de la estipulacion arbitral, como quiera que se refiere al contrato ya citado,
donde esta prevista, sin exceder su esfera, y que, se centra en el debate procesal de si
la situacidn factica controvertida.

1.1.3 El término de duracién del proceso arbitral

Segun lo dispuesto por las Partes en el compromiso arbitral el término de duracién
del proceso es el establecido en la Ley 1563 de 2012.
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Teniendo en cuenta que la primera audiencia de trdmite se cumpli6 el veintiocho (28)
de junio de 2022, el término del proceso se extiende hasta el veintiocho (28) de
diciembre del afio 2022, lo que significa que este Laudo se profiere dentro de la
oportunidad legal.

Por todo lo anterior, el Tribunal es competente para decidir la presente controversia
ante la jurisdicciéon temporal y excepcional de los arbitros.

1.2 Segundo Presupuesto: El Contrato para la Prestacion de Servicios
Integrales de Salud No. 023 de 2013.

Fundamentalmente son materia de la controversia planteada ante arbitros los aspectos
atinentes al incumplimiento contractual y los presuntos perjuicios ocasionados con
ello, sefialados en la demanda corregida y en su contestacion, referentes al Contrato
para la Prestacién del Servicio Integrales de Salud No. 023 de 2013, celebrado entre
la Clinica Santiago de Cali S.A. y el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales
de Colombia.

La parte convocante ha discutido en el proceso que el Contrato para la Prestacién del
Servicio Integrales de Salud No. 023 de 2013, fue incumplido por el Fondo de Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, y que especificamente dejaron de
reconocerse los conceptos de pagos, que ya fueron transcritas.

De otro lado, la parte Convocada (Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales
de Colombia), mediante la respuesta a los hechos de la demanda, y con
argumentaciones juridicas en consonancia con su posicién procesal, se opuso a todas
las pretensiones formuladas, principales y subsidiarias, y formul6 Excepciones Previas
y de Mérito con base en los hechos discutidos y la sustentacién juridica que estimé
conveniente a sus intereses procesales, para impedir la prosperidad de cada una de
las pretensiones de la parte actora.

1.3 Tercer Presupuesto: La Demanda en Forma y los demas Presupuestos
Procesales

La demanda original presentada fue corregida e integrada, siendo admitida por el
Tribunal por Auto No. 2, de fecha diecinueve (19) de abril de 2022 y de ella se corri6
traslado a la parte convocada. El Tribunal considera que la demanda corregida en
virtud del articulo 93 del Cédigo General del Proceso e integrada en un solo escrito el
dia once (11) de abril de 2022, es procedente, como lo sostuvo entonces, por haberse
presentado con el cumplimiento de los requerimientos establecidos en los articulos 82
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y siguientes del Codigo General del Proceso, conforme qued6 motivado en el auto
admisorio de la demanda (Auto No. 3 de fecha diecinueve (19) de abril de 2022).

La convocante y la convocada gozan de plena capacidad juridica para tener la calidad
de partes en este proceso, y ademads, tienen capacidad procesal para actuar y ejercer
todos los actos adjetivos autorizados por la ley. A estas condiciones se agrega que la
demanda y la contestacion cumplen con los requisitos formales establecidos en la ley
procesal, con lo cual se configuran los presupuestos procesales (de demanda y
contestacién en forma) que habilitan al Tribunal para tomar la decisién sobre la
controversia sometida a su consideracion.

1.4 Cuarto Presupuesto: Observancia de las Garantias Procesales

Estudiados los factores determinantes de la competencia y los presupuestos
procesales, y habiendo hecho el Tribunal pronunciamiento acerca de los mismos,
corresponde referirse a las garantias procesales, con el propdsito de concluir sobre
el adecuado trdmite del proceso y el respeto a las garantias y derechos de cardacter
adjetivo que tienen los sujetos procesales durante el desarrollo de la Litis, teniendo
siempre presente que el fin de las normas y garantias procesales es la efectividad de
los derechos sustantivos de quienes concurren al proceso (articulo 12, 13 Y 14 C.G.P.),
de lo cual se concluye que las normas procedimentales teleolégicamente estan
dirigidas a garantizar los intereses concretos que corresponden a los litigantes. Siendo
ello asi, la actuaciéon procesal estd llamada a convertirse en una expresion de la
jurisdiccion que dota de legitimidad y eficacia no solo la intervencion del aparato
judicial, en este caso, del excepcional y transitorio de los arbitros, sino también la
actuacion de quienes concurren como parte al proceso-

Como quiera que la actividad judicial es una manifestaciéon de la jurisdiccion (sea
estatal o arbitral), las normas que la regulan son de obligatoria observancia, dado su
caracter de orden publico, y, por ende, de obligatorio cumplimiento, lo que descarta
que el funcionario judicial y las partes puedan gobernar a su capricho la actuacion
procesal y el efecto de los actos ejecutados en el curso del proceso. Ello trae como
consecuencia que el comportamiento del juez y la actuacién de las partes procesales
estadn regidos por reglas que la doctrina y la jurisprudencia consideran absolutas,
inmediatas y obligatorias, y por garantias publicas fundamentales que constituyen
principios tutelares de la funcion estatal de impartir justicia, de suerte tal que nadie
puede ser condenado en un proceso mientras no haya sido vinculado y oido antes bajo
las formas propias de cada juicio. Esto lleva al Tribunal a afirmar que, en el caso
concreto de los arbitros, su actuacidn estd sujeta al arreglo de normas adjetivas
predeterminadas, y que la intervencion de las partes en el debate litigioso tiene que
surtirse de conformidad con las reglas de igual caracter a que ellas deben someter su
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conducta, sin que sea posible a aquellos o a éstas alterar los ordenamientos
reguladores de las formas procesales, porque, aunque lo debatido sea un interés entre
contratantes, la aplicacion de la justicia obedece a una funcién publica.

Habida cuenta de que la Constitucién Nacional, el Cédigo General del Proceso, el
CPACA, la jurisprudencia y la doctrina, consagran y dan contenido a las garantias y
derechos fundamentales de orden procedimental, el Tribunal procede a verificar que
los mismos hayan sido atendidos y satisfechos en forma tal que pueda hablarse de la
observancia plena de las formas propias del proceso arbitral, y del ejercicio del
derecho de accién, defensa y contradiccidn, lo cual hace de la siguiente forma:

1.4.1 El debido proceso.

Se ha cumplido esta garantia sometiendo el proceso al procedimiento sefialado por la
ley para el proceso arbitral, de manera que no se evidencia inadecuacién de tramite
que pudiera generar una nulidad procesal, y, antes bien, se ha dado cumplimiento al
precepto legal que dispone que se surta por esta via la controversia deferida a los
arbitros. De ello dan cuenta todas las piezas procesales de las partes (demanda,
contestaciéon, formulacién de excepciones de fondo, etapa conciliatoria, practica de
pruebas, y alegaciones); las resoluciones proferidas por los arbitros para despachar
aquellas actuaciones (auto admisorio de la demanda, notificaciones, traslados,
cumplimiento de la etapa conciliatoria); decreto de pruebas a peticién de parte y de
oficio, y citacién a alegaciones, etc., y en general las actuaciones surtidas en el curso
de la instancia, lo que se traduce en la observancia plena de las etapas, formas y
términos procesales.

1.4.2 El derecho de contradiccion o de audiencia bilateral.

La parte actora o convocante ejerci6 legitimamente el derecho de accidn, y la parte
que fue convocada result6 vinculada al proceso mediante demanda en forma respecto
de la cual se le dio el término legal de traslado para su comparecencia a la causa, y
para el ejercicio de su derecho fundamental de defensa, del cual hizo uso en tiempo
oportuno. En igual sentido ocurrié con el Ministerio Publico, quien se vinculd al
proceso por encontrarse como parte una entidad publica, a quien se le concedié
también en debida forma el término legal de traslado para su comparecencia a la
causa, y para el ejercicio de su derecho, del cual hizo uso en tiempo oportuno.

A las excepciones formuladas por la parte convocada se dio el traslado pertinente a la
convocante y al Ministerio Publico, para el ejercicio de su derecho a contradecir, y se
decretaron las pruebas solicitadas para acreditar su configuracion por ambas partes.
Por ende, desde el comienzo en que se trabé en legal forma la relacion juridica
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procesal, ambas partes fueron oidas en todas las etapas del proceso (conciliacion,
decreto y practica de los medios probatorios, alegaciones, etc.); se les garantiz6 la
posibilidad de contradecir la prueba en igualdad de condiciones y oportunidades (en
particular la prueba pericial), y todas las decisiones adoptadas por los arbitros en las
audiencias fueron puestas en conocimiento de la parte convocante y convocada para
que pudieran ser impugnarlas en su debida oportunidad.

1.4.3 El principio preclusivo y de eventualidad.

Conforme al trdmite que corresponde al proceso arbitral, en la instancia se observaron
y surtieron todas las etapas o secciones que las reglas procesales fijan, lo que se tradujo
en que los actos procesales de las partes y de los arbitros se cumplieran en los términos
y oportunidades sefialados por la ley procesal, de manera que agotada cada una de
dichas etapas iba precluyendo su oportunidad, con lo que se revistié de seguridad al
procedimiento y se atribuy6 firmeza a las decisiones de los arbitros. Ambas partes
gozaron de la oportunidad para atacar y defender sus posiciones en la etapa pertinente
del proceso hasta el momento mismo de presentar sus alegaciones de conclusion,
tuvieron libertad y discrecién para adoptar posturas procesales, y asumir papel activo
frente a su propio interés. Algunas peticiones de las partes fueron formuladas con la
intencidon que tuvieran especial pronunciamiento en el laudo y a ellas se contraera el
presente fallo, caso de resultar pertinentes.

1.4.4 El principio del derecho de defensa

Por virtud del articulo 29 de la Constituciéon Nacional, el derecho fundamental de
defensa asiste a toda persona llamada a un proceso, en este caso, arbitral contencioso,
declarativo y de condena, para hacerse parte en él, defender sus derechos subjetivos
e intereses juridico-patrimoniales, mediante la plenitud de formas propias del proceso,
con las mismas oportunidades que la parte actora, garantia que se brindé plenamente
a cada una de las partes. El Tribunal arbitral estima cumplido y observado este
derecho fundamental, este orden constitucional.

Corolario de lo antes examinado es que las partes procesales:

a) Gozaron de la garantia del debido proceso;

b) Se les reconocio el derecho de contradiccién o de audiencia bilateral;

¢) Tuvieron igualdad procesal,;

d) Ambas partes gozan de poder o facultad dispositiva procesal;

e) El proceso se surtié en etapas preclusivas en las que intervinieron ambas
partes, y

f) Se garantizd y respetd el derecho al debido proceso, y de defensa.
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1.5 Examen Acerca de las Nulidades Procesales

Se ocupa el Tribunal de examinar lo concerniente a las nulidades procesales en los
siguientes términos:

Como se expuso en anterior acdpite, en cada audiencia se pregunté a las partes si
consideraban que se hubiere incurrido en alguna nulidad procesal, quedando la
manifestaciéon expresa de no haberse configurado ninguna nulidad. Sea lo primero
dejar sentado que nuestro ordenamiento procesal general (C.G.P.) se acoge al sistema
taxativo y restrictivo de las nulidades procesales, de manera que sélo tienen ese
caracter las que expresamente prevé la ley.

No se generd ninguna causal de nulidad procesal en el curso de esta instancia. Sin
embargo, la parte convocada en el escrito de la contestacién de la demanda, propuso
“MATERIALIZACION DE CAUSAL DE NULIDAD” con base en lo dispuesto en el
articulo 133 del Cédigo General del Proceso numeral 4 “Cuando es indebida la
representacion de alguna de las partes, o cuando quien actua como su apoderado judicial
carece integramente de poder”, haciendo referencia a tres aspectos especiales
denominados “INEXISTENCIA DE PARTE CONVOCANTE”, “INOPONIBILIDAD DE
COMPROMISO ARBITRAL” e “IMPROCEDIBILIDAD JURIDICA DEL OBJETO”.
Solicitud de la cual en término, la parte convocante y el Ministerio Publico se
pronunciaron oponiéndose a la prosperidad de la misma.

El Tribunal Arbitral, por su parte, cuando resolvié asumir plena competencia para
conocer del presente proceso, uno de los aspectos que debi6 estudiar a lo largo de las
consideraciones del Auto No. 07 del veintiocho (28) de junio de 2022, fue la presunta
materializacion de causal de nulidad, para lo cual considerd lo siguiente:

“(...)el Tribunal se referird de manera general, respecto de los argumentos expuestos
por la parte convocada en el escrito de contestacion de la demanda, por cuanto los
mismos se encuentran fundamentados en el argumento general de que la sociedad
Clinica Santiago de Cali S.A., por ser una empresa liquidada no es sujeto de derechos
y por ende no podria haberse iniciado el presente trdmite arbitral, advirtiendo para
ello, en primer lugar, que la demanda arbitral fue promovida por los Socios de la
Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, a motuo propio y no en nombre y
representacion legal de la sociedad ya liquidada como mal lo encamina el apoderado
de la pasiva, situacion de la cual da cuenta los poderes otorgados, el certificado de
revisor fiscal aportado con la demanda, el escrito de la demanda arbitral y el
compromiso arbitral que da lugar a la existencia de la voluntad de las partes, de
iniciar el presente proceso arbitral.
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En segundo lugar, no puede el Tribunal Arbitral alejarse de lo que se encuentra
consignado en el compromiso arbitral suscrito por las partes de mutuo acuerdo, tal
como lo hace la convocada, quien manifiesta la inoponibilidad del pacto arbitral a su
representada, cuando del estudio documental se desprende fdcilmente y sin mayor
esfuerzo probatorio y argumentativo, que el Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, suscribio con los hoy convocantes, el
compromiso de dirimir las controversias que susciten del Contrato para la Prestacion
del Servicio Integrales de Salud No. 023 de 2013 a través de arbitraje. Ademds de
ello, debe tenerse en cuenta que el compromiso abarcé las diferencias surgidas con
ocasion de la celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato, el cual, si bien es cierto
fue suscrito inicialmente por la Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A., el mismo
representaba movimientos positivos /0 negativos en el patrimonio de los socios hoy
convocantes, situacion de fondo que deberd estudiarse en el trdmite probatorio del
proceso y resolverse en el correspondiente Laudo Arbitral.

Por lo anterior, el Tribunal Arbitral encuentra desestimados los argumentos expuestos
como nulidad procesal por parte del apoderado judicial de la convocada, toda vez que
los mismos carecen de razon cierta, vdlida y juridica. Adicionalmente, las decisiones
de fondo que sea necesario atender en lo que respecta a la legitimacion en la causa
por activa de la parte convocante o de la convocada, serdn analizadas de manera
clara y concisa posteriormente y resuelta en el Laudo que ha de proferir el Tribunal
Arbitral (...)”

Teniendo en cuenta que el Tribunal Arbitral declaré infundados los argumentos
expuesto por el apoderado judicial de la parte convocada, toda vez que los mismos no
tenian fuerza de prosperar por carecer de argumentacion juridica valida, la nulidad
procesal fue despachada de manera desfavorable y procedid el panel a declararse
plenamente competente para conocer del proceso, bajo la advertencia de que, la
legitimacion en la causa de las partes, se estudiaria y analizarfa en el transcurso de las
consideraciones del laudo arbitral, situaciéon que se dilucidara mds adelante.

De otro lado, se debe dejar de presente que, si se llegd a presentar motivo de nulidad
procesal quedo saneado el defecto porque las partes no lo alegaron oportunamente, y
por haber seguido surtiéndose la actuacidn sin reproche alguno, (art. 136 C.G.P.).

2. Conducta Procesal de las Partes Durante el Arbitraje

Como quiera que el articulo 280 del Cédigo General del Proceso impone al juez
calificar siempre la conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir indicios
de ella, procede el Tribunal a dejar constancia de que tanto las partes como sus
apoderados judiciales procedieron durante todo el tramite de forma respetuosa y leal
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y cumplieron a cabalidad con sus deberes y obligaciones consagrados en el articulo 78
del Cédigo General del Proceso.

3. Problema Juridico Sometido a Estudio, Andlisis y Decision del Tribunal
Arbitral

El problema juridico en el cual se centrara el estudio y andlisis del Tribunal Arbitral,
respecto del presente proceso, versara sobre lo siguiente:

1. Determinar si los Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A., estaban
legitimados para iniciar la presente demanda con el fin de dirimir las
diferencias surgidas con ocasién de la celebracion, ejecucién y liquidacion del
Contrato para la Prestacién de Servicios Integrales de Salud No. 023 de 2013
y su prorroga, suscrito entre el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia y la Sociedad Santiago de Cali, hoy Sociedad Clinica
Santiago de Cali S.A. Liquidada y como consecuencia recibir los perjuicios
materiales a que haya lugar y se demuestren en el proceso arbitral.

2. Determinar si las presuntas actuaciones, abstenciones, hechos u omisiones
del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales pueden considerarse
antijuridicos y causaron perjuicios a los Socios de la Clinica Santiago de Cali
S.A. Liquidada en los términos del articulo 50 de la ley 80, con la forma de
pago establecida y con el término en que fueron formuladas las glosas.
Procedencia de la aplicacidn del Decreto 4747 de 2007.

3. Determinar si con la ejecucién del Contrato para la Prestacién de Servicios
Integrales de Salud No. 023 de 2013 y su prérroga, la contratista Clinica
Santiago de Cali S.A. hoy, entidad liquidada, sufrié dafio antijuridico al
prestar los servicios de nivel II, III y Alto Costo a los usuarios del Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, bajo el concepto de
pago de capitacién, a pesar de que el numeral 1 del articulo 52 de la Ley 1438
de 2011, sefiala que, por el sistema de pago por capitacién, tnicamente se
puede contratar la prestacién de los servicios de nivel 1.

4. Del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia.
Andlisis de su Naturaleza Juridica y Funciones Previstas en la Ley de su
creacion
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4.1 Creacion del Fondo y funciones

LaLey 21 de 1988 “Por la cual se adopta el programa de recuperacion del servicio piiblico
de transporte ferroviario nacional, se provee a su financiacion y se dictan otras
disposiciones”, concedio facultades extraordinarias al Presidente de la Reptblica, asi:

“Articulo 8. Concédanse facultades extraordinarias al Presidente de la Republica, por
el término de dieciocho (18) meses, contados a partir de la publicacion de esta Ley,
para que expida las normas conducentes a la organizacion y recuperacion del sistema
de transporte ferroviario nacional, dentro del siguiente marco general: Organizar y
estructurar el sistema de transporte ferroviario nacional, definir los recursos
necesarios para el logro de ese propdsito, reasignar o modificar las participaciones de
los que actualmente existan, sefialar las entidades que deban recaudarlos e invertirlos
y reformar la Ley 30 de 1982. Las facultades de que trata este articulo comprenden
la creacion, transformacion o fusién de personas juridicas o la adscripcion o
liquidacion de entidades descentralizadas y servicios, de tal manera que se logre una
simplificacion operativa, mayor eficiencia y el establecimiento de organismos para la
gestion de dreas especializadas auténomas e independientes, para lo cual podrdn
prescribir las condiciones de concurrencia de otras entidades publicas y de los
particulares. Igualmente, el Presidente queda facultado para dictar normas especiales
sobre contratacion, régimen laboral y presupuesto de las entidades a que alude la
presente Ley.”

En ejercicio de las citadas facultades se expidié el Decreto Ley (D.L.) 1591 de 1989
“Por el cual se crea el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y
se dictan normas para su organizacion y funcionamiento”, tal como se dispuso en el
articulo 1:

“Articulo 1. Créase el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia,
como establecimiento publico del orden nacional, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente, adscrito al Ministerio de Obras Piiblicas
y Transporte.”

En cuanto al objeto del establecimiento ptblico creado, el articulo 2 del D.L. 1591
sefialé que debia: i) Manejar las cuentas relacionadas con el cumplimiento de las
obligaciones sefialadas en el inciso 1° del articulo 7° de la Ley 21 de 1981, y ii)
Organizar y administrar las prestaciones asistenciales a que tengan derecho los
empleados y los pensionados de la empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia en
Liquidacion.
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Por su parte el articulo 3 del D.L. 1591 establecié que en desarrollo de su objeto el
Fondo cumpliria -en lo pertinente para este concepto- las siguientes funciones:

“a) Pagar las pensiones legales y convencionales de los ex empleados de la empresa
Ferrocarriles Nacionales de Colombia; b) Atender las demds prestaciones econdmicas
y asistenciales de las personas a que se refiere el literal anterior; (...) m) Las demds
que se deriven de la ley o de sus estatutos. El articulo 4 del D.L. 1591 dispone que Los
servicios que le correspondan atender al Fondo deberdn prestarse a través de contratos
celebrados con terceros. En consecuencia, la planta de personal que adopte serd la
estrictamente necesaria para el cumplimiento de sus funciones administrativas y las
derivadas del proceso de contratacion.”

De lo expuesto se tiene que el Fondo fue creado como un establecimiento ptiblico para
cumplir las funciones previstas en la ley, entre las que se destaca la de organizar y
administrar las prestaciones econdmicas y asistenciales a que tengan derecho los
empleados y los pensionados de la empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia en
Liquidacion.

No obstante, nétese que los servicios que le corresponde atender deberdn ser
contratados con terceros, de lo cual se sigue que el Fondo no es el prestador de tales
servicios, sino simplemente el contratante de estos.

Se analizard a continuacién la naturaleza del Fondo y el régimen juridico que le es
aplicable, para aludir luego a los contratos que celebra.

4.2 Naturaleza y régimen juridico del Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia

Para la fecha de expedicién del D.L. 1591 de 1989 se encontraban vigentes los
Decretos Leyes 1050 y 3130 de 1968, que se ocupaban de la organizacién de la
administracién publica nacional, y categorizaban tres tipos de entidades
descentralizadas: los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta.

El articulo 5 del D.L. 1050 fijaba la definicién, régimen juridico y caracteristicas de los
establecimientos pubicos, asi:

“Articulo 5. De los establecimientos publicos. Son organismos creados por la ley, o
autorizados por esta, encargados principalmente de atender funciones
administrativas, conforme a las reglas del derecho ptiblico, y que retinen las siguientes
caracteristicas: a) Personeria juridica; b) Autonomia administrativa, y c) Patrimonio
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independiente, constituido con bienes o fondos ptiblicos comunes o con el producto de
impuestos, tasas o contribuciones de destinacion especial.”

Frente a su actividad, el articulo 30 ibidem, disponia:

“Articulo 30. De la actividad de los Establecimientos Publicos y de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado. Los Establecimientos Piiblicos (...) se cefiirdn,
en el cumplimiento de sus funciones, a la ley o norma que los cred y a sus estatutos;
y no podrdn desarrollar actividades o ejecutar actos distintos de los alli previstos, ni
destinar cualquier parte de sus bienes o recursos para fines diferentes de los
contemplados en la ley o en sus estatutos.”

Acorde con lo expuesto, el régimen juridico aplicable a los establecimientos publicos
es el de derecho publico, fijado en la ley de su creacién y en sus estatutos, que rigen
sus actividades y funciones administrativas especificamente autorizadas.

Desde aquella época la funcion administrativa fijada para los establecimientos
publicos -carente por esencia de un fin lucrativo por ser una actividad o servicio propio
del Estado-, contrastaba con las actividades de naturaleza industrial o comercial
asignadas a las empresas industriales y comerciales del Estado o sociedades de
economia mixta, que si tenian un fin lucrativo y desarrollaban su actividad u objeto
conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones que estableciera la
ley (articulos 6 y 8 del D.L. 1050 de 1968).

Asi las cosas, no cabe duda de que el acto de creaciéon de una entidad determina su
naturaleza y régimen juridico y estos se mantienen mientras no se modifique ese acto,
y no entre en contradiccidn con normas juridicas de jerarquia superior.

Se precisa lo anterior puesto que, como se sabe, los Decretos Leyes 1050 y 3130 de
1968 fueron derogados por el articulo 121 de la Ley 489 de 1998. No obstante, en
nada se altera el criterio en mencién, dado que el contenido material de los articulos
5 y 30 citados coinciden, en lo esencial, con los articulos 70 y 71 de la Ley 489.

También se sigue de lo expuesto que todavia el objeto de los establecimientos publicos
consiste en atender funciones administrativas y prestar servicios ptblicos, mientras
que el de las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta es desarrollar actividades de naturaleza industrial o comercial y de
gestidn econdmica; los primeros, bajo las reglas del derecho publico, y las segundas
bajo las del derecho privado, salvo las excepciones que contempla la ley.
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Como puede verse, las funciones que se atribuyen al Fondo corresponden al
cumplimiento de obligaciones que la misma ley le asigna, las cuales se encuentran
directamente relacionadas con administrar los recursos publicos para cumplir
funciones que son tipicamente administrativas (atender las prestaciones econdmicas
a los afiliados o la efectividad de un derecho fundamental -garantizar la prestacion
del servicio médico asistencial a los afiliados-, entre otras).

Para cumplir con las aludidas funciones, los recursos asignados al fondo se ejecutan a
través de la contratacion estatal, para que sean terceros los encargados de la atencién
correspondiente (articulo 4 del D.1591 de 1989), lo que significa que en manera
alguna el fondo esta encargado de la prestacion de tales servicios.

En consecuencia, se concluye que la naturaleza y régimen juridico de establecimiento
publico del Fondo fijada en el D.L. 1591 de 1989, no se encuentra modificada, alterada
o derogada por las disposiciones de la Ley 489 de 1998: en el momento actual, el
Fondo sigue encajando en la categoria de establecimiento publico, bajo los términos
indicados en los articulos 70 y 71 de esa ley.

El régimen previsto para el Fondo, asi como la forma en que cumple sus funciones, se
encuentran desarrollados en sus estatutos, los cuales se toman como precedente

4.3 Estatutos del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia

Los estatutos del Fondo fueron adoptados mediante acuerdo 001 de 1990 de su Junta
Directiva y aprobados mediante Decreto 1435 de 1990. Tales estatutos reiteran los
aspectos relacionados con la creacioén, naturaleza y régimen juridico previsto para el
Fondo por el D.L. 1591 de 1989.

Se procede a mencionar las reglas que rigen el funcionamiento del Fondo relacionadas
con los contratos que celebra.

El articulo 15 dispone que es funcién del director general del Fondo suscribir los
contratos que deban celebrarse a nombre del Fondo, con arreglo a las normas sobre
la materia, asi

“Cuando la cuantia de éstos sea superior a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, se requerird para su adjudicacion, autorizacion previa de la Junta
Directiva; los contratos de empreéstito internos y externos requieren dicho concepto,
cualquiera sea su cuantia.”
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Por su parte, el articulo 24 establece:

“Articulo 24. Los contratos que celebre el Fondo para el cumplimiento de sus funciones
se someterdn al régimen previsto en el Decreto 222 de 1983 y demds disposiciones
que lo reglamenten, modifiquen o sustituyan.”

En concordancia con lo anterior, el articulo 33 prevé:

“Articulo 33. Los servicios médico-asistenciales y el pago a los beneficiarios de las
prestaciones econémicas que correspondan al Fondo, deberdn atenderse a través de
contratos celebrados con terceros, de conformidad con lo sefialado en el articulo 4°
del Decreto-ley 1591 de 1989.”

De esta manera es claro que los estatutos del Fondo, en concordancia, con el D.L.
1591, no le dan el cardcter de prestador del servicio médico — asistencial. Su funcién
se limita exclusivamente a administrar y atender tales prestaciones mediante contratos
celebrados con terceros, en los cuales actuara como entidad contratante sujeto a las
normas de la contratacion estatal (en su momento, el D.L. 222 de 1983).

En consecuencia, al Fondo como entidad contratante le correspondera adelantar la
actividad contractual desde los estudios previos y la estructuraciéon del proceso de
seleccion correspondiente, hasta la liquidacidn, si es el caso, bajo las normas de la
contratacién publica, y por supuesto cumplir con las obligaciones que como
contratante se hayan estipulado en el contrato, sin que en momento alguno este
proceso le lleve a asumir la prestaciéon de los servicios médico asistenciales de sus
afiliados o beneficiarios, los cuales estaran a cargo del contratista.

La limitacién expuesta se ratifica con lo dispuesto en el articulo 32 de los Estatutos
que es del siguiente tenor:

“Articulo 32. El Fondo se cefiird en el cumplimiento de sus funciones tanto a sus
estatutos bdsicos como internos y no podrd desarrollar funciones distintas de las de
alli previstas, ni destinar sus bienes o recursos para fines diferentes de los contenidos
en las respectivas disposiciones.”

En consecuencia, la funcién asignada al Fondo se previdé mediante contratos
celebrados con terceros, que en su momento se regian por el D.L. 222 de 1983;
corresponde entonces examinar el régimen contractual que actualmente se aplica al
Fondo.

47

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE CALI



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
ZALKA S.A.S.
VS
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA

4.4 El régimen contractual aplicable al Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia

De conformidad con la ley de su creacién, D.L. 1591 de 1989, los contratos que celebra
el Fondo se regulan por lo dispuesto en el articulo 14, asi:

“Articulo 14. La celebracion de los contratos para asegurar la realizacion de las
funciones de que trata el presente Decreto, se regird por las normas aplicables a los
establecimientos ptiblicos del orden nacional.”

La disposicién transcrita reproducia lo dispuesto en el D.L. 222 de 1983, norma que
se encontraba vigente para la fecha en que se creé el Fondo, y resulta concordante
con el articulo 24 de sus estatutos transcritos en el acdpite anterior.

Para el efecto, es menester recordar que en el articulo 1° del D.1.. 222 se disponia que
el régimen de contratacién para los establecimientos publicos era el de derecho
publico previsto en esa norma.

Lo expuesto era plenamente concordante con el articulo 32 del D.L. 3130 de 1968:

“ARTICULO 32.- De los contratos de los establecimientos ptiblicos. Los contratos de
los establecimientos ptiblicos deben contener las cldusulas que sobre garantias,
caducidad administrativa y reclamaciones diplomdticas la ley exige para los del
gobierno. La declaratoria de caducidad, llegado el caso, se hard por el propio
establecimiento.”

Como se sabe el D.L. 222 fue derogado por Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica (en adelante, el Estatuto), contenido en la Ley 80 de 1993.

De esta manera, el estatuto tiene por objeto disponer las reglas y principios que rigen
los contratos de las entidades estatales (art. 1) y en la definiciéon de lo que para efectos
de esa ley se entiende como entidad estatal aparecen los establecimientos publicos
(art. 2), por lo que a los contratos celebrados por estos se aplicaran las disposiciones
de la Ley 80.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el Concepto 2312 del 3
de octubre de 2017, sostuvo que como el contrato estatal se equipara al acuerdo de
voluntades en que uno de los extremos es una entidad ptblica, como lo ha sostenido
la jurisprudencia de esa Corporacién, no solo pertenecen a esta categoria los
celebrados por las entidades reguladas por el Estatuto, sino también aquellos en los
que interviene como parte cualquier entidad publica que tenga un régimen especial.
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Es decir, el adoptar un criterio orgdnico o subjetivo, en el que la sola presencia de una
entidad estatal como parte de este le imprime al negocio juridico la naturaleza o
categoria juridica de contrato estatal, “tiene la virtud de englobar todos los contratos
que celebren las entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el estatuto
general de contratacidn administrativa o que estén sujetos a regimenes especiales. De
tal manera es dable hablar genéricamente de dos tipos de contratos: 1. Contratos
estatales regidos por la Ley 80 de 1993. 2. Contratos estatales especiales...”.

En consecuencia, por regla general los establecimientos ptblicos son de aquellas
entidades estatales que se encuentran sometidas en su integridad al Estatuto (Ley 80
de 1993 y sus modificaciones), salvo que una ley de manera expresa i) le otorgue un
régimen excepcional al del citado Estatuto a determinado establecimiento publico y
lo someta a un régimen especial, o ii) excluya su contratacion al Estatuto.

El sometimiento del Fondo -establecimiento publico que cumple funciones
administrativas- al Estatuto, es concordante con lo dispuesto en el articulo 81 de la
Ley 489 de 1998 para tales entidades descentralizadas, a saber:

“Articulo 81. Régimen de los actos y contratos. Los actos unilaterales que expidan los
establecimientos publicos en ejercicio de funciones administrativas son actos
administrativos y se sujetan a las disposiciones del Cddigo Contencioso
Administrativo. Los contratos que celebren los establecimientos publicos se rigen por
las normas del Estatuto Contractual de las entidades estatales contenido en la Ley 80
de 1993 y las disposiciones que lo complementen, adicionen o modifiquen, sin
perjuicio de lo dispuesto en las normas especiales.”

Asimismo, el articulo 24 de los estatutos del Fondo dispuso que los contratos que
celebre para el cumplimiento de sus funciones se someterian a las normas que
sustituyeran al Decreto 222 de 1983, esto es la Ley 80 de 1993, por lo que debe
concluirse que los contratos del Fondo estardn sujetos al Estatuto, salvo que una
norma legal especial disponga lo contrario.

4.5 Las entidades adaptadas al sistema de la Ley 100 de 1993.

El Fondo es una de las “entidades adaptadas” a las que la Ley 100 de 1993 autoriza
para prestar tales servicios, que fueron creadas por ley de conformidad a lo consagrado
en el articulo 236 de la Ley 100 de 1993.

El titulo V de la Ley 100 establece las reglas de transicién al SGSSS por ella creado,

7

asi:

49

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE CALI



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
ZALKA S.A.S.
VS
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA

“ARTICULO 234. Régimen de Transicion. El Sistema General de Seguridad Social en
Salud con todas las entidades y elementos que lo conforman tendrd un plazo mdximo
de un afio, contado a partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, para iniciar
su funcionamiento, salvo los casos especiales previstos en la presente Ley (...)”

Por su parte, el articulo 236 dispone, en lo pertinente, lo siguiente:

“ARTICULO 236. De las Cajas, Fondos y Entidades de Seguridad Social del Sector
Ptiblico, Empresas y Entidades Piblicas. Las cajas, fondos y entidades de seguridad
social del sector piiblico, empresas y entidades del sector publico de cualquier orden,
que con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente Ley presten servicios de
salud o amparen a sus dafiliados riesgos de enfermedad general y maternidad, tendrdn
2 afios para transformarse en empresas promotoras de salud, adaptarse al nuevo
sistema o para efectuar su liquidacion, de acuerdo con la reglamentacion que al
respecto expida el Gobierno Nacional. La transformacion en Entidad Promotora de
Salud serd un proceso donde todos los trabajadores reciban el Plan de Salud
Obligatorio de que trata el articulo 162y, en un plazo de cuatro afios a partir de la
vigencia de esta Ley, éstos pagardn las cotizaciones dispuestas en el articulo 204 -
ajustdndose como minimo en un punto porcentual por afio-- y la Entidad Promotora
de Salud contribuird al sistema plenamente con la compensacion prevista en el
articulo 220. Cuando el plan de beneficios de la entidad sea mds amplio que el Plan
de Salud Obligatorio, los trabajadores vinculados a la vigencia de la presente Ley y
hasta el término de la vinculacion laboral correspondiente o el periodo de jubilacion,
continuardn recibiendo dichos beneficios con el cardcter de plan complementario, en
los términos del articulo 169. Las dependencias que presten servicios de salud de las
cajas, fondos, entidades previsionales o entidades piiblicas con otro objeto social
podrdn suprimirse o convertirse en Empresas Sociales del Estado, que se regirdn por
lo estipulado en la presente Ley. Las entidades ptiblicas antes referidas, que a juicio
del Gobierno Nacional no requieran transformarse en Empresas Promotoras de Salud,
ni liquidarse podrdn continuar prestando los servicios de salud a los servidores que se
encuentren vinculados a la respectiva entidad en la fecha de iniciacion de vigencia de
la presente Ley y hasta el término de la relacion laboral o durante el periodo de
jubilacién, en la forma como lo vienen haciendo. Estas entidades deberdn, no
obstante, ajustar gradualmente su régimen de beneficios y financiamiento, al previsto
en los articulos 162, 204 y 220 de esta Ley, en un plazo no mayor a cuatro (4) afios,
de tal manera que participen en la subcuenta de compensacion del Fondo de
Solidaridad y Garantia. De conformidad con lo anterior, las entidades recaudardn
mediante retencion a los servidores ptblicos, en forma creciente y explicita, las
cotizaciones establecidas en el articulo 204 de la presente Ley, la cual aumentard
como minimo en un punto porcentual por afio (...).”
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Se establecié un término de dos afios, a partir de la vigencia de la Ley 100, para que
las cajas, fondos y entidades de seguridad social del sector publico, empresas y
entidades del sector ptblico de cualquier orden, que con anterioridad a la fecha de
vigencia de esa ley prestaban servicios de salud o amparaban a sus afiliados riesgos
de enfermedad general y maternidad -segiin la reglamentacién que expidiera el
Gobierno- optaran por: i) transformarse en empresas promotoras de salud; ii)
adaptarse al nuevo SGSSS, y iii) efectuar su liquidacion

No se advierte que el Fondo haya acudido a dicha transformacién ni que la
Superintendencia Nacional de Salud le hubiese otorgado autorizacién (o certificado
de funcionamiento) para operar como EPS.

El articulo 2 del Decreto Reglamentario (en adelante, D.R.) 1890 de 1995, confirma
la anterior aseveracion, asi:

“Articulo 2. Definicion de transformacion. Para efectos de este Decreto se entiende que
una de las entidades a que se refiere el primer inciso del articulo anterior se
transforma cuando se expiden los actos juridicos necesarios para ajustar sus estatutos,
estructura y funcionamiento al régimen de las Entidades Promotoras de Salud, de
conformidad con lo dispuesto por este Decreto. Una vez cumplido lo anterior la
Superintendencia Nacional de Salud decidird sobre el otorgamiento del certificado de
funcionamiento de la entidad transformada.”

Por lo expuesto, el Fondo contintia con su naturaleza original de establecimiento
publico, bajo el régimen de derecho publico que rige este tipo de entidades
descentralizadas, incluido lo referente a los contratos que celebra, conforme a la ley
de su creacién y sus estatutos, segun se ha explicado. Estas normas no han sido
modificadas para ajustar su funcionamiento al régimen de las EPS, lo cual explicaria
que la mencionada Superintendencia no le haya otorgado autorizacién de
funcionamiento como EPS, aspecto que se reitera con lo dispuesto en el articulo 3 del
citado D.R. 1890:

“Articulo 3. Proceso de transformacién y autorizacion de funcionamiento. Las
entidades a que se refiere el articulo primero de este Decreto podrdn ser transformadas
en Entidades Promotoras de Salud por la autoridad estatal competente, y serdn
autorizadas para funcionar como tales, siempre y cuando cumplan con los requisitos
establecidos en el articulo 180 de la Ley 100 de 1993, con sujecion a lo previsto en el
presente articulo. La transformacion deberd realizarse a mds tardar el 23 de
diciembre de 1995, de conformidad con lo establecido en el inciso 1° del articulo 236
de la Ley 100 de 1993 (...).”
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Corresponde al caso de las entidades que no se transformaron en EPS, y respecto de
las cuales no se ordend su liquidacién durante el término de 2 afios otorgados por el
articulo 236 de la Ley 100 y el D.R. 1890 de 1995.

Legalmente se permitié a tales entidades adaptarse al nuevo SGSSS regulado por la
Ley 100.

La autorizacién legal consiste en “continuar prestando los servicios de salud a los
servidores que se encuentren vinculados a la respectiva entidad en la fecha de
iniciacién de vigencia de la presente Ley y hasta el término de la relacién laboral o
durante el periodo de jubilacién, en la forma como lo vienen haciendo”, segtn
expresamente lo dispone el citado articulo 236.

El mando legal lo desarrolla el D.R. 1890 de 1995, en los siguientes términos:

“Articulo 10. Entidades objeto de adaptacion. Las entidades a que se refiere el articulo
1° del presente Decreto que vienen amparando a servidores publicos en los riesgos de
enfermedad general y maternidad que no se transformen en Entidades Promotoras de
Salud, podrdn continuar prestando el servicio de salud a aquellos servidores que se
encontraban vinculados el 23 de diciembre de 1993, y hasta el término de la relacion
laboral o durante el periodo de jubilacion, en la forma como lo vienen haciendo,
siempre y cuando dichas entidades acrediten a la Superintendencia Nacional de Salud
el cumplimiento de los siguientes requisitos (....).”

De lo expuesto se tiene que entidades como el Fondo, que tenfan la funcién de
amparar a sus afiliados con un servicio de salud, debian cumplir con los requisitos
exigidos en la regulacién para que se les autorizara “continuar prestando dichos
servicios”, so pena de proceder a su liquidacién, tal como lo sefiala el articulo 12 del
D.R. 1890:

“Articulo 12. Entidades a las cuales no se autorice adaptarse para continuar
prestando el servicio de salud. Las entidades a que se refiere el articulo 1° del presente
Decreto cuyo objeto sea amparar los riesgos de enfermedad general y maternidad, que
no se transformen en Entidades Promotoras de Salud y no sean autorizadas para
continuar haciéndolo en los términos del presente capitulo, deberdn liquidarse de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 22, 23, 24 y siguientes de este Decreto.”

Para el caso del Fondo, se evidencia que ese establecimiento publico cumplié con los
requisitos exigidos para adaptarse al nuevo SGSSS, en los aspectos técnicos y juridicos,
lo que le permitié obtener la autorizacién por parte del Gobierno Nacional para
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continuar cumpliendo sus funciones, en los términos del articulo 236 de la Ley 100 de
1993.

Lo anterior llevd a la expedicidn del Decreto 489 de 1996, “Por el cual se autoriza a
unos fondos del sector ptiblico, para continuar prestando servicios de salud en los
términos del Capitulo II del Decreto 1890 de 1995”, asi:

“Articulo 1. Autorizar a los Fondos del sector publico que a continuacion se
relacionan, para que continilen prestando servicios de salud o amparen a sus afiliados
en los riesgos de enfermedad general y maternidad, como entidades adaptadas al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, en los términos del Capitulo II del
Decreto 1890 de 1995:

(...)

3. Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, con domicilio en
la ciudad de Santafé de Bogotd, D.C.

Pardgrafo. Los Fondos a que se refiere el presente articulo, sélo podrdn continuar
prestando los servicios de salud, a los servidores que se encontraban vinculados a las
respectivas entidades y dependencias en la fecha de iniciacion de la vigencia de la Ley
100 de 1993 y hasta el término de la relacion laboral o durante el periodo de
jubilacién, en la forma como lo venian haciendo, sin que se puedan realizar nuevas
dfiliaciones, con excepcion de aquéllas necesarias para dar cumplimiento a la
cobertura familiar de sus afiliados.”

En igual sentido, el articulo 2.5.3.4.3 del Decreto 780 de 20162 , el cual compild el
articulo 3 del Decreto 4747 de 2007, dispone que se consideran entidades
responsables del pago de servicios de salud entre otras las entidades adaptadas, aparte
normativo que cito a continuacién:

“(...) Articulo 2.5.3.4.3. Definiciones. Para efectos del presente Capitulo se adoptan
las siguientes definiciones:

(...)

2. Entidades responsables del pago de servicios de salud. Se consideran como tales las
direcciones departamentales, distritales y municipales de salud, las entidades
promotoras de salud de los regimenes contributivo y subsidiado, las entidades
adaptadas y las administradoras de riesgos laborales. 3. Red de prestacion de
servicios. Es el conjunto articulado de prestadores de servicios de salud, ubicados en
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un espacio geogrdfico, que trabajan de manera organizada y coordinada en un
proceso de integracion funcional orientado por los principios de complementariedad,
subsidiariedad y los lineamientos del proceso de referencia y contrarreferencia
establecidos por la entidad responsable del pago, que busca garantizar la calidad de
la atencién en salud y ofrecer una respuesta adecuada a las necesidades de la
poblacion en condiciones de accesibilidad, continuidad, oportunidad, integralidad y
eficiencia en el uso de los recursos. (Articulo 3° del Decreto 4747 de 2007) (...)”

A su vez el articulo 2.5.2.3.1.2. del Decreto 682 de 2018, dispone que las normas
contenidas en ese capitulo, aplican entre otras a las entidades adaptadas al Sistema
de Seguridad Social en Salud y precisa en su pardgrafo que las condiciones de
autorizacién, habilitaciéon y permanencia serdn aplicadas por la Superintendencia
Nacional de Salud en los procesos de evaluacién y seguimiento, aparte normativo que
indica lo siguiente:

“(...) ARTICULO 2.5.2.3.1.2. Ambito de aplicacion. Las normas contenidas en el
presente Capitulo aplican a las personas juridicas interesadas en operar el
aseguramiento en salud y administrar los recursos destinados a garantizar los
derechos de la poblacién afiliada en el marco del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, a las Entidades Promotoras de Salud - EPS, a las organizaciones de
economia solidaria vigiladas por la Superintendencia Nacional de Salud que se
encuentran autorizadas para operar el aseguramiento en salud, a las cajas de
compensacion familiar que operan los regimenes contributivo y/o subsidiado,
independiente de su naturaleza juridica, a las entidades adaptadas al Sistema General
de Seguridad Social en Salud - SGSSS, y a la Superintendencia Nacional de Salud.
PARAGRAFO 1. En el caso de las entidades adaptadas, las condiciones de
autorizacion, habilitacion y permanencia establecidas en el presente Capitulo serdn
aplicadas por la Superintendencia Nacional de Salud en los procesos de evaluacién y
seguimiento. (...)”

Es de anotar que el articulo 3 de la Resolucién 2515 de 2018, establece las condiciones
de habilitaciéon de las entidades responsables de la operacién del aseguramiento en
salud para lo cual deberdn cumplir las condiciones de habilitacién, aparte normativo
que prevé lo siguiente:

“(...) ART. 3°—Condiciones para la habilitacion. Las entidades responsables de la
operacion del aseguramiento en salud deberdn demostrar su capacidad técnico-
administrativa, tecnoldgica y cientifica, a través del cumplimiento permanente de los
criterios y estdndares definidos en el manual, que hace parte integral de la presente
resolucion, el cual contiene los siguientes grupos: 1. Sistema de gestion de riesgos. 2.
Afiliacion y libre eleccion en el SGSSS. 3. Atencidn del usuario e informacion para el
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dfiliado. 4. Sistema de peticiones, quejas, reclamos, sugerencias, denuncias y tutelas.
5. Autorizacion de servicios médicos, medicamentos e insumos. 6. Fortalecimiento de
la cultura de la seguridad social. 7. Gestion del talento humano. 8. Tecnologias de
informacion. 9. Red integral de prestadores de servicios de salud. 10. Gestion de la
salud publica. 11. Condiciones financieras de la entidad y gestion de los recursos del
SGSSS. 12. Recaudo, compensacion de aportes y liquidacion de prestaciones
contributivas. 13. Contratacién y pago de servicios. 14. Gobierno organizacional.
PAR.—Los estdndares sobre la dfiliacion y libre eleccion en el SGSSS y gobierno
organizacional son de verificacién inmediata por parte de la Superintendencia
Nacional de Salud. (...)”

La Honorable Corte Constitucional en la Sentencia C-033/996, indica que las
entidades adaptadas a diferencia de las EPS, hacen parte del régimen de transicién y
su existencia expira cuando se termine la relacion laboral de los afiliados o el periodo
de jubilacién de los pensionados que tuvieran al entrar a regir el nuevo sistema de
seguridad social en salud, aparte que se cita a continuacion:

“(...) Tal motivacion se adecua a los cdnones constitucionales, pues la diferencia de
trato obedece a supuestos fdcticos distintos. Las Entidades Promotoras de Salud, a
partir de la vigencia de la ley 100 de 1993, son los tinicos organismos encargados de
prestar en forma permanente los servicios de salud a sus dafiliados y a los beneficiarios
de éstos. Las entidades adaptadas, por el contrario, hacen parte del régimen de
transicion y tienen una existencia eminentemente transitoria la cual expira cuando
se termine la relacién laboral de los afiliados o el periodo de jubilacion de los
pensionados que tuvieren en el momento de entrar a regir el nuevo sistema de
seguridad social en salud. (...)”

La regulacion prevista en la Ley 100 de 1993 sobre el nuevo SGSSS, no le da la
naturaleza de EPS al Fondo.

Al Fondo se le otorgd la alternativa de adaptarse al nuevo SGSSS, por la cual optd y,
en consecuencia, le fue concedida la autorizacion prevista en el Decreto 489 de 1996.

Tal autorizacion en manera alguna modificé la naturaleza del Fondo, ni el régimen
juridico que le es aplicable como establecimiento publico, no solo por la inexistencia
de norma legal que asi lo hubiese previsto, sino porque el Fondo no adelant6 ninguna
de las modificaciones legales, estatutarias y reglamentarias para transformarse en una
de las EPS reguladas por la Ley 100 de 1993, en los plazos legales sefialados por la
regulacién.
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Se reitera que la naturaleza y el régimen juridico de una entidad descentralizada como
lo es el Fondo deben ser otorgadas al momento de su creacién, competencia
constitucional que ha sido atribuida al Legislador, en el caso de las del orden nacional,
por lo que cualquier modificacion a dicha naturaleza y régimen requiere de una ley o
norma con fuerza de ley que expresamente lo sefiale.

La autorizacion legal para las “entidades adaptadas” al nuevo SGSSS consiste en
“continuar prestando los servicios de salud a los servidores que se encuentren
vinculados a la respectiva entidad en la fecha de iniciacion de vigencia de la presente
Ley y hasta el término de la relacién laboral o durante el periodo de jubilacion, en la
forma como lo vienen haciendo”.

La continuidad del servicio concedida al Fondo corresponde a lo autorizado por la ley
de su creacidn, sus estatutos, el articulo 236 de la Ley 100 y el Decreto 489 de 1996,
normativa que —expresamente- le permite cumplir con sus funciones respecto de los
servidores que se encontraban a él vinculados en la fecha de iniciacion de la vigencia
de la Ley 100 de 1993 y hasta el término de la relacién laboral o durante el periodo
de jubilacidn, en la forma como lo venia haciendo, sin que se puedan realizar nuevas
afiliaciones, con excepcion de aquéllas necesarias para dar cumplimiento a la
cobertura familiar de sus afiliados.

El que el articulo 236 de la Ley 100 obligue a las “entidades adaptadas” al SGSSS, a
“ajustar gradualmente su régimen de beneficios y financiamiento, al tenor de lo
previsto en los articulos 162, 204 y 220 de esta Ley, en un plazo no mayor a cuatro
(4) afios, de tal manera que participen en la subcuenta de compensacion del Fondo
de Solidaridad y Garantia”, no significa que tengan la naturaleza de EPS, ni que la ley
les de ese cardcter.

De lo que se trata es de cumplir con la regulacién que el Estado ha disefiado para el
SGSSS al cual se ha adaptado. Si como se afirma en la consulta, al Fondo como
“entidad adaptada” se le aplican las condiciones de autorizacién, habilitacién y
permanencia previstas en la regulacién del SGSSS, tal circunstancia no la convierte
en una EPS, ni mucho menos puede variar su naturaleza y régimen juridico.

La Ley 100 de 1993 no establecié régimen contractual alguno para las “entidades
adaptadas” al SGSSS. Es claro que el legislador lo considerd innecesario, al autorizar
que su funcionamiento continuara en la “forma como lo vienen haciendo”, que incluye
lo relacionado con su naturaleza juridica y régimen de contratacion, el cual quedé
ratificado.
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De esta manera, los contratos que el Fondo celebre para el cumplimiento de sus
funciones estan sometidos a la Ley 80 de 1993, por expresa disposicién de la ley que
lo creé como establecimiento publico -D.L. 1591 de 1989-, sus estatutos -Decreto 1435
de 1990-, la misma Ley 80 de 1993 y la Ley 489 de 1998.

Teniendo en cuenta lo expresado en el Decreto 780 de 2016, el cual compil6 el Decreto
4747 de 2007, las entidades adaptadas serdn responsables del pago de los servicios
de salud, por ende debera darse aplicacion a lo regulado en el mentado decreto en
relacion a las instituciones prestadoras de servicios con el fin de que se presten los
servicios de salud a sus afiliados.

De esta manera, los contratos que el Fondo celebre para el cumplimiento de sus
funciones estan sometidos a la Ley 80 de 1993, por expresa disposicién de la ley que
lo creé como establecimiento publico -D.L. 1591 de 1989-, sus estatutos -Decreto 1435
de 1990-, la misma Ley 80 de 1993 y la Ley 489 de 1998".

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, y, de conformidad con el compromiso
arbitral del veinte (20) de enero de 2022, se tiene que el Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, estd legitimado en la causa por pasiva, por
haber sido parte en el Contrato de Prestacion de Servicios Integrales de Salud No. 023
de 2013, como también al legitimarse con la suscripcion del compromiso que habilitd
a las partes a accionar la jurisdiccién arbitral para el caso en concreto.

5. Los Hechos Probados en el Tramite del Proceso Arbitral

Teniendo en cuenta que el acdpite de hechos de la demanda se encuentra dividido en
cuatro sesiones, el Tribunal Arbitral, indicara respecto de cada una los hechos que se
encuentran probados y cuales no, con el fin de que, con ello, se genere el problema
juridico que sometera el Tribunal Arbitral a estudio y andlisis en el presente Laudo
Arbitral. asi:

! CONSEJO DE ESTADO - SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Consejero ponente: GERMAN
ALBERTO BULA ESCOBAR. Bogota D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil veinte
(2020). Radicacién ntumero: 11001-03-06-000-2020-00127-00(2446). Actor: MINISTERIO DE
SALUD Y PROTECCION SOCIAL. Referencia: Fondo de pasivo social de los Ferrocarriles
Nacionales de Colombia. Régimen de contratacidn aplicable para la prestacién de los servicios de
salud a sus usuarios y beneficiarios.
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5.1 Sobre los hechos Relativos a la Celebracion del Contrato 023 de 2013
y su prérroga.

En esta divisién del acapite de los hechos de la demanda, el apoderado judicial de la
convocante establece una serie de numerales, de los cuales dan cuenta real los
documentos aportados con el libelo introductorio, los cuales no fueron tachados ni
desconocidos por la parte convocada cuando tuvo la oportunidad procesal para ello.
Adicionalmente, respecto de los hechos que se enlistan en este apartado, el extremo
pasivo no realiz6 oposicién alguna a lo aqui indicado.

En igual sentido, el Agente del Ministerio Publico en contestaciéon de la demanda
allegada al proceso (ver documento 8.1 del Expediente Digital), expuso que “1).- Los
hechos descritos en el punto “1.- Relativos a la celebracion del contrato 023 de 2013
Y su prorroga”, se tienen como ciertos, en tanto todos aparecen probados, con los
documentos aportados con la demanda. Estos documentos, salvo que, con la contestacion
que haga la entidad demandada se probare otra cosa, se tendrdn como ciertos, en tanto
no sean objeto de tacha (Art. 269, C.G.P.). argumentos a los cuales se acoge el Tribunal
Arbitral.

En razén de lo anterior y de lo analizado en el tramite del proceso, se observa que la
totalidad de los hechos que constituyen este acépite, se tienen como hechos probados
para el desarrollo de la presente providencia, los cuales se enmarcan en lo siguiente:

a) La creacion del Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia,
se cre6 mediante el Decreto 1591 de 1989.

b) Adjudicacién y suscripciéon del Contrato para la Prestacién de Servicios
Integrales de Salud No. 023 de 2013.

¢) Objeto, poblacién usuaria, valor y forma de pago, plazo y Otrosies del
Contrato para la Prestacion de Servicios Integrales de Salud No. 023 de 2013.

5.2 Sobre los hechos relativos a la ejecucion del contrato (y constitutivos
del daifio antijuridico).

Teniendo en cuenta que los hechos contenidos en el presente acédpite de los hechos
relativos a la ejecucién del contrato y los perjuicios ocasionados con ello, fueron
controvertidos por la parte convocada en el escrito de contestaciéon de la demanda,
razén por la cual, los mismos se tendran por no probados y sobre ellos versara el
estudio del problema juridico, teniendo en cuenta ademds, que los mismos versan
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sobre las consecuencias econdémicas negativas de la ejecucion del contrato, por lo que
deberdn ser materia de andlisis de las pruebas allegadas durante el proceso.?

5.3 Sobre los hechos relativos a la liquidacién del contrato.

En esta divisién del acapite de los hechos de la demanda, el apoderado judicial de la
convocante establece una serie de numerales, de los cuales dan cuenta real los
documentos aportados con el libelo introductorio, los cuales no fueron tachados ni
desconocidos por la parte convocada cuando tuvo la oportunidad procesal para ello.
Adicionalmente, respecto de los hechos que se enlistan en este apartado, el extremo
pasivo no realiz6 oposiciéon a la totalidad de lo aqui indicado. Ademas de ello, no es
objeto del presente proceso, realizar el estudio o andlisis a la liquidacion del contrato
en mencién, pues no se encuentra en las pretensiones de la demanda.

En igual sentido, el Agente del Ministerio Publico en contestaciéon de la demanda
allegada al proceso (ver documento 8.1 del Expediente Digital), expuso que “3).- Los
hechos descritos en el punto “3.- Relativos a la liquidacion del contrato”, se tienen
como ciertos, en tanto todos aparecen probados, con los documentos aportados con la
demanda. Estos documentos, salvo que, con la contestacion que haga la entidad
demandada se probare otra cosa, se tendrdn como ciertos, en tanto no sean objeto de
tacha (Art. 269, C.G.P.)”.

5.3.1 Legitimacion en la Causa por Activa en el Proceso Arbitral

A efecto de resolver el primer problema juridico planteado por el Tribunal Arbitral
respecto de “Determinar si los Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A., estaban
legitimados para iniciar la presente demanda con el fin de dirimir las diferencias surgidas
con ocasion de la celebracion, ejecucion y liquidacion del Contrato para la Prestacion de
Servicios Integrales de Salud No. 023 de 2013 y su prdrroga, suscrito entre el Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y la Sociedad Santiago de Cali, hoy
Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada y como consecuencia recibir los
perjuicios materiales a que haya lugar y se demuestren en el proceso arbitral’, y en
atencion al principio del debido proceso, confianza y seguridad juridica, procede el
Tribunal a resolver bajo los preceptos juridicos de la legitimacién en la causa de las
partes en el tramite del presente proceso.

Al respecto, se tiene que la legitimacidn en la causa es la potestad que nace del derecho
sustancial y que le atribuye a ciertas personas la facultad, para formular o contradecir

2 Contestacién de la Demanda por parte del Ministerio Publico, Folio 1 del documento 8.1 del
Expediente Digital.
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respecto de determinado derecho subjetivo sustancial sobre el cual versa la pretensién
que es objeto del proceso, exista o no €l, potestad la cual accede al proferimiento de
la sentencia de fondo.

Esta no pertenece a todos los individuos, sino a establecidas personas quienes estan
facultadas por el derecho sustancial para exponer o controvertir determinados
derechos materiales sobre el cual versa la pretension.

Por no corresponder a todas las personas no concierne sino a quienes estan
autorizados por el derecho sustancial para contender de una u otra manera
establecidos los derechos materiales del proceso, por lo tanto el demandante debe ser
la persona legitimada por la ley sustancial para que por medio de la sentencia de
mérito se defina si tiene o no el derecho, o la relacion juridica sustancial pretendida
en la demanda.

Por pasiva, que el demandado sea la persona que también segun la ley sustancial esta
legitimado para discutir u oponerse a las pretensiones de la demanda.

En el reclamante la condicidn de titular del derecho subjetivo que suplica, y en el
exigido, la calidad de obligado a ejecutar la obligacién correlativa.

Ha sostenido la Corte Suprema de Justicia mediante Sentencia del 14 de agosto de
1995. Magistrado Nicolds Bechara Simancas, G.J. # 31 Pagina 27, que:

“(...) cuestion propia del derecho sustancial y no del procesal, por cudnto alude a la
pretension debatida en el litigio y no a los requisitos indispensables para la
integracion y desarrollo vdlido de este. Por eso, su ausencia no constituye
impedimento para resolver de fondo la litis, sino motivo para decidirla adversamente,
pues ello es lo que se aviene cuando quién reclama un derecho no es su titular, o
cuando lo aduce ante quien no es el llamado a contradecirlo, pronunciamiento ese
que, por ende, no solo tiene que ser desestimatorio sino con fuerza de cosa juzgada
material para que ponga punto final al debate, distinto de un fallo inhibitorio carente
de sentido légico por cudnto tras apartarse de la validez del proceso siendo este
formalmente puro, conduce a la inconveniente prdctica de quién no es titular del
derecho insista en reclamarlo o para que siéndolo en la realidad lo aduzca frente a
quien no es llamado a responder.(...)”

Segun concepto de Chiovenda, acogido por la Corte, la legitimaciéon ad-causam
consiste en la identidad de la persona del actor con la persona a la cual la ley concede
la acciédn (legitimacién activa) y la identidad de la persona del demandado con la
persona contra la cual es concedida la accién (legitimacién por pasiva) (Instituciones
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de Derecho Procesal, Tomo I Pagina 185), conviene desde luego advertir, que cuando
el tratadista italiano y la corte hablan de accién no estdn empleando ese vocablo en el
sentido técnico procesal, esto es, como el derecho subjetivo puiblico que asiste a toda
persona para obtener la aplicacion justa de la ley a un caso concreto, y que tiene como
sujeto pasivo al Estado, sino como sinénimo de “pretensién”, que se ejercita frente al
demandado. Para que esta pretension sea acogida en la sentencia, es menester, entre
otros requisitos, que se haga valer por la persona en cuyo favor establece la ley
sustancial el derecho que se reclama en la demanda. Y frente a las personas respecto
de las cuales ese derecho puede ser reclamado. De donde se sigue que lo concerniente
a la legitimacion en la causa es cuestion propia del derecho sustancial y no del derecho
procesal, razén por la cual su ausencia no constituye impedimento para desatar en el
fondo el litigio sino motivo para decidirlo en forma adversa al actor.

Si el demandante no es el titular del derecho que reclama o el demandado no es la
persona obligada, el fallo no ha de ser adverso a la pretensién de aquel. Como
acontece cuando reivindica quién no es el duefio, o cuando éste demanda a quien no
es poseedor.

(-..) La falta de legitimacion en la causa de una de las partes no impide al juez desatar
el litigio en el fondo, pues, es obvio, que si se reclama un derecho por quién no es su
titular o frente a quién no es llamado a responder, debe negarse la pretension del
demandante en sentencia que tenga fuerza de cosa juzgada material, a fin de terminar
definitivamente ese litigio, en lugar de dejar las puertas abiertas, mediante un fallo
inhibitorio para que quién no es titular insista en reclamarlo indefinidamente, o para
que siéndolo lo reclame nuevamente de quién no es persona obligada, haciéndose en
esa forma nugatoria la funcion jurisdiccional cuya caracteristica mds destacada es la
de ser definitiva.” (G.J. CXXXVIII, 364/65).

Para resolver el Tribunal Arbitral sobre la legitimacidn en la causa por activa de los
Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, realiza las siguientes
consideraciones:

El Consejo de Estado, ha distinguido entre la legitimacién en la causa de hecho y
legitimacion en la causa material, asi:

En cuanto a la legitimacion en la causa, es preciso determinar que de conformidad
con la jurisprudencia de la Corporacion, existen dos clases: la de hecho y la material.
La primera hace referencia a la circunstancia de obrar dentro del proceso en calidad
de demandante o demandado, una vez se ha iniciado el mismo en ejercicio del derecho
de accién y en virtud de la correspondiente pretensidon procesal, mientras que la
segunda da cuenta de la participacién o vinculo que tienen las personas -siendo o no
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partes del proceso-, con el acaecimiento de los hechos que originaron la formulacion
de la demanda. En este sentido, no siempre quien se encuentra legitimado de hecho
tiene que estarlo materialmente, en consideracién a que si bien puede integrar una de
las partes de la litis, ello no implica que frente a la ley tenga un interés juridico
sustancial en cuanto al conflicto.

La ausencia de legitimacién en la causa no inhibe al juzgador para pronunciarse de
mérito, en consideracidn a que ésta es un elemento de la pretensién y no de la accién,
motivo por el cual, no se relaciona con un aspecto procesal sino sustancial del litigio.
De esta manera, cuando no se encuentra acreditada la legitimaciéon material en la
causa de alguna de las partes procesales, el juzgador deberad denegar las pretensiones
elevadas en la demanda puesto que el demandante careceria de un interés juridico
perjudicado y susceptible de ser resarcido o el demandado no seria el llamado a
reparar los perjuicios ocasionados.?

Asi las cosas, se advierte que la Legitimacidn en la causa atafie a dos aspectos, de una
parte con relacion sustancial —legitimatio ad causam- referida a alguno de los extremos
de la relacién juridica de la que surge la controversia, asi como con los derechos y
obligaciones que se pretenden o excepcionan segun el caso; y de otra parte, con la
legitimacion procesal — legitimatio ad processum- o la aptitud legal de las partes para
comparecer y actuar en el proceso. Es por ello que la legitimatio ad causam no es un
presupuesto procesal, ya que es objeto de analisis en el fondo del asunto; mientras
que la legitimatio ad processum “si constituye un presupuesto procesal y su falta
configura un vicio de nulidad que compromete el procedimiento y la sentencia que
llegue a dictarse.*

Por su parte, el articulo 175 del C.P.A.C.A., estableci6 que al contestar la demanda, el
demandado podria proponer excepciones y el articulo 180 ibidem., precisé que en la
audiencia inicial se decidird sobre las excepciones previas y las de cosa juzgada,
caducidad, transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa y prescripcion
extintiva. Sin embargo, para el caso en concreto, la parte convocada no propuso dicha
excepcion de falta de legitimacion en la causa, razén por la cual, el Tribunal Arbitral
no decidié al respecto de manera previa cuando fue el momento procesal indicado
para ello, sino que, por el contrario, se acoge a la posicién de que, en aquellos casos
en los cuales no sea evidente que estd configurada la ausencia de legitimacion

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B.
Sentencia del 27 de marzo de 2014. Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth. Radicacién
Ntmero: 25000-23- 26-000-1999-00802-01 (28204).

4 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 23 de abril de 2008. Consejera Ponente: Ruth
Stella Correa. Exp. 16271.
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material, en aras de garantizar el derecho fundamental del Acceso a la Administracion
de Justicia, el estudio de este presupuesto debe abordarse al momento de proferirse
la respectiva sentencia®

Con base en lo anterior, se tiene que del compromiso arbitral suscrito el veinte (20)
de enero de 2022, se desprende que el mismo en virtud del acuerdo de voluntades,
las partes que lo suscribieron fueron los Socios de la Sociedad Clinica Santiago de Cali
S.A. Liquidada, lo que efectivamente los legitimd, para que tuvieran el derecho de
accionar la jurisdiccién arbitral, existiendo legitimacion procesal — legitimatio ad
processum®- como aptitud legal como parte para comparecer y actuar en el proceso,
tal como se observa a continuacion:

“(...) Entre las partes, a saber: JOHN MAURICIO MARIN BARBOSA, en su calidad
de DIRECTOR GENERAL del FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA, establecimiento ptiblico vinculado al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, con NIT 800112806:2, por un lado; y Los suscritos,
EDGAR SALAZAR CASTELBLANCO, en nombre propio y en representacion de la
sociedad ZALKA S.A. con Nit. 817.001.072, conforme al certificado de existencia y
representacion legal; JUAN MANUEL SALAZAR CASTELBLANCO, YOLANDA RIVERA
DE SALAZAR, GUILLERMO ALBERTO VILLALOBOS SALAZAR, IRMA CILIA
CASTELBLANCO HURTADO, en representacion de LINA MARCELA SALAZAR
CASTELBLANCO, conforme a poder general;, EDGAR SALAZAR RIVERA, en
representacion de ANDRES FELIPE SALAZAR CASTEBLANCO, conforme a poder
general; DANIEL SALAZAR CASTELBLANCO, JESSICA CEBALLOS SALAZAR y EDGAR
SALAZAR RIVERA, en representacion de la sociedad STILSON FINANCIAL LIMITED,
conforme a poder especial, en calidad de socios de la SOCIEDAD CLINICA
SANTIAGO DE CALI S.A. LIQUIDADA, por el otro, convenimos en celebrar el
presente COMPROMISO ARBITRAL, sujeto a las siguientes reglas: (...)” (Negrillas
fuera del texto).

Por lo anterior, en atencién a lo que se prueba con el compromiso arbitral y los
documentos aportados al proceso (poderes, demanda, certificaciones) y acogiendo la
tesis planteada por el Agente del Ministerio Publico quien indicé que “en virtud del
principio de buena fe, previsto en el articulo 83 de la Constitucion Politica y conforme a
lo previsto en el articulo 269 del Cédigo General del Proceso sobre tacha, al no haber sido

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera. Auto del 12 de febrero
de 2015, Expediente. 52509. Magistrado Ponente: Mauricio Fajardo Gémez.

® Es la aptitud para realizar actos juridicos procesales vdlidos. COUTURE, Eduardo. Estudios de
derecho procesal civil, t. III, pag. 216.
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desconocido por la parte demandada, se toma como cierto’”, el Tribunal Arbitral indica
que los Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, conforme a lo pactado en
el Compromiso Arbitral y a las disposiciones jurisprudenciales anteriormente
identificadas, se encontraron ampliamente facultados para comparecer y actuar en el
presente proceso.

Por otro lado, es necesario determinar si se cumplen con los requisitos para concluir
que los Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, estdn legitimados, en la
causa como un presupuesto para la sentencia de mérito o de fondo, se trata nada mas
y nada menos que de un requisito para que exista un pronunciamiento de fondo sobre
la relacién juridico-sustancial juzgada. Asi pues, lo que enerva es la posibilidad de
obtener una decisién sobre el fondo del asunto.

Al respecto, teniendo en cuenta que la Clinica Santiago de Cali S.A. es una sociedad
actualmente liquidada, tal como se expuso en la demanda y no fue objeto de
controversia en ese aspecto por la parte convocada, es de recibo por parte del Tribunal
Arbitral, que la misma no estaria facultada para iniciar un proceso por encontrarse
liquidada, siendo una sociedad extinta para actuar, sin embargo, no es este el caso
que nos ocupa, puesto que se observa que toda la actuacién arbitral se ha realizado
por parte de los Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, por lo que entrard
el Tribunal a realizar el estudio y andlisis de que si estos, pueden reclamar la
reparacién de dafios que ellos sufrieron como socios, durante la vigencia de la
sociedad, y que no fueron reclamados antes de la liquidacion, tal como lo planted el
Agente del Ministerio Ptiblico en su concepto final.

Sobre ello, el Tribunal considera lo siguiente:

El articulo 68 del Cédigo General del Proceso, tal como lo invoca el Agente del
Ministerio Publico, claramente establece que:

“Si en el curso del proceso sobreviene la extincidn, fusion o escision de alguna
persona juridica que figure como parte, los sucesores en el derecho debatido
podrdn comparecer para que se les reconozca tal cardcter. En todo caso la
sentencia producird efectos respecto de ellos aunque no concurran”, norma que
al ser “de orden publico y de imperativo cumplimiento, es errdneo considerar que,
extinta la sociedad, no exista posibilidad para que, los socios actiien en nombre.
Es claro que, no se actiia en nombre de la sociedad porque ya no existe, pero si

7 Folio 6 del documento 35.3.1 Concepto Final Ministerio Piblico del Expediente Digital.
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continuan en el proceso los socios, porque ellos son sucesores de los derechos que,
durante su vigencia, esta pudo reclamar”®.

Sobre este particular, la Corte Suprema de Justicia®, ha sostenido que, igualmente, la
Corte Constitucional precis6 en sentencia T-553 de 2012 en relacién con la figura de
la sucesién procesal, que se desprende de la disposicion referida y anteriormente
consagrada en el articulo 60 del Cédigo de Procedimiento Civil, lo siguiente:

“8.1. Para solucionar dichos cuestionamientos la Sala debe abordar la institucion de
la sucesion procesal, la cual se halla prevista en el articulo 60 del C. de P.C. y consiste
en que fallecido un litigante o declarado ausente o en interdiccion, el proceso
continuard con el cényuge, el albacea con tenencia de bienes, los herederos o el
curador. Ast, conforme a la doctrina, esta figura procesal no constituye una

intervencion de terceros, sino un medio encaminado a permitir la alteracion de las

personas que integran la parte o quienes actiian en calidad de intervinientes

(...

Adicionalmente, se advierte que esta institucién por ser un fenémeno de indole

netamente procesal, tampoco modifica la Tutela 113918 A/. Nubia Esperanga Suareg

Suarez relacion juridica material, por tanto, continta igual, correspondiéndole al

funcionario jurisdiccional pronunciarse sobre ella como si la sucesion procesal no se

hubiese presentado. Por eso, la sucesion procesal no entrafia ninguna alteracion en

los restantes elementos del proceso. Ademds, el sucesor queda con los mismos

derechos, cargas vy obligaciones procesales que su antecesor. Aunqgue, el sucesor tiene

el deber adicional de presentarse al proceso para que el juez le reconozca su calidad

¢..)"

En conclusién, el Tribunal Arbitral toma los argumentos expuestos por el Ministerio
Publico en el concepto final emitido, respecto de que “si bien es cierto, la norma habla
de la sociedad que se extingue durante el proceso judicial, la misma consecuencia juridica
se aplica a la sociedad que desaparece antes de iniciar el proceso. La razon es simple: lo
que busca la norma es garantizar los derechos de los socios una vez desaparecida esta”.

& Folio 7-8 del documento 35.3.1 Concepto Final Ministerio Ptblico del Expediente Digital.

° Sentencia STP12382-2020 del tres (03) de diciembre de 2020, Magistrado Ponente Gerson
Chaverra Castro.

65

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE CALI



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
ZALKA S.A.S.
VS
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA

Adicionalmente, la codificacion civil colombiana, establece el pago de las obligaciones
que se deben hacer al acreedor, en el articulo 1634 y 1637, estableciendo que el pago
de una acreencia se debe hacer, en el caso de las personas juridicas, a sus
representantes. Cuando estas han desparecido, serdn sus socios quienes estén
legitimados para ello. Pensar o actuar en modo diferente, es actuar en abuso del
derecho y de mala fe, para evadir el cumplimiento de la obligacién, tal como lo expuso
el Agente del Ministerio Publico.

Al respecto, el Consejo de Estado'®, expuso que:

“(...) Destaca la Sala que respecto de esa cuestion esta Seccion tiene fijado un criterio
de decision segun el cual las personas juridicas pierden la capacidad para ser parte en
procesos judiciales, en el momento en que son efectivamente liquidadas. (...)En el caso
de las personas juridicas, el ordenamiento les reconoce personalidad juridica y les
permite actuar como sujetos de derechos y obligaciones independientes de sus socios,
a través de sus representantes (articulo 98 del Cédigo de Comercio), desde el
momento de su constitucion hasta el de su extincion (articulos 633 del Cédigo
Civily 9.° de la Ley 57 de 1887). Por ende, es dentro de esos términos que cuentan
con capacidad procesal para convocar el juicio. (...) Pero surtido el trdmite de la
liquidacion, la personalidad juridica de las sociedades se extingue con la inscripcion
de la cuenta final de la liquidacion, momento con el cual la sociedad pierde su
capacidad como sujeto de derechos, obligaciones y la capacidad para ser parte en
procesos (sentencia del 07 de marzo de 2018, exp. 23128, CP: S.J.C. (...) Al darse
esa situacion mientras se tramita un proceso, no necesariamente conlleva la

terminacion de este, porque podria darse la figura de la sucesion procesal (articulo

68 del CGP). (...)”

Tanto la doctrina como la jurisprudencia mencionadas, estan de acuerdo en que entre
la legitimario ad causam y el interés juridico para obrar, ambos presupuestos de la
pretension para la sentencia de fondo o de mérito, existe una innegable relacion, a tal
punto que, en cuanto tiene que ver con el demandante, el segundo es necesariamente
un complemento de la primera para el éxito de su pretensién'!. Presupuestos que se
encuentran ampliamente probados y demostrados en los documentos allegados al
expediente y el tramite del proceso, para determinar que los Socios de la Clinica
Santiago de Cali S.A. Liquidada, se encuentran ampliamente legitimados en la causa,
para haber iniciado el proceso arbitral, como también para reclamar y recibir los

19 SENTENCIA N° 76001-23-31-000-2010-00342-01 de Consejo de Estado (SECCION CUARTA) del
19-11-2020

1 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC16279-2016 del once (11) de noviembre de 2016,
Magistrado Ponente Dr. Ariel Salazar Ramirez. Radicacién N° 05001-31-10-013-2004-00197-01
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perjuicios que, con ocasioén al incumplimiento del Contrato de Prestacién de Servicios
de Salud Integrales No. 023 de 2013, se les haya generado, esto bajo el entendido que
la entidad actual, legitimada para recibir los valores a los que hubiere lugar en la
decision de ser asi, es la sociedad Zalka S.A.S. en atencion a la cesion de derechos
litigiosos allegada al proceso.

Por todo lo anterior, la totalidad de los hechos que constituyen este acapite, se tienen
como hechos probados para el desarrollo de la presente providencia, los cuales se
enmarcan en la liquidacién del Contrato para la Prestacidn de Servicios de Servicios
Integrales de Salud No. 023 de 2013.

5.4 Sobre los hechos relativos al proceso de liquidacién forzosa - Anexo
03

En esta divisién del acapite de los hechos de la demanda, el apoderado judicial de la
convocante establece una serie de numerales, de los cuales dan cuenta real los
documentos aportados con el libelo introductorio, los cuales no fueron tachados ni
desconocidos por la parte convocada cuando tuvo la oportunidad procesal para ello.
Adicionalmente, respecto de los hechos que se enlistan en este apartado, no son objeto
a desarrollar o estudiar en el presente proceso.

El Agente del Ministerio Publico en contestacién de la demanda allegada al proceso
(ver documento 8.1 del Expediente Digital), expuso que

“4).- Los hechos descritos en el punto “4.- Relativos al proceso de liquidacion
forzosa”, y salvo la afirmacién relativa a que ellos fueron la causa de la
liquidacion de la entidad, asunto que no concierne a este proceso arbitral, se
tienen como ciertos, en tanto todos aparecen probados, con los documentos
aportados con la demanda. Estos documentos, salvo que, con la contestacion que
haga la entidad demandada se probare otra cosa, se tendrdn como ciertos, en
tanto no sean objeto de tacha (Art. 269, C.G.P.)”.

Sin embargo, se tendrdn como probados los hechos 4.1.1, 4.1.2, 4.1.3, 4.1.4, 4.1.5,
4.1.6,4.1.7,4.1.8,4.1.9, 4.1.10, 4.1.11, 4.12, razén por la cual, serdn también objeto
de estudio y andlisis por parte del Tribunal, los hechos 4.2 y 4.3, respecto de los
perjuicios patrimoniales generados a los accionistas de la sociedad hoy liquidada,
como también su legitimacion para la presente demanda.
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6. Sobre el Contrato de Prestacion de Servicios en Salud No. 023 del 2013
6.1 Existencia, Naturaleza y Régimen del contrato

Pasa el Tribunal a referirse a la naturaleza y régimen juridico del Contrato de
Prestacion de los Servicios Integrales de Salud No. 023 de 2013 de la litis, en relacién
con lo cual el Tribunal comienza sefialando que el mencionado contrato fue celebrado
entre el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia en calidad
de Contratante y la Sociedad Clinica Santiago de Cali, el dieciocho (18) de febrero de
2013, tal como se verifica con el texto contractual que obra en el expediente a folio
84 del Anexo 1 de la Carpeta “1.3 Anexos Correcciéon Demanda” del Cuaderno
Principal No. 1. Debe anotarse que en el proceso ninguna de las parles ha cuestionado
su existencia, ni su validez, ni su aptitud para producir los efectos juridicos
perseguidos por ellas, centrandose la controversia especificamente en torno al
incumplimiento de las obligaciones emanadas del mismo.

Ahora bien, de la revisién del mencionado documento se observa que las partes se
ocuparon de regular el alcance del mismo y las obligaciones a su cargo, encontrandose
que, de acuerdo con la cldusula primera, el objeto del contrato convenido entre los
contratantes consistio en:

“Prestacion de los servicios integrales de salud bajo la modalidad de pago por
unidad de capitacion, con sujecion al plan obligatorio de salud y al Plan de
Atencién Convencional definidos en el Pliego de Condiciones de la Seleccién
Abreviada No. 001 de 2013, junto con sus Anexos y Formatos, asi como lo
ofrecido en la propuesta presentada por EL. CONTRATISTA, con destino a los
pensionados y demds beneficiarios del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia de la Division o Regién Pacifico, de acuerdo con la base
de datos que contiene la poblacién usuaria actualizada a 30 de noviembre de
2012”.
Al respecto, el Consejo de Estado'?, ha dispuesto que:

“Por regla general, los contratos estatales deben constar por escrito, segtin lo
disponen los articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993, al sefialar que tal es la forma
que deben adoptar dichos actos para existir juridicamente y quedar

12 Seccién Tercera, Subseccién A, Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, Bogot4,
D.C., Treinta (30) De Enero De Dos Mil Trece (2013). Radicacién Numero: 85001-23-31-000-2000-
00239-01(21130), Actor: Luz Marina Pérez Barrera, Demandado: Departamento De Casanare.
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perfeccionados, es decir, para que sean vdlidos desde la perspectiva estrictamente
formal (requisito ad solemnitatem o ad substanciam actus” (...),

Requisito que cumple el presente contrato, pues existe prueba suficiente en el
expediente que demuestra la existencia del mismo.

En cuanto a los antecedentes que dieron lugar a su celebracién, cabe destacar que,
seglin se encuentra demostrado en el proceso, el contrato referido se celebré como
resultado del proceso de Seleccidn Abreviada de Menor Cuantia No. 001 de 2013
adelantado por el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia,
cuyo objeto, consistid en la prestacién de los servicios integrales de salud bajo la
modalidad de pago por capitacion con sujecion al Plan Obligatorio de Salud y al Plan
de Atencién Convencional definido en el Pliego de Condiciones, incluyendo los
programas de promocién y prevencidn con destino a los pensionados y demds
beneficiarios de la Regién o Divisién Pacifico del Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia (Resolucion No. 0518 del quince (15) de febrero
de 2013)™. Adicionalmente, sobre los antecedentes contractuales, se tiene que la
modalidad de seleccién, se fundamentd juridicamente en lo establecido para los
Procesos de Seleccion Abreviada de Menor Cuantia, en atencién a lo dispuesto en el
literal ¢) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, en concordancia con el
articulo 4 del Decreto 2025 de 2009.

De los estudios previos a la contratacién, se decanta la descripciéon del servicio a
contratar con las especificaciones esenciales, donde se indica que:

“A continuacion se describe el objeto a contratar, junto con las especificaciones esenciales
y el tipo de contrato a celebrar, teniendo en cuenta que, de conformidad con lo
preceptuado en el literal a) del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, el Fondo
deberd satisfacer sus necesidades con sujecion a las reglas y procedimientos establecidos
en el Estatuto General de Contratacion Publica”

Respecto del régimen juridico aplicable al contrato objeto de litis, es importante
sefialar que se trata de un contrato de naturaleza estatal y que, por ende, se encuentra
regulado por la Ley 80 de 1993 y las disposiciones que le son propias de acuerdo con
su naturaleza. Lo anterior, de conformidad con el articulo 2° de la Ley 80 de 1993,
que consagra la aplicacion del criterio organico o subjetivo para efectos de determinar
la naturaleza del contrato, y tal como se analizé de manera detallada anteriormente,
por la naturaleza, estatutos y régimen aplicables al Fondo de Pasivo Social de

3 Ver folio 69 del Anexo No. 1 de la Carpeta “1.3 Anexos Correccién Demanda” del Cuaderno
Principal No. 1.
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Ferrocarriles Nacionales de Colombia, los contratos que este celebre para el
cumplimiento de sus funciones estdn sometidos a la Ley 80 de 1993, por expresa
disposicién de la ley que lo cred como establecimiento publico -D.L. 1591 de 1989-,
sus estatutos -Decreto 1435 de 1990-, la misma Ley 80 de 1993 y la Ley 489 de 1998.

Adicionalmente, en lo que respecta al régimen juridico aplicable al contrato, debe
darse también plena observancia a lo dispuesto en la cldusula vigésima segunda del
texto contractual, donde las partes por su naturaleza y la prestacién del servicio,
determinaron que las normas aplicables al contrato, son las nacionales y en especial
el Estatuto de Contrataciéon Publica y aquellas que las adicionen, modifiquen o
reformen, como también las que rijan o regulen la prestacién de los servicios de
salud, como también en la identificacién del tipo de contrato estimado en los
Estudios Previos™ donde se estipul6 que:

“...el negocio juridico resultante del proceso de seleccion de contratistas es un CONTRATO
PARA LA PRESTACION DE SERVICIO DE SALUD, de conformidad con lo establecido en
el numeral 3° del Articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y con sujecidn a lo previsto en el literal
¢) del numeral 2° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, en concordancia con el articulo
3.2.3.1 del Decreto 734 de 2012...".

Al respecto se tiene que:

“Articulo 2°. De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se
efectuard con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacién piiblica, seleccion
abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes
reglas: (...) 2. Seleccion abreviada. (...) Serdn causales de seleccion abreviada las
siguientes: (...) ¢) Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y en la
Ley 1122 de 2007, la celebracion de contratos para la prestacion de servicios de salud.
El reglamento interno correspondiente fijard las garantias a cargo de los contratistas.
Los pagos correspondientes se podrdn hacer mediante encargos fiduciarios; (...)”

Por su parte, se expuso que el articulo 3.2.3.1 del Decreto 734 de 2012, sefiala que “las
entidades estatales que requieran la prestacion de servicios de salud, seleccionardn a su
contratista haciendo uso del procedimiento previsto para la seleccion abreviada de menor
cuantia (...)”

4 Ver folio 114 del Anexo No. 1 de la Carpeta “1.3 Anexos Correccién Demanda” del Cuaderno
Principal No. 1.
!> Ver folio 16 del Anexo No. 1 de la Carpeta “1.3 Anexos Correccién Demanda” del Cuaderno
Principal No. 1.
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En los estudios previos de contratacién, se determind ademas de lo anteriormente
indicado, que el contrato en litis debia dar “2.2.2.1 Cumplimiento del Plan Obligatorio
de Salud — POS” donde quedé especificado que “se requiere brindar asistencia médica a
los pensionados y beneficiarios del Fondo, en los términos establecidos en la normatividad
colombiana en materia de Plan Obligatorio de Salud — POS para el régimen contributivo.
El Plan Obligatorio de Salud se sujetard, entre otras, a lo dispuesto en las siguientes
normas (...)”"°. En igual sentido, se establecia que dicho contrato debia dar “2.2.2.3
Cumplimiento de los Programas”, de conformidad con lo dispuesto en el ordenamiento
juridico colombiano’.

Por lo demads, en el proceso las partes no han debatido acerca de la naturaleza de
contrato estatal que ostenta el Contrato para la Prestacién de Servicios de Salud
Integral No. 023 de 2013, aspecto que fue reiterado en sus alegaciones finales por las
partes y al que de igual modo se refirid6 el Ministerio Publico en su concepto,
manifestando que “la violacion de normas de orden publico, que es el fondo de la
discusion, en un contrato estatal, es mds responsabilidad de la entidad que del contratista,
porque el contrato estatal, como regla, es de adhesion y es producto de la planeacion de

la administracién™®.

En conclusidn, el régimen juridico aplicable al Contrato estd dado, fundamentalmente,
por la normatividad especial que regula al Fondo, asi como por la normatividad que
regula la actividad contractual del Estado, cabe decir, la Ley 80 de 1993, la Ley 1150
de 2007 y sus decretos reglamentarios. En lo no previsto en estas disposiciones, por
las normas administrativas, civiles y comerciales aplicables al Contrato segin su
naturaleza.

Para el contrato estatal que nos ocupa en la presente litis, debe tenerse en cuenta que
el plazo inicialmente acordado en el mismo, de conformidad con su clausula tercera,
fue de diez (10) meses, contados a partir del primero (01) de marzo hasta el treinta y

16 Acuerdo 008 de 1994 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, Resolucién 5261 de
1994 del Ministerio de Salud, Resolucion No. 2816 de 1998 del Ministerio de Salud, Resolucion 412
de 2000 del Ministerio de Salud, Decreto 1011 de 2006 del Ministerio de la Proteccién Social,
Resolucién 1043 de 2006 del Ministerio de la Proteccién Social, Resoluciéon No. 4445 de 1996 del
Ministerio de Protecciéon Social, Resolucion 3763 de 2007 del Ministerio de la Proteccion Social,
Acuerdo 029 de 2011 de la Comisién Regular en Salud CRES. Y las que se encuentren vigentes.

7 Acuerdo 117 de 1998 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, Resolucién 412 de 2000
del Ministerio de Salud, Resolucién 3384 de 2000 del Ministerio de Salud, Resolucién 3763 de 2007
del Ministerio de la Proteccién Social, Acuerdo 029 de 2011 de la Comisién Regular en Salud CRES.

18 Ver Folio 14 documento 35.3.1 Concepto Final Ministerio Publico. Expediente Digital.
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uno (31) de diciembre de 2013, sido objeto de modificacion a través del Otro si No.
03 del veintitrés (23) de diciembre de 2013, por medio del cual se prorrogé6 desde el
primero (01) de enero al treinta y uno (31) de marzo de 2014 inclusive.

Adicionalmente establecié6 que “(...) Segun se observa en el objeto de contrato,
efectivamente se contrataron los servicios contemplados en el POS y el PAC, los cuales
incluyen los servicios de 1, 2 y 3 nivel y alto costo, la clinica tenia conocimiento técnico
de las cldusulas contractuales suscritas y sus obligaciones (...)”, y, ademas de ello, no
obra prueba documental aportada al plenario por la convocada, que demuestre lo
contrario a lo peticionado y afirmado incluso por ambas partes.

Por lo anterior, no estd llamada a prosperar la oposicién'’ realizada a las pretensiones
primera, segunda y tercera de la demanda por parte de la convocada y, teniendo en
cuenta que el Tribunal Arbitral encuentra pruebas documentales suficientes®®, que no
fueron desconocidas ni tachadas de falsas por la parte opositora, y acogiéndose a la
posicién del Agente del Ministerio Puiblico*, declarara las peticiones realizadas en la
demanda en la pretensién primera, segunda y tercera®, respecto de la existencia del
Contrato de Prestacion de los Servicios Integrales de Salud No. 023 de 2013, el cual
fue suscrito en su momento por el Fondo de Pasivo Social e Ferrocarriles Nacionales
de Colombia y la Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A., hoy Sociedad Clinica Santiago
de Cali S.A. Liquidada, con el objeto de la prestaciéon de servicios de salud de nivel I,
Il y IIT y ALTO COSTO y como tnico criterio de retribucion, el pago por capitacion,
pues todo se encuentra ampliamente probado en el expediente.

6.2 La remuneracion pactada en el contrato
En el Contrato de Prestacion de Servicios Integrales de Salud No. 023 de 2013, suscrito

por la Clinica Santiago de Cali S.A. y el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, las partes acordaron como remuneracién del contrato, de

' Folio 18 del archivo 9.1 Contestacién Demanda Arbitral del Expediente Digital.
20 Ver “1. Cuaderno No. 1 Principal” Subcarpeta 1.3 Anexos Correccién Demanda.

2 Folio 1 del archivo 8.1 Contestacién del Ministerio Piblico del Expediente Digital: ““1).- Los
hechos descritos en el punto “1.- Relativos a la celebracién del contrato 023 de 2013 y su
prorroga”, se tienen como ciertos, en tanto todos aparecen probados, con los documentos aportados
con la demanda. Estos documentos, salvo que, con la contestacion que haga la entidad demandada
se probare otra cosa, se tendrdn como ciertos, en tanto no sean objeto de tacha (Art. 269, C.G.P.)”

22 Folio 3 del archivo 1.1 Demanda Arbitral Corregida. Cuaderno Principal No. 1 del Expediente
Digital.
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conformidad con la cldusula segunda del texto, la suma de Veintisiete Mil Ciento
Ochenta y Dos Millones Cuatrocientos Veintidés Mil Cuatro Pesos M/Cte.
($27.182.422.404), total aproximado, cuyo valor se calcula de la siguiente manera:

- El Plan Obligatorio de Salud — POS23 corresponde a la suma de Catorce Mil
Quinientos Veintitrés Millones Veintiocho Mil Ochocientos Diecinueve Pesos
M/Cte. ($14.523.028.819), suma que se obtiene de multiplicar el valor
persona/mes, que es igual a la sumatoria del valor del 93% de la UPC24 por
grupo etario fijada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, existentes en
la Regional Pacifico, Programa Ferrocarriles y Puertos. Existe en el momento
13.334 usuarios, de acuerdo con la poblacion a 30 de noviembre de 2012.

- El Plan de Atencién Convencional — PAC25 corresponde a la suma de Doce Mil
Setenta y Ocho Millones Quinientos Cuarenta y Un Mil Quinientos Sesenta
Pesos M/Cte. ($12.078.541.560), suma que se obtiene luego de calcular el
numero de afiliados y beneficiarios con derecho a este plan reconocidos por El
Fondo, teniendo en cuenta el grupo etario de cada uno de ellos.

- Los usuarios adicionales no compensados corresponden a la suma de
Quinientos Ochenta Millones Ochocientos Cincuenta y Dos Mil Veinticinco
Pesos M/Cte. ($580.852.025), suma que se pagard a través de nota crédito.

2 Usuarios POS: A estos usuarios les prestaran, de manera exclusiva, los servicios incluidos en el
Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo y estardn identificados con un carné
denominado POS, que para tal efecto expedird el Fondo. En todo caso, la informacién de los
beneficios de cada uno de los afiliados deberd ser consultada por los contratistas en el Anexo No. 4
del Pliego de Condiciones y en la base de datos que sera suministrada por esta misma Entidad. (ver
punto 2.2.2.1 Usuarios POS, folio 7 del Anexo No. 1 de la Carpeta 1.3 Anexos Demanda Corregida
del Cuaderno Principal No. 1 del Expediente Digital).

24 Unidad por Pago de Capitacién.

% Usuarios PAC: Este tipo de usuarios tiene derecho a los servicios incluidos en el Plan Obligatorio
de Salud del Régimen Contributivo, asi como los beneficios adicionales fijados en el Plan de
Atenciéon Complementaria, de acuerdo con los términos y condiciones establecidos en los
documentos que forman parte del presente proceso de seleccion. Estos usuarios estaran identificados
con un carné expedido por El Fondo denominado PAC. Para la atencién de estos usuarios debera el
Contratista verificar su estado en la base de datos segtin lo establecido en el presente documento.
(ver punto 2.2.2.1 Usuarios POS, folio 7 del Anexo No. 1 de la Carpeta 1.3 Anexos Demanda
Corregida del Cuaderno Principal No. 1 del Expediente Digital).
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La anterior clausula fue objeto de modificacion a través del Otro si No. 01 del primero
(01) de agosto de 2013, por medio del cual se adicion6 el valor del contrato en la
suma de Dos mil Trescientos Treinta y Cuatro Millones Setecientos Sesenta y Cinco
Mil Setenta y Siete Pesos M/Cte. (2.334.765.077).

Como forma de pago del valor acordado para el Contrato en cuestién, obrante en la
Cldusula Cuarta del mismo?®®, se tiene que, para el valor determinado del negocio
juridico, se determiné la siguiente forma de pago:

- Por concepto de Plan Obligatorio de Salud - POS: El valor total del periodo
mensual es el resultado de calcular el 93% de la UPC per cépita segiin grupo
etario establecido en la Resolucidn vigente del Ministerio de Salud y Proteccién
Social, multiplicado por el numero de usuarios aprobados en los procesos de
compensacion.

- Por concepto de Plan de Atencién Convencional — PAC: El valor total del
contrato corresponde a los servicios que se encuentran incluidos en el Plan de
Beneficios adicionales que no se encuentran cubiertos por el POS.

6.2.1 Sobre el pago por capitacion

De conformidad con el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los contratos del Estado son
los acuerdos de voluntad -actos juridicos- en los cuales se involucra una entidad
publica en el extremo activo o contratante. Agrega la disposicién que, pueden
celebrarse los tipos de acuerdo previstos en el derecho privado, en normas especiales
y los que surjan del acuerdo de voluntad de las partes. Por su parte, el articulo 1495
del Cdédigo Civil, define los contratos como “Contrato o convencion es un acto por el
cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte
puede ser de una o de muchas personas”.

Segun el articulo 1502 del Cédigo Civil colombiano, los contratos, como acuerdos de
voluntad, deben partir de unos requisitos minimos, requisitos para obligarse sefiala la
norma, sin los cuales el acto juridico carece de validez. Dichos son los siguientes: (i)
capacidad, (ii) consentimiento, (iii) causa licita y (iv) objeto licito.

Dentro de la clasificacion de los contratos, el articulo 1497 del Cédigo Civil, incorpora
la categoria de contratos gratuitos y onerosos y sefiala que: “El contrato es gratuito o

%6 Ver folio 90 del Anexo No. 1 de la Carpeta “1.3 Anexos Correccién Demanda” del Cuaderno
Principal No. 1.
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de beneficencia cuando sdlo tiene por objeto la utilidad de una de las partes, sufriendo la
otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes,
gravdndose cada uno a beneficio del otro”.

Segun el estatuto de contratacidn, los contratos del Estado son, como reglas, onerosos,
en tanto existe una conmutatividad en las prestaciones, una utilidad mutua, siendo
entonces el pago, en cualquiera de las posibilidades legalmente admitidas, un
requisito de la esencial del contrato estatal.

Asi, conforme al articulo 1501 del Cédigo Civil colombiano, “Se distinguen en cada
contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente
accidentales”. Agrega la disposicion que, “Son de la esencia de un contrato aquellas cosas
sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente”.

En consecuencia, siendo en términos generales el contrato estatal un contrato
conmutativo y oneroso, y siendo el contrato de prestacidon de servicios de salud un
contrato conmutativo y oneroso, el pago es un requisito de la esencia, sin el cual el
contrato desparece o murta en otro. No a otra conclusion se puede llegar de la lectura
del articulo 5-1 de la Ley 80 de 1993 cuando estipula que los contratistas “Tendrdn
derecho a recibir oportunamente la remuneracién pactada y a que el valor intrinseco
de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato”.

Corresponde entonces a este tribunal arbitral, sefialar la forma de pago prevista en el
Contrato de Prestacién de los Servicios Integrales de Salud No. 023 de 2013, para la
Prestacidn del Servicio Integral de Salud para los pensionados y beneficiarios adscritos
a los programas de ferrocarriles y puertos de la Regional Pacifico y precisar si dicha
forma de pago se ajusté a las previsiones legales al respecto.

De conformidad con el articulo 183 de la Ley 100 de 1993, en la organizacién del Plan
Obligatorio de Salud, se reconocerd a cada entidad promotora, un valor per cdpita por
cada afiliado, que se denominard Unidad de Pago por Capitacién UPC, que se
establecerd en funcién de (i) el perfil epidemiolégico de la poblacién, (ii) los riesgos
cubiertos, (iii) los costos de prestacion del servicio en condiciones medias de calidad,
tecnologia y hoteleria y (iv) que sera definida por el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, hoy Comisién de Regulacidon en Salud (CRES) conforme al articulo 3
de la Ley 1122 de 2007, que derogé el articulo 172 de la Ley 100 de 1993, siguiendo
los lineamientos del Ministerio de Salud.
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De conformidad con el Literal a) del articulo 4 del Decreto 4747 de 2007%, el sistema
de pago por capitacion o, mds técnicamente Unidad de Pago por Capitacion (UPC) es:

“Pago anticipado de una suma fija que se hace por persona que tendrd derecho a ser
atendida durante un periodo de tiempo, a partir de un grupo de servicios
preestablecido. La unidad de pago estd constituida por una tarifa pactada
previamente, en funcion del niimero de personas que tendrian derecho a ser
atendidas”.

En el mismo sentido, el Ministerio de Salud la define en los siguientes términos:

“es el valor anual que se reconoce por cada uno de los afiliados al sistema general de
seguridad social en salud (SGSSS) para cubrir las prestaciones del Plan Obligatorio
de Salud (POS), en los regimenes contributivo y subsidiado. La UPC-Subsidiada, UPC-
S, es el valor reconocido para cubrir el POS subsidiado y también es referida como

228

UPC plena o subsidio pleno

De conformidad con el articulo 7 del Decreto 4747 de 2007, en la modalidad de pago
por capitacidn se debe incluir, ademds de las condiciones minimas previstas en el
articulo 6 del mismo estatuto para todas las modalidades de contratacién de
prestacion de servicios de salud, las siguientes consideraciones:

“1. Base de datos con la identificacion de los usuarios cubiertos con el acuerdo de
voluntades. 2. Perfil epidemioldgico de la poblacion objeto del acuerdo de voluntades.
3. Monto que debe ser pagado por el responsable del pago por cada persona con
derecho a ser atendida, en un periodo determinado, en el marco de los servicios
convenidos o pactados con el prestador de servicios. 4. Identificacion de las
actividades, procedimientos, intervenciones, insumos y medicamentos incluidos en la
capitacion, de acuerdo con la codificacion que establezca el Ministerio de la Proteccion
Social. 5. Metas de cobertura, resolutividad y oportunidad en la atencion, que tengan
en cuenta la normatividad vigente. 6. Condiciones de ajuste en el precio asociadas a
las novedades de ingreso o retiro que se presenten en la poblacion a cargo de la entidad
responsable del pago. 7. Condiciones para el reemplazo de personas cubiertas por el

27 por medio del cual se regulan algunos aspectos de las relaciones entre los prestadores de servicios
de salud y las entidades responsables del pago de los servicios de salud de la poblacién a su cargo,
y se dictan otras disposiciones.

28 Disponible en
https://www.minsalud.gov.co/salud/Paginas/UPC_S.aspx#:~:text=a.&text=L1a%20Unidad%20d

€%20pag0%20por%20capitaci%C3%B3n%20 (UPC)%20es%20el%20valor,10s%20reg%C3%ADme
nes%20contributivo%20y%20subsidiado. (05/08/2022)
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acuerdo de voluntades, asociadas a las novedades de ingreso o retiro que se presenten
en la poblacion a cargo de la entidad responsable del pago”.

La Ley 1438 de 2011%, regula en el articulo 52 las reglas de la contratacién de las
entidades promotoras de salud con los prestadores de los servicios de salud mediante
la modalidad de pago por capitacién, reglas que, tienen caracter vinculante porque
pretenden la calidad y sostenibilidad de la atencién en salud. Las reglas previstas en
este articulo son las siguientes:

En primer lugar (Art. 52-1), seflala que, “Sélo se podrd contratar la prestacién de
servicios por el mecanismo de pago por capitacion para los servicios de baja
complejidad, siempre y cuando el prestador y el asegurador reporten con oportunidad y
calidad la informacion de los servicios prestados objeto de la capitacién” (Negrilla fuera
de texto).

En segundo lugar (Art. 52-2), la contrataciéon de servicios de salud mediante la
modalidad de pago por capitacion “no libera a las Entidades Promotoras de Salud de su
responsabilidad por el servicio ni de la gestion del riesgo”.

En tercer lugar (Art. 52-3), en la contrataciéon de servicios de salud mediante la
modalidad de pago por capitacidn, “las intervenciones de proteccion especifica, deteccion
temprana y atencion de las enfermedades de interés en salud piiblica, se deberd hacer con
fundamento en indicadores y evaluacion de resultados en salud”.

Con fundamento en lo anterior, se profundizara en el sistema de pago por capitacidn,
por ser esta la modalidad de pago involucrada en el Contrato de Prestacién de los
Servicios Integrales de Salud No. 023 de 2013 y por ser este el punto central de
discusidn.

6.2.2 Las Normas de Orden Piiblico

El articulo 16 del Cddigo Civil Colombiano, establece que son nulos los actos
ejecutados contra expresa prohibicién de la ley, si en ella misma no se dispone otra
cosa. Esta nulidad, asi como la validez y firmeza de los que se arreglan a la ley,
constituyen suficientes penas y recompensas, aparte de las que se estipulan en los
contratos.

2 “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones”.

77

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE CALI



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
ZALKA S.A.S.
VS
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA

En palabras del Ministerio Publico en concepto final®® emitido a este Tribunal, se tiene
que

“(...) Desde el punto de vista gramatical, serd de orden publico, la materia o la norma
que, especificamente, reciba esa denominacion por parte del Constituyente o del
Legislador. Desde el punto de vista sistemdtico, serd de orden ptblico, aquello que, de
manera transversal, se encuentre protegido, simultdneamente, por diversos mecanismos
judiciales, lo que también se llama mayor resistencia constitucional. Finalmente, serd de
orden ptiblico, aquello que encarne valores y principios superiores del Estado colombiano.

En esta linea de pensamiento, comparte este agente lo dicho por el apoderado de la parte
convocante en su demanda, cuando afirma que, lo relativo al derecho fundamental a
salud, tiene la connotacion de orden piiblico. Veamos”.

Con base en lo anterior, procede el Tribunal Arbitral, a realizar el siguiente analisis:

6.2.3 Violacidén del pacto del pago por capitacion a la Ley 1438 de 2011
a los niveles II, III y de Alto Costo.

Segun el articulo 52-1 de la Ley 1438 de 2011, “Sdlo se podrd contratar la prestacion
de servicios por el mecanismo de pago por capitacion para los servicios de baja
complejidad, siempre y cuando el prestador y el asegurador reporten con oportunidad y
calidad la informacion de los servicios prestados objeto de la capitacién” (Negrilla fuera
de texto).

Mediante el Acuerdo 08 de 2009°!, articulo 59, se entendid, sin perjuicio del detalle
previsto en el Anexo Técnico 02, la prestacién de servicios de Nivel I o de baja
complejidad en el régimen subsidiado de la siguiente manera:

“La Cobertura de Servicios de primer nivel, son las prestaciones asistenciales o
servicios en salud, que las EPS-S deben garantizar de manera permanente en el
municipio de residencia de los afiliados, en su defecto, con la mayor accesibilidad
geogrdfica posible, mediante el disefio y organizacion de la red de prestacion de
servicios de salud. Estos servicios y su red de prestacion deben hacer parte de la carta

30 Folio 18 del archivo 35.3.1 Concepto Final del Ministerio Publico del Expediente Digital.

31 “Por el cual se aclaran y actualizan integralmente los Planes Obligatorios de Salud de los
Regimenes Contributivo y Subsidiado”. Este acuerdo fue derogado por el articulo 82 del Acuerdo
CRES 028 de 2011 que, a su vez, fue derogado por el articulo 4 del Acuerdo CRES 029 de 2011. La
nocion, sin embargo, es la misma.
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de derechos de los afiliados y de todas maneras deberdn ser informados a los mismos,
dando cumplimiento a la normatividad vigente sobre la materia”.

El articulo 52-1 de la Ley 1438 de 2011, fue objeto de control de constitucionalidad
por parte de la Corte Constitucional, érgano judicial que, mediante sentencia C-197
de 2012, concluyd que:

Primero, segun lo dicho Ministerio de la Proteccidn Social, en punto de las razones
que llevaron a la expedicién de la ley -criterio teleoldgico-, la limitacion del sistema
de pago por capitacién a los servicios de bajo complejidad o Nivel I, tuvo como razén
el evitar que las Empresas Promotoras de Salud -EPS-, trasladaran a las Instituciones
Prestadoras de Salud -IPS-, la responsabilidad frente al riesgo, evitando asi que, (i) se
redujera el monto de los recursos dirigidos a las prestacién del servicio y (ii) se
trasladara a las IPS los costos de administracion del Sistema.

Segundo, seglin lo dicho Ministerio de la Proteccién Social, la contratacién de los
servicios de salud, distintos al Nivel I o de baja complejidad, llevé a que (i) se
aumentara el riesgo financiero para las Instituciones Prestadoras de Salud -IPS-,
provocando quiebras y cierres, (ii) se afectara negativamente la prestacion del
servicio, evidenciado en largas listas de espera y negativas de atencién y (iii) se
implementaran barreras de acceso para evitar el acceso a servicios de alta
complejidad, incluyendo servicios de niveles II, III y ALTO COSTO.

Tercero, segun lo dicho por la Superintendencia Nacional de Salud y la Asociacion
Colombiana de Sociedades Cientificas, la informacién de la poblacion objeto, s6lo estd
disponible respecto de los riesgos que se atienden en el Nivel I o de baja complejidad,
de suerte que, incluir en este sistema de pago niveles II, III ALTO CVOSTO, es un
traslado injustificado de un riesgo financiero.

Cuarto, segun lo dicho por la Superintendencia Nacional de Salud y la Asociacion
Colombiana de Sociedades Cientificas, reservar la modalidad de pago por capitacién
a los servicios de Nivel I o de baja complejidad, se constituye en un incentivo para que
las Instituciones Prestadoras de Salud -IPS- adelanten labores de prevencion y
promocion que redunden en la reduccién de riesgos y demanda del servicio.

Quinto, segln lo dicho por la Superintendencia Nacional de Salud y la Asociacion
Colombiana de Sociedades Cientificas, por lo general, los contratos para la prestacién
de servicios de salud, no tienen en cuenta la capacidad de las Instituciones Prestadoras
de Salud -IPS-, lo que conduce a una subcontratacion, con la consecuente desmejora
en la prestacion del servicio.
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Con fundamento en lo anterior, y luego de un examen de proporcionalidad, la Corte
Constitucional declara la exequibilidad del articulo 52-1 de la Ley 1438 de 2011 con
fundamento en que:

“En este caso, la Sala observa que si bien es cierto por medio del articulo 52.1 el
Legislador limitd la libertad econdmica de las EPS e IPS, especialmente su libertad
contractual, en tanto dispone que en adelante solamente podrdn celebrar contratos
de pago por capitacion en relacion con servicios médicos de baja complejidad, dicha
limitacion es proporcionada, por las siguientes razones:

En primer término, de conformidad con las consideraciones previas, la medida
contenida en el precepto acusado es iddnea, pues, de un lado, se dirige a garantizar
el goce efectivo del derecho a la salud, es decir, un fin no solamente importante sino
imperioso a la luz de la Constitucion, y, de otro, emplea un medio adecuado para el
efecto.

Ciertamente, la medida (i) busca que evitar que mediante la celebracion de este tipo
de contratos, las EPS trasladen a las IPS la gestion del riesgo, en particular respecto
de los servicios de los niveles medio y alto de complejidad, y de esta manera aumenten
de costos de administracion del sistema. (ii) Por esta misma via, persigue la
adecuada, eficiente y oportuna prestacion de los servicios médicos tanto de baja
complejidad, como de mediana y alta. En el caso de los servicios de mediana y alta
complejidad, mediante la prohibicion de su contratacion por la modalidad de pago
por capitacion, con el fin de impedir la subcontratacién no necesaria y evitar prdcticas
lesivas de los derechos de los pacientes, tales como la dilacion en la asignacion de citas
con especialistas o la negacion del servicio. Respecto de los servicios de baja
complejidad, mediante la promocion de precisamente esta modalidad contractual, la
cual ha demostrado ser muy util para estos casos, ya que incentiva a las IPS a realizar
actividades de promocion y prevencion para disminuir la demanda de servicios. (iii)
También se dirige a preservar la estabilidad financiera de las IPS y, de esta manera,
a asegurar la pluralidad de oferentes de servicios médicos —requisito para la
realizacion del principio de libre eleccion, debido a que evita que las IPS asuman
costos de servicios médicos de media y alta complejidad que no fueron previstos en el
contrato original.

Por otra parte, el medio elegido por el Legislador es apropiado, pues impide que en lo
sucesivo el contrato de pago por capitacion se celebre para los servicios médicos para
los que no fue disefiado.

En segundo término, la medida es necesaria, puesto que, segun la informacion
suministrada por el antiguo Ministerio de la Proteccion Social, las medidas de control
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que se habian adoptado previamente no mostraron resultados definitivos en la
disminucion de las malas prdcticas asociadas a esta modalidad contractual.

En tercer término, la medida es proporcionada en estricto sentido, ya que, de un
lado, contribuye a garantizar el goce efectivo del derecho fundamental a la salud, asi
como los principios de eficacia y eficiencia que rigen la seguridad social; y, de otro, si
bien limita la libertad de empresa, no anula sus contenidos bdsicos. En efecto, la
medida no establece un trato discriminatorio entre competidores que se hallen en la
misma situacion; tampoco limita el derechos de las EPS e IPS a concurrir al mercado
de servicios de salud; no implica una intromision en los asuntos internos de la
organizacion; si bien limita sus métodos de gestion, no le impide la ejecucion del
objeto social; y tampoco impide a las EPS e IPS obtener un beneficio econdmico
razonable por el ejercicio de sus actividades”.

En consecuencia, queda claro para este tribunal que, la modalidad de pago por
capitacidn, unicamente esta permitida para la contratacion de los servicios de salud
del Nivel I o de baja complejidad, y en ningin momento para la prestaciéon de los
servicios de salud de los niveles II, III y ALTO COSTO. Una regulacién contractual en
un sentido diferente, se tendra por no escrita y serd absolutamente ineficaz.

Por todo lo anterior, el Tribunal Arbitral se acoge a las conclusiones emitidas por el
Agente Publico en concepto final®** “Aterrizando lo dicho al caso concreto, comparte este
agente lo dicho por la parte convocante, en el sentido de que, el CONTRATO DE
PRESTACION DE LOS SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013, suscrito
entre El FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA
y la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A. LIQUIDADA, desconocid el articulo 52-
1 dela Ley 1438 de 2011, norma de orden piiblico, cuando previé el sistema de pago por
capitacion, en el caso de la prestacion de los servicios de salud de nivel II, IIl y ALTO
COSTO”.

6.3 Aplicacion de las glosas
El Decreto 4747 dispuso en su articulo 2° que:

“El presente decreto aplica a los prestadores de servicios de salud y a toda entidad
responsable del pago de los servicios de salud. Cuando las entidades que administran

regimenes especiales y de excepcién suscriban acuerdos de voluntades con prestadores

de servicios de salud a quienes les sea aplicable el presente decreto, deberdn cumplir

con los términos aqui establecidos” (se subraya).

32 Folio 19 del archivo 35.3.1 Concepto Final del Ministerio Publico del Expediente Digital.
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Por consiguiente, el Decreto 4747 de 2007 es, en principio, aplicable al Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, de acuerdo con lo expuesto
anteriormente respecto de la naturaleza del Fondo.

Sin embargo, ello no implica que todas sus normas lo sean, pues algunas de ellas
pueden definir, en forma especifica, su campo de aplicacion. Asi, el articulo 22 de
dicho Decreto, que regula el Manual Unico de Glosas, devoluciones y respuestas,
dispone:

“El Ministerio de la Proteccién Social expedird el Manual Unico de Glosas,
devoluciones y respuestas, en el que se establecerdn la denominacion, codificacion de
las causas de glosa y de devolucion de facturas, el cual es de obligatoria adopcion por

todas las entidades del Sistema General de Seguridad Social en Salud” (se subraya).

Como se puede apreciar, si bien el Decreto 4747 de 2007 es aplicable al Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, el articulo 22 del mismo
Decreto, establecié que el Manual Unico de Glosas es de obligatoria aplicacién por las
entidades del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

En un Tribunal Arbitral®® similar al presente caso, en el laudo arbitral se adopté la
siguiente posicién respecto del acuerdo y aplicacién respecto de las glosas en el
contrato estatal y las entidades sobre las cuales recae dicha obligaciones, de la
siguiente manera, argumentos a los cuales se acoge el Tribunal Arbitral para el caso
en concreto:

“En efecto, el articulo 2° del Decreto 4747 de 2007 establece que su campo de
aplicacién son los prestadores de servicios de salud y las entidades responsables del
pago de los servicios de salud y sefiala que cuando las entidades que administran
regimenes especiales y de excepcion suscriban acuerdos de voluntades con prestadores
de servicios de salud a quienes les sea aplicable el presente decreto, deberdn cumplir
con los términos aqui establecidos.

Ahora bien, en la gran mayoria de los casos las normas del Decreto se refieren
expresamente a la relacion de los prestadores de servicios de salud y las entidades
responsables del pago de servicios de salud, caso en el cual no hay duda en la

33 TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS INTERNACIONALES
THEM Y CIA LTDA. — COSMITET LTDA.- Y LA FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL
BIENESTAR SOCIAL S.A. VS FIDUCIARIA S.A. COMO VOCERA Y TITULAR DEL PATRIMONIO
AUTONOMO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO
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aplicacién del Decreto 4747 de 2007 al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia.

Sin embargo, cuando el Decreto se refiere al Manual Unico de Glosas, devoluciones y
respuestas, establece que mismo “es de obligatoria adopcion por todas las entidades
del Sistema General de Seguridad Social en Salud”.

El hecho de que dicho articulo, a diferencia de otros, haya precisado a qué entidades
es aplicable la obligatoriedad del Manual, y no se refiera a la relaciéon entre
prestadores de servicios de salud y entidades responsables del pago, indica que esta
norma no tiene los mismos destinatarios del régimen general del decreto

Lo anterior se aprecia si se comparan los articulos 22 y 23 del Decreto, el primero,
que establece la obligatoriedad del Manual Unico de Glosas, devoluciones y respuestas,
se refiere “a las entidades del Sistema General de Seguridad Social en Salud”, en tanto
que el segundo, el articulo 23, para regular el trdmite de las glosas alude a “entidades
responsables del pago de servicios de salud” concepto que claramente incluye al
Fondeo de Prestaciones del Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, de conformidad con el articulo 20 del mismo Decreto”.

Por su parte, es de observar que el Contrato tampoco establecid la aplicacién del
Manual Unico de Glosas, pues lo tinico que prevé en su clausula cuarta son unos
términos para el referido pago, que no tienen concordancia con el decreto que lo
regula, por lo tanto, no puede producir efectos en aquellos casos en que el Decreto
4747 es de obligatoria aplicacion.

El articulo 57 de la ley 1438 de 2011 dispone:

“Articulo 57. Trdmite de glosas. Las entidades responsables del pago de servicios de
salud dentro de los veinte (20) dias hdbiles siguientes a la presentacién de la factura
con todos sus soportes, formulardn y comunicardn a los prestadores de servicios de
salud las glosas a cada factura, con base en la codificacion y alcance definidos en la
normatividad vigente. Una vez formuladas las glosas a una factura no se podrdn
formular nuevas glosas a la misma factura, salvo las que surjan de hechos nuevos
detectados en la respuesta dada a la glosa inicial.

El prestador de servicios de salud deberd dar respuesta a las glosas presentadas por
las entidades responsables del pago de servicios de salud, dentro de los quince (15)
dias hdbiles siguientes a su recepcion, indicando su aceptacion o justificando la no
aceptacion. La entidad responsable del pago, dentro de los diez (10) dias hdbiles
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siguientes a la recepcion de la respuesta, decidird si levanta total o parcialmente las
glosas o las deja como definitivas.

Si cumplidos los quince (15) dias hdbiles, el prestador de servicios de salud considera
que la glosa es subsanable, tendrd un plazo mdximo de siete (7) dias hdbiles para
subsanar la causa de las glosas no levantadas y enviar las facturas enviadas
nuevamente a la entidad responsable del pago.

Los valores por las glosas levantadas total o parcialmente deberdn ser cancelados
dentro del mismo plazo de los cinco (5) dias hdbiles siguientes, a su levantamiento,
informando al prestador la justificacion de las glosas o su proporcion, que no fueron
levantadas.

Una vez vencidos los términos, y en el caso de que persista el desacuerdo se acudird a
la Superintendencia Nacional de Salud, bien sea en uso de la facultad de conciliacion
o jurisdiccional a eleccion del prestador, en los términos establecidos por la ley.

El Gobierno Nacional reglamentard los mecanismos para desestimular o sancionar el
abuso con el trdmite de glosas por parte de las entidades responsables del pago.”

A este respecto se encuentra que la ley claramente establecié el deber de formular
glosas en un determinado lapso, pero no precisé la consecuencia de que no se
formulen glosas en dicho término. Solo establecié que si se formularan, no podrian
formularse otras, salvo que surjan de hechos nuevos detectados en la respuesta dada
a la glosa inicial.

Es claro que si una parte no cumple un deber que impone la ley, y ello tiene
consecuencias desfavorables para la otra, quien incumplié dicho deber debera
indemnizar los perjuicios causados.

Por otra parte, también es claro que, si la ley fija un término para realizar una
conducta, en principio, dicha conducta sélo estd amparada por la ley si se ejecuta
durante el plazo legal. Por consiguiente, si la ley fija un plazo para formular una glosa,
esta no puede en principio formularse posteriormente®®.

3 TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS INTERNACIONALES
THEM Y CIA LTDA. — COSMITET LTDA.- Y LA FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL
BIENESTAR SOCIAL S.A. VS FIDUCIARIA S.A. COMO VOCERA Y TITULAR DEL PATRIMONIO
AUTONOMO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO
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Sin embargo, una cosa distinta es que se pierda el derecho a reclamar particularmente
cuando de lo que se trata es de recursos de seguridad social que, segtin ha sefialado
la Corte Constitucional, tienen especial proteccién constitucional, pues el articulo 48
de la Constitucion Politica establece que "No se podrdn destinar ni utilizar los recursos
de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella". Por ello no es
admisible que por el s6lo hecho de que transcurra el tiempo para formular una glosa
se adquiera el derecho a recibir en forma irreversible unos recursos que tienen especial
proteccién constitucional, cuando no se trata de remunerar los servicios a los que
estdn destinados. Un razonamiento de esta indole implicaria una suerte de “purga” de
cualquier posible irregularidad en el pago por el mero hecho de haber transcurrido el
término legal para el tramite de glosas.

Es por ello que, independientemente del régimen aplicable a las glosas, otras normas
legales establecen un deber por parte de las entidades de recuperar los recursos del
régimen de seguridad social en salud que se han pagado injustificadamente.

En este sentido, el Decreto ley 1281 de 2002, en su articulo 7o, regula el tramite de
las cuentas presentadas por los prestadores de servicios de salud y prevé el tramite de
las glosas, asi como el pago de intereses moratorios en caso de glosas infundadas, pero
igualmente establece lo siguiente:

“Articulo 3°. Reintegro de recursos apropiados o reconocidos sin justa causa.
Cuando la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud (ADRES) o quien haga sus veces o cualquier entidad o autoridad piiblica
que en el ejercicio de sus competencias o actividades como participante o actor en el
flujo de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud detecte que se
presentd apropiacion sin justa causa de los mismos, solicitard la aclaracion del
hallazgo a la persona involucrada, para lo cual remitird la informacion pertinente,
analizard la respuesta dada por la misma y, en caso de establecer que se configurd la
apropiacion o reconocimiento sin justa causa de recursos, ordenard su reintegro,
actualizado al Indice de Precios al Consumidor, IPC, dentro de los plazos establecidos
por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Una vez quede en firme el acto administrativo que ordena el reintegro, de
conformidad con el procedimiento definido, la ADRES o quien haga sus veces o
cualquier entidad o autoridad publica que, en el ejercicio de sus competencias o
actividades como participante o actor en el flujo de recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, compensard su valor contra los reconocimientos que
resulten a favor del deudor por los diferentes procesos que ejecuta ante la entidad. En
todo caso, los valores a reintegrar serdn actualizados con el Indice de Precios al
Consumidor (IPC).
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Cuando la apropiacién o reconocimiento a que alude este articulo sea evidenciada por
el actor que recibe los recursos, este deberd reintegrarlos actualizados con el Indice de
Precios al Consumidor (IPC), en el momento en que detecte el hecho.

En los casos en que la ADRES o quien haga sus veces o la autoridad o entidad ptiblica
que en el ejercicio de sus competencias o actividades como participante o actor en el
flujo de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud identifique en el
proceso de reintegro actos u omisiones presuntamente constitutivas de infracciones de
las normas del Sistema, informard de manera inmediata y con las pruebas
correspondientes a la Superintendencia Nacional de Salud, para que adelante las
investigaciones administrativas a que haya lugar.

Pardgrafo 1°. Los procesos que hubiesen sido allegados a la Superintendencia
Nacional de Salud hasta la entrada en vigencia de la presente ley culminardn su
trdmite y se les aplicardn las reglas previstas en el régimen juridico anterior. En todo
caso, los recursos del aseguramiento en Salud apropiados o reconocidos sin justa
causa involucrados en procedimientos en cursos serdn reintegrados actualizdndolos
con el Indice de Precios al Consumidor (IPC).

Los procesos de reintegro que a la entrada en vigencia de la presente ley no hayan
sido recibidos en la Superintendencia Nacional de Salud, se regirdn y culminardn su
trdmite bajo las disposiciones previstas en el presente articulo.”

Como se puede apreciar, independientemente del régimen de las glosas y su
tratamiento, las normas que regulan el Sistema de Seguridad Social en Salud prevén
que, cuando se presente una “apropiacion sin justa causa de los mismos” esto es de sus
recursos, la entidad competente debe solicitar la aclaracion del hallazgo y, en caso de
establecer que se configurd la apropiacién o reconocimiento sin justa causa de tales
recursos, ordenar su reintegro.

Lo anterior implica que del hecho de que se haya vencido el plazo para formular glosas
no se puede concluir que se pierda el derecho a reclamar cuando se establezca que
una persona se apropid sin justa causa de los recursos de la seguridad social. Lo
contrario implicaria cohonestar conductas que tienen un cardcter claramente
reprochable e, incluso, tipificadas por la ley penal.

Es pertinente precisar que las reglas del articulo 7o del Decreto ley 1281 de 2002 se
aplican a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud (ADRES) o a quien haga sus veces o a cualquier entidad o autoridad publica
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que en el ejercicio de sus competencias o actividades actiie como participante o actor
en el flujo de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Desde esta perspectiva, se aprecia que, en las normas que prevén flujos de recursos
entre las entidades del régimen general de seguridad social en salud y el Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, lo que conduciria a sostener
que el mencionado articulo le es aplicable, pero, aun si no lo fuera, en todo caso
encuentra el Tribunal que dicha norma es un desarrollo del principio general que
consagra el articulo 48 de la Constitucién Politica, por lo cual se puede concluir que
cuando se trata de verificar el destino de los recursos de la salud, el hecho de que no
se hayan formulado glosas oportunamente no significa que quien reciba dichos
recursos puede quedarse con ellos si estd acreditada una apropiacién indebida de los
mismos.

En este sentido es pertinente sefialar que el articulo 29 del decreto 2353 de 2015 que
regula la multiafiliacion prevé precisamente la posibilidad de solicitar el reintegro de
las unidades de pago por capitacion reconocidas sin justa causa, para lo cual dispone:

“Articulo 29. Afiliaciones muiltiples (...)

Cuando el Ministerio de Salud y Proteccién Social o el administrador de la base de
datos de afiliados vigente evidencie la afiliacion multiple derivada de inconsistencias
o duplicidad en los datos o documentos de identificacion del afiliado, adelantard los
procesos de verificacion y cancelacion de la dfiliacion multiple, lo comunicard a las
EPS involucradas y solicitard el reintegro de las unidades de pago por capitacién
reconocidas sin justa causa. En caso de que las EPS no realicen el reintegro, en los
términos y plazos definidos por la normativa vigente, corresponderd a la
Superintendencia Nacional de Salud ordenar el reintegro inmediato de los recursos y
adelantar las acciones que considere pertinentes.”

Es pertinente sefialar que las reglas sobre glosas lo que buscan es asegurar que los
recursos lleguen al sistema sin demora, pero, en todo caso, no tienen por objeto
permitir que los recursos de la salud finalmente se destinen a fines distintos a sus
propdsitos constitucionales.

Por consiguiente, si no se formulé una glosa oportunamente se debe pagar, pero si se
acredita que ello implica una indebida apropiacion de recursos de la salud dicho valor
debe ser recuperado.

No sobra sefialar que, desde la perspectiva del derecho privado, el hecho de que se
deba realizar un pago en un corto lapso, porque asi lo exige un contrato, no quiere
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decir que después no se pueda reclamar cuando se descubre que el pago se hallaba
desprovisto de causa. En efecto, en tal caso se podria reclamar por un pago de lo no
debido, lo que implica que se demuestre que por error se ha hecho un pago (articulo
2313 del Cdédigo Civil), o cuando el pago es un negocio juridico, éste podria
impugnarse por las mismas causas que los demds negocios juridicos (articulo 878 del
Cdédigo de Comercio).

7. De los Intereses Moratorios

De conformidad con la legislacién civil colombiana, todo acuerdo de voluntades lleva
implicito el deber de cumplir con las obligaciones pactadas, en virtud del principio
pacta sunt servanda, esto es, la clausula general segtin la cual el contrato es una ley
para las partes (Art. 1602 C.C.). En consecuencia, en los contratos bilaterales, el
deudor incurre en mora (i) cuando no cumple con la obligaciéon dentro del término
estipulado, (ii) cuando el deudor entrega la cosa o ejecuta la obligacién tardiamente
y (iii) en los demds casos cuando el deudor es judicialmente reconvenido por el
acreedor (Art. 1608 C.C.).

A su vez, en cuanto al requisito de la mora, como es bien sabido, para su configuracién
no basta el simple retardo, es necesaria la reconvencién judicial, a menos que la
obligacién se encuentre sujeta a un plazo ose presente la preclusion de la oportunidad,
es decir que la obligacién no haya podido ser cumplida sino dentro de cierto tiempo®?
De otra parte, tratdndose de obligaciones dinerarias, establecida la mora el acreedor
tiene derecho al pago de intereses sin necesidad de acreditar perjuicios, al tenor del
articulo 1617 del C.C.%¢

% “Articulo 1608 Cddigo Civil: El deudor estd en mora:

1° Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos
especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora.

2° Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha
dejado pasar sin darla o ejecutar/a.

3° En los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor”

36 Articulo 1617 del Cédigo Civil Indemnizacién por Mora en Obligaciones de Dinero: Si la obligacion
es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizaciéon de perjuicios por la mora estd sujeta a las
reglas siguientes:

1a.) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés superior al legal, o
empiezan a deberse los intereses legales, en el caso contrario; quedando, sin embargo, en su fuerza
las disposiciones especiales que autoricen el cobro de los intereses corrientes en ciertos casos.

El interés legal se fija en seis por ciento anual.

2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra intereses; basta el
hecho del retardo.

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.
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Consecuencia de lo anterior, el articulo 4 numeral 8 de la Ley 80 de 1993 sefiala que,
las entidades estatales garantizaran el equilibrio contractual, para los cual pactaran
los intereses moratorios que sean del caso. En el mismo sentido, el articulo 5-1 ib.,
sefiala que, los contratistas “Tendrdn derecho a recibir oportunamente la remuneracion
pactada y a que el valor intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la
vigencia del contrato”, esto es, tienen el derecho a recibir una compensacién por la
pérdida del poder adquisitivo, producto del incumplimiento de la obligacién intrinseca
de pago oportuna propia de todo contrato estatal.

En esta misma linea, sefiala el articulo 1614 del Cédigo Civil colombiano que, se
entenderd como dafio emergente, el perjuicio o pérdida que proviene el del
incumplimiento, de cumplimiento imperfecto y del cumplimiento tardio de la
obligacién. A su vez, serd lucro cesante la ganancia que se deja de percibir producto
de las mismas hipétesis que se acaban de sefialar.

Es de precisar que, los conceptos de dafio emergente y de lucro cesante, no son
excluyentes sino complementarios. Ellos responden a 16gicas diferentes, y bien pueden
reclamarse simultdneamente.

Esta perspectiva binaria de dafio emergente y de lucro cesante, como consecuencia de
la mora en el cumplimiento de obligacién contractuales, ha sido plenamente acogida
por el Consejo de Estado, érgano judicial que dicho que:

“Doctrinaria y jurisprudencialmente se ha sostenido que el dafio emergente (dammun
emergens) es la disminucion patrimonial inmediata a causa del hecho que se juzga,
representada en la pérdida de elementos econdmicos bien por los gastos que ellos
significaron en su adquisicion, ora por los desembolsos futuros para recuperarlos o
enmendarlos, incluso, por la constitucion de un pasivo, es decir, un empobrecimiento
debido a que un bien salié o saldrd del patrimonio. Al paso que el lucro cesante
(lucrum cessans), es la frustracion de las utilidades, ventajas o lucro o pérdida de un
interés futuro a un bien o a la realizacion de ciertos aumentos patrimoniales, por el
mismo hecho, es decir, supone todas las ganancias ciertas que han dejado de percibirse
o0 que se reportarian. Tanto el dafio emergente como el lucro cesante, pueden a su vez,
sin que dejen de serlo, presentar las variantes de consolidado y futuro, de acuerdo con

el momento en que se haga su valoracion™’.

4a.) La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, canones y pensiones periddicas.

37 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO Bogotd, D.C., catorce (14) de abril de dos mil
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En el mismo sentido, sefial6 el Consejo de Estado® sobre los intereses moratorios en
el contrato estatal que:

“(...) en conclusion, la entidad publica que se sustrae de pagar oportunamente el valor
pactado del contrato, o sea, la obligacion dineraria principal a su cargo, estdn en el deber
de reparar los perjuicios materiales causados a través de una indemnizacion integral que
comprenda el pago del capital actualizado de la deuda, asi como los intereses moratorios,
a la tasa convenida por las partes o, en defecto de estipulacion expresa, la tasa que fija la
ley, los cuales no necesitan prueba porque se presumen (...)".

En conclusion, no solo es perfectamente valido, sino que, ademas, es obligatorio el
reconocimiento de intereses de mora cuando quiera que las entidades estatales
incumplan con la obligacién de pagar en tiempo y en debida forma las prestaciones a
su cargo. Se trata de una exigencia implicita de la ecuacién contractual, fundada en
las normas civiles generales y en las especiales de la contratacién publica.

Sin embargo, surge una pregunta: ¢La mora en los contratos de prestacion de servicios
de salud, se rige por las normas generales de la Ley 80 de 1993, o tiene un cdlculo
especial? Dicha pregunta, resulta fundamental para el calculo de los perjuicios que se
reconozcan. Para resolver se considera lo siguiente:

En primer lugar, de conformidad con el inciso 1 del numeral 8 del articulo 4 de la Ley
80 de 1993, las entidades estatales tienen la obligacién de mantener durante el
contrato “las condiciones técnicas, econdmicas y financieras”, para lo cual pueden,
inclusive, pactar intereses moratorios. Contintia la norma sefialando que, si no se
pactaron expresamente los intereses moratorios, “se aplicard la tasa equivalente al
doble del interés legal civil sobre el valor histdrico actualizado”, es decir, conforme a la
Ley 80 de 1993, las entidades estatales estdn obligadas al pago de intereses moratorios
en aquellos casos en los cuales no paguen a tiempo lo que el contrato o la ley les
obliga.

diez (2010). Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1997-03663-01(17214) Actor: FEDERICO SAUL
SANCHEZ MALAGON Demandado: DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA-SECRETARIA DE OBRAS
PUBLICAS Referencia: ACCION CONTRACTUAL.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, con
ponencia de la Dra. Stella Conto Diaz del Castillo en fallo del diez (10) de mayo de 2018, en el
proceso No. Rad. No: 68001-23-31-000-1999-01452-01(41186), Actor: Sociedad Concay S.A.
Demandado, Departamento de Santander.

90

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE CALI



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
ZALKA S.A.S.
VS
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA

En segundo lugar, sefiala el articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002 que:

“El incumplimiento de los plazos previstos para el pago o giro de los recursos
de que trata este decreto, causard intereses moratorios a favor de quien debid
recibirlos, liquidados a la tasa de interés moratorio establecida para los tributos
administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales”.

Es decir, existiendo norma especial, y siguiendo lo dicho en el articulo 3 de la Ley 153
de 1887, la norma especial prevalece sobre la norma general. En consecuencia, tendra
este tribunal arbitral por aplicables del articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002 por
ser éste un contrato en materia de salud.

En consecuencia, el no pago oportuno de los valores relativos a la prestacién de los
servicios Nivel II, IIT ALTO COSTO, genera, en los términos de las normas sefialadas,
la obligaciéon de pagar los intereses moratorios, liquidados a la tasa de interés
establecida para los tributos administrados por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales.

Por lo anterior, y en razén a los argumentos expuestos hasta este momento en este
capitulo, prosperardn las pretensiones cuarta, quinta, sexta subsidiaria, séptima y
octava subsidiaria, por cuanto se dan todos los presupuestos y requisitos juridicos para
realizar tales declaratorias, atin mds, cuando la oposicion a ellas realizadas por parte
del extremo pasivo, no se acreditaron a lo largo del proceso.

Ahora bien, en lo que respecta a la tasa de interés moratorio aplicable, la misma debe
ser la establecida por la DIAN para los impuestos, segtin lo consagrado en el inciso 2°
del articulo 56 de la Ley 1438 de 2011, a cuyo tenor:

"ARTICULO 56. PAGOS A LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE SALUD.
(...) El no pago dentro de los plazos causard intereses moratorias a la tasa establecida

para los impuestos administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN)(. ..)*".

3 “De las obligaciones de dinero", Juan Carlos Varén Palomino. En Derecho de las Obligaciones; con
propuestas de modernizacién, Tomo 1, "a Edicién, Universidad de los Andes, Editorial Temis.
Pags.123 a 125, citado en Laudo Arbitral del diez (10) de abril de dos mil dieciocho (2018) proferido
en el proceso arbitral de MEDICOS ASOCIADOS S.A., SERVICIOS MEDICOS INTEGRALES DE
SALUD S.A.S. -SERVIMEDICOS S.A.S., EMPRESA COOPERATIVA DE SERVICIOS DE SALUD -
EMCOSALUD y COLOMBIANA DE SALUD S.A., contra FIDUCIARIA LA PREVISORAS.A-FI
DUPREVISORAS.A. en su ca lid ad de vocera y administradora del patrimonio auténomo
denominado FOMAG.
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En atencién a lo anterior, al expediente se arrimé prueba pericial solicitada por la
parte convocada, realizada por el perito financiero Argelio Javier Cardona, con la cual
se pretendi6 determinar (i) Monto del sobrecosto derivado de la atencién de nivel II
en el contrato 023 de 2013 y su prdrroga, (ii) Monto del interés, derivado del
sobrecosto derivado de la atencién de nivel II en el contrato 023 de 2013 y su
prorroga, a la tasa permitida para los contratos de salud, (iii) Monto del sobrecosto
derivado de la atencién de nivel III en el contrato 023 de 2013 y su prdrroga, (iv)
Monto del interés, derivado del sobrecosto derivado de la atencién de nivel III en el
contrato 023 de 2013 y su prorroga, a la tasa permitida para los contratos de salud,
(v) Monto del sobrecosto derivado de la atencion de nivel Alto Costo en el contrato
023 de 2013 y su prérroga, (vi) Monto del interés, derivado del sobrecosto derivado
de la atencion de nivel Alto Costo en el contrato 023 de 2013 y su prérroga, a la tasa
permitida para los contratos de salud y (vii) La indexacién de las sumas sobre las que
corresponda.

Una vez allegado al proceso el respectivo dictamen pericial, fue puesto en
conocimiento de la parte convocada y del Ministerio Publico, corriéndose traslado del
mismo por el término dispuesto por el Tribunal Arbitral, en el cual, guardaron silencio,
por lo que el respectivo dictamen no tuvo objecién alguna por parte del extremo
pasivo.

Por su parte, el Agente del Minsiterio Publico, en concepto final emitido a esta
corporacién, establecié como conclusion del estudio del dictamen pericial que:

“De conformidad con la prueba pericial decretada por el tribunal arbitral a peticion
de la parte convocante, el desconocimiento por parte de la entidad FONDO DE PASIVO
SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA de lo dicho en el articulo
52-1 dela Ley 1438 de 2011, en el Decreto 4747 de 2007 y en la sentencia C-197 de
2012 de la Corte Constitucional, derecho objetivo, normas de orden publico, en punto
del sistema de pago de los servicios de salud de nivel II, Il y ALTO COSTO, generd un
dafio antijuridico, un empobrecimiento injusto de la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO

Reiterado en Laudo Arbitral del Tribunal de Arbitramento de Unién Temporal Magisalud 2 contra
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representado por Fiduciaria La Previsora
S.A. Fiduprevisora, Expediente No. 15569 del veintiocho(28) de abril de 2020. Laudo que quedé en
firme: CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION
TERCERA Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN Bogota D.C., dieciséis (16) de septiembre
de dos mil veintiuno (2021) Radicacién numero: 11001-03-26-000-2020-00076-00 (66091)
Convocante: COSMITET LTDA Y OTROS Convocado: FIDUPREVISORA S.A. - FOMAG Referencia:
RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL
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DE CALI S.A. hoy LIQUIDADA, lo que tiene como consecuencia directa e inmediata, el
reconocimiento de las pretensiones sefialadas en la demanda, en el monto y por los
conceptos sefialados en la prueba pericial, en tanto dicha prueba no fue objeto de
tacha o desconocimiento.

La cuantia del perjuicio, es la sefialada en el peritaje, en atencion a que se trata de
una cuestion técnica, a que la prueba fue debidamente incorporada, a que no fue
cuestionada y a que responde a los cafiones legales sobre la materia. Por no tener
objecion alguna al dictamen pericial, este agente se atendrd a lo dicho en este frente
a la cuantificacion de los perjuicios™.

El articulo 176 del Cédigo General del Proceso establece que “Las pruebas deberdn ser
apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.
El juez expondrd siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”.

Por lo anterior, el Tribunal Arbitral realizard un estudio detallado al dictamen pericial,
con el objeto de determinar si la cuantia de las pretensiones de la demanda, estd
llamada a prosperar bajo los conceptos solicitados como perjuicio/dafio emergente y
de intereses moratorios, indicando desde ya que para los efectos del calculo de los
intereses, el Tribunal se acogera a la liquidacion de intereses efectuada por el Perito
Argelio Javier Cardona, por cuanto utiliza la metodologia de célculo del interés
compuesto, correspondiente a la liquidacién de intereses de la DIAN.

Al respecto, como alcance del andlisis técnico y financiero, determiné el perito
financiero que “Es importante dejar en claro la metodologia utilizada para evaluar los
valores del ejercicio y los valores que se sustentan en este documento retenidos y
pendientes por pagar por parte del FONDO, incluyendo los intereses moratorios generados
desde la fecha en que se debieron reconocer las cuantias por concepto de sobrecostos
determinados por la atencién de nivel II, nivel IIl y nivel de alto costo en el Contrato No.
023 de 2013 y su prorroga, hasta la fecha del presente documento”, lo que determina
que el alcance del dictamen emitido, abarcaria la totalidad de los valores pendientes
de pago por sobrecosto de retribucion y de los intereses moratorios causados a favor
del contratista, tal como lo habia solicitado la parte convocante, realizando todo con
apego a la normatividad vigente y al estudio minucioso de los Registros Individuales
de Prestacién de Servicios de Salud — RIPS que obran en el expediente®, de donde
obtuvo “(...) los datos necesarios para el respectivo ejercicio en la prestacion de los
servicios del Contrato No. 023 de 2013 y su prérroga. Con este ejercicio se pudo constatar

40 Cuaderno Principal No. 1, Subcarpeta Anexo 1.1. RIPS CSC.
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que la documentacion se presentd de manera efectiva, completa y que no hubo objeto de
glosa y/o devolucion (...)"*.

La Resolucién No. 3374 de 2000, por la cual se reglamentan los datos basicos que
deben reportar los prestadores de servicios de salud y las entidades administradoras
de planes de beneficios sobre los servicios de salud prestados, expedida por el
Minsiterio de Salud, establece los datos que deben contener los RIPS*, de los cuales
tuvo conocimiento el perito financiero para rendir su dictamen pericial y tuvo como
facturas de servicios de salud®.

Del estudio realizado a los documentos obrantes en el expediente de que tuvo
conocimiento el perito financiero — RIPS -, el experto financiero determiné que el
monto total por atencidn en el Contrato de Prestacidn de Servicios de Salud Integrales
No. 023 de 2013 y su prdrroga es de Quince Mil Ochocientos Sesenta y Dos Millones
Ochocientos Cuarenta y Seis Mil Ciento Veintiséis pesos M/L ($15.862.846.126),
determinado para cada nivel de atencién prestado de la siguiente manera:

ATENCION DEL NIVEL II EN EL CONTRATO No. 023 DE 2013 Y SUPRORROGA
Contrato Inicial: $4.489.435.573
Prérroga: $486.931.459

ATENCION DEL NIVEL III EN EL CONTRATO No. 023 DE 2013 Y SU
PRORROGA

Contrato Inicial: $5.187.501.906

Prérroga: $748.887.155

ATENCION DEL NIVEL ALTO COSTO EN EL CONTRATO No. 023 DE 2013 Y
SU PRORROGA

41 Folio 15 del archivo 30.1 Dictamen Pericial Financiero del Expediente Digital.

42 Minsiterio de Salud, Resolucién No. 3374 de 2000: “conjunto de datos minimos y bésicos que el
Sistema General de Seguridad Social en Salud requiere para los procesos de direccién, regulacién y
control, y como soporte de la venta de servicio, cuya denominacion, estructura y caracteristicas se
ha unificado y estandarizado para todas las entidades a que hace referencia el articulo segundo de
la presente Resolucion. Los datos de este registro se refieren a la identificacién del prestador del
servicio de salud, del usuario que lo recibe, de la prestacién del servicio propiamente dicho y del
motivo que originé su prestacion: diagndstico y causa externa”.

43 Articulo 7 de la Resolucién No. 3374 de 2000, Decreto 4747 de 2007 y Resolucién No. 3047 de
2008.
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Contrato Inicial: $3.405.246.368
Prérroga: $1.544.843.665%

A efectos de tazar los intereses moratorios solicitados para estudio, el perito financiero
tuvo en cuenta las fechas tanto del contrato como de su prorroga, la aplicacion de los
términos de la Ley 1122 de 2007 que regula los tiempos o términos que tuvo que tener
en cuenta el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia para el
pago de facturas y la normatividad para el calculo de los mismos, para lo cual, tuvo
en cuenta las disposiciones de la Circular Externa No. 003 de 2013 de la DIAN, el
decreto 4747 de 2007, la Ley 1122 de 2007, la Ley 1438 de 2011, tal como lo indicé
el Tribunal Arbitral de manera precedente, que era la forma en la cual debian
calcularse para tal efecto, utilizando la siguiente férmula:

IM=K=* (%) * N
Donde:

IM = Intereses de mora.

K = Asimilado a Capital — Valores Retenidos y Saldos Pendientes como Deuda de
Capital en el Caso del Presente Peritaje)

TU = Tasa de Usura Certificada por la Superintendencia Financiera de Colombia.

n = Numero de dias en mora.

De conformidad con lo anterior, el Tribunal Arbitral trae a colacion, los argumentos
esgrimidos en Laudo Arbitral Médicos Asociados y Otros vs. Fiduprevisora del diez
(10) de abril de 2018-1, citado en el Laudo Arbitral de Unién Temporal Magisalud 2
contra el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representado por
Fiduciaria La Previsora S.A., Fiduprevisora, donde se sostuvo lo siguiente:

“(...) tratdndose de un proceso de responsabilidad por incumplimiento de
obligaciones, especificamente el régimen de reembolso de los excedentes por servicios
de Alto Costo, el Tribunal dard aplicacion a la tasa sefialada en el articulo 141 de la
Ley 1607 de 26 de diciembre de 2016 desde la mora en el pago de los recursos y hasta
la entrada en vigencia de la Ley 1819 de 2016, de conformidad, ademds con el
procedimiento para el cdlculo de intereses moratorias sefialado en la Circular Externa

4 Este andlisis de fundamento técnico y normativo se trae a colacién con el propdsito de esclarecer
los argumentos y soportes que se tuvieron en cuenta de manera adicional para el ejercicio del calculo
en la determinacién del perjuicio causado. Con el andlisis de los RIPS de manera individual se
revisaron los datos necesarios para el respectivo ejercicio en la prestacion de los servicios del
Contrato No. 023 de 2013 y su prérroga. Con este ejercicio se pudo constatar que la documentacién
se present6 de manera efectiva, completa y que no hubo objeto de glosa y/o devolucién.
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No. 003 del 6 de marzo de 2013 dictada por la DIAN y utilizando al efecto las tasas
de interés de usura certificadas por la Superintendencia Financiera de Colombia
publicadas en su pdgina web. A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1819 de
2016 y hasta la fecha del Laudo, de conformidad con Jo dispuesto en el articulo 279
de esta ultima norma, se utilizard para la liquidacién la tasa de interés de usura
certificada por la Superintendencia Financiera menos dos (2) puntos® (...)”.

De la lectura del apartado anterior se observa que el procedimiento que utiliz6 el
perito para el cdlculo de los intereses moratorias fue el dispuesto en la Circular Externa
No. 003 del 6 de marzo de 2013 dictada por la DIAN, la cual establece que la férmula
a aplicar para calcular los inlereses moratorios es la siguiente:

IM = K=k(§§%)a=n

Al respecto, debe observar el Tribunal Arbitral que en el dictamen pericial allegado al
proceso, el Perito Financiero tuvo en cuenta los dias de mora*® dentro de los periodos
iniciales y de prérroga respecto de la atencién en el Nivel II, III y Alto Costo de la
siguiente manera:

INTERESES MORATORIOS PARA EL SOBRECOSTO DERIVADO DE LA
ATENCION DE NIVEL II EN EL CONTRATO NO. 023 DE 2013 Y SU PRORROGA.

Periodo Contrato Inicial: Para el periodo de 1-03- 2013 a 31-12-2013 - Existen
tres mil cuatrocientos nueve (3409) dias de mora desde 1 de marzo de 2013 hasta
30 de junio de 2022.

Periodo Prorroga: Para el periodo de 1-01- 2014 a 31-03-2014 — Existen tres mil
ciento tres (3103) dias de mora desde 1 de enero de 2014 hasta 30 de junio de
2022.

4 Laudo Arbitral del diez (10) de abril de dos mil dieciocho (2018) proferido en el proceso arbitral
de MEDICOS ASOCIADOS S.A., SERVICIOS MEDICOS INTEGRALES DE SALUD S.AS. -
SERVIMEDICOS S.A.S., EMPRESA COOPERATIVA DE SERVICIOS DE SALUD -EMCOSALUD y
COLOMBIANA DE SALUD S.A., contra FIDUCIARIA LA PREVISORAS.A-FI DUPREVISORAS.A. en su
ca lid ad de vocera y administradora del patrimonio auténomo denominado FOMAG.

46 Teniendo en cuenta que las facturas por “Capitacién” se manejan de forma diferente a las
correspondientes a “Otras modalidades” (Alto Costo, Promocién y Prevencién, Salud Ocupacional y
Recobro), en los términos la Ley 1122 de 2007. (Dictamen Pericial Financiero de Argelio Javier
Cardona).
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INTERESES MORATORIOS PARA EL SOBRECOSTO DERIVADO DE LA
ATENCION DE NIVEL III EN EL CONTRATO NO. 023 DE 2013 Y SU
PRORROGA.

Periodo Contrato Inicial: Para el periodo de 1-03- 2013 a 31-12-2013 - Existen
tres mil cuatrocientos nueve (3409) dias de mora desde 1 de marzo de 2013 hasta
30 de junio de 2022.

Periodo Prorroga: Para el periodo de 1-01- 2014 a 31-03-2014 — Existen tres mil
ciento tres (3103) dias de mora desde 1 de enero de 2014 hasta 30 de junio de
2022.

INTERESES MORATORIOS PARA EL SOBRECOSTO DERIVADO DE LA
ATENCION DE ALTO COSTO EN EL CONTRATO NO. 023 DE 2013 Y SU
PRORROGA.

Periodo Contrato Inicial: Para el periodo de 1-03- 2013 a 31-12-2013 - Existen
tres mil cuatrocientos nueve (3409) dias de mora desde 1 de marzo de 2013 hasta
30 de junio de 2022.

Periodo Prorroga: Para el periodo de 1-01- 2014 a 31-03-2014 — Existen tres mil
ciento tres (3103) dias de mora desde 1 de enero de 2014 hasta 30 de junio de
2022.

De otro lado, la lasa de usura (TU) que utilizd el Perito Financiero para el cdlculo de
los intereses moratorios dependera de la fecha en la cual se incurre en dias de mora.
Por un lado, para aquellas facturas que tengan dias de mora antes de la entrada en
vigencia de la Ley 1819 de 2016 (26 de diciembre de 2016), se utilizara la tasa de
usura certificada por la Superintendencia Financiera de Colombia, y por otro lado,
para aquellas facturas que presenten dias de mora posteriores a la entrada en vigencia
de la Ley 1819 de 2016, se utilizard la lasa de usura certificada por la
Superintendencia Financiera de Colombia menos dos puntos®’.

47 Laudo Arbitral del Tribunal de Arbitramento de Unién Temporal Magisalud 2 contra Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representado por Fiduciaria La Previsora S.A.
Fiduprevisora, Expediente No. 15569 del veintiocho(28) de abril de 2020. Laudo que quedé en
firme: CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION
TERCERA Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN Bogota D.C., dieciséis (16) de septiembre
de dos mil veintiuno (2021) Radicacién numero: 11001-03-26-000-2020-00076-00 (66091)
Convocante: COSMITET LTDA Y OTROS Convocado: FIDUPREVISORA S.A. - FOMAG Referencia:
RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL.
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Llegado a este punto, es importante mencionar que la férmula que establece la
Circular Externa No. 003 del 6 de marzo de 2013 dictada por la DIAN si rige para todo
el lapso de tiempo de ejecucién del Contrato No. 023 de 2013, por cuanto el mismo
se ejecutd con su prérroga hasta el afio 2014, fecha en la cual, no se encontraba
vigente la Ley 1819 de 2016.

Con base en todo lo anterior, del peritaje financiero allegado al expediente, se obtiene
que del célculo realizado existe un valor total por intereses de mora sobre los
perjuicios causados al contratista, la suma de Cuarenta y Dos Mil Setecientos Quince
Millones Cuatrocientos Dieciocho Mil Seiscientos Sesenta y Tres pesos M/L
($42.715.418.663), determinado para cada nivel de atencion prestado de la siguiente
manera:

- Nivel IT: $13.498.845.741
- Nivel ITII: $16.060.048.940
- Alto Costo: $13.156.523.980

Por lo anterior, y en razén a que el dictamen pericial no fue objetado, ni controvertido
con otro que versara sobre los mismos temas, y con base en el andlisis realizado a lo
largo de este capitulo, el Tribunal Arbitral tiene que los argumentos expuestos en esta
prueba aportada al proceso son validos por cuanto los mismos son concordantes con
todo lo expuesto respecto de la normatividad aplicable para el caso, y por ende,
prosperaran las pretensiones décima tercera, décima cuarta, décima quinta, décima
sexta, décima séptima y décima octava de la demanda, por cuanto se dan todos los
presupuestos y requisitos juridicos para ordenar tales condenas, atin mas, cuando la
oposicion a ellas realizadas por parte del extremo pasivo, no se acreditaron a lo largo
del proceso y, por el contrario, se encuentran ampliamente probadas con el dictamen
pericial aportado, razén por la cual, tales argumentos no estan llamados a prosperar.

En este sentido, basta reiterar que al resolver este Tribunal las pretensiones
relacionadas con el dafio emergente ocasionado por el sobrecosto en la prestacién de
los Niveles II, IIl y Alto Costo, derivados del pacto de pago por capitacién y trdmite no
oportuno a las glosas, se concluye que, con base en las férmulas y procedimientos
empleados por el perito financiero al rendir sus dictimenes, con apoyo en la prueba
documental recaudada, en especial los documentos que se incorporaron al proceso
como consecuencia de la presentacién y contestaciéon de la demanda, existe en el
plenario demostracién suficiente de que, ademas de la cartera pendiente de pago,
existio mora en la cancelacidn de los cobros presentados por la parte convocante vy,
como conclusiéon de ello, considera que debe condenarse al pago del interés
correspondiente.
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Por otro lado, no puede dejarse de lado, como se ha puesto de presente en el laudo,
que quedd plenamente demostrado en el proceso que el Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, no dio inicio de manera oportuna al tramite de
glosas, por razones atribuibles a su falta de diligencia, evidenciada incluso por el
hecho de haber realizado en forma tardia la auditoria de las facturas presentadas, a
pesar de lo cual la Clinica Santiago de Cali, en su momento, accedid a continuar con
la prestacion del servicio a pesar de los detrimentos que se estuvieran ocasionando, lo
que genera sin mayor discusién, el pago de intereses con base en los plazos
establecidos en la ley para la respuesta de glosas oportunamente formuladas,
circunstancia que, se reitera, no fue la que ocurrid.

8. Configuracion del Dafio Antijuridico

El articulo 1602 del Cédigo Civil, establecié que “todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”.

Por su parte, el articulo 1603 ibidem, establecié que “Los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por ley pertenecen
aella”.

La responsabilidad civil contractual ha sido definida por la doctrina especializada
como aquella que resulta de la inejecucion o ejecucion imperfecta o tardia de una
obligacién estipulada en un contrato valido. De este modo, el concepto de
responsabilidad civil contractual se ubica en el contexto de un derecho de crédito de
orden privado, que solo obra en un campo exclusivo y limitado, vale decir, entre las
partes del contrato y Unicamente respecto de los perjuicios nacidos de ese negocio
juridico. En tanto que la responsabilidad civil extracontractual, también denominada
delictual o aquiliana, es aquella que no tiene origen en un incumplimiento
obligacional, sino en un “hecho juridico”, ya se trate de un delito o de un ilicito de
cardcter civil*®.

La doctrina y la jurisprudencia®, han establecido requisitos sinequanon, para la
prosperidad de la responsabilidad contractual, entre los cuales, ha establecido:

8 Sentencia C-1008 de 2010 Corte Constitucional, Magistrado Ponente Doctor Luis Ernesto Vargas
Silva.

4 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil, Magistrado Ponente William Namén Vargas,
Expediente. No. 11001-3103-038-2001-01054-0110, sentencia de 24 de agosto de 2009, casacién
civil en proceso ordinario de: José Absalén y Gerardo Esteban Zuluaga Gémez contra Bavaria S.A.
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- Existencia de un vinculo concreto entre quien como demandante reclama por
la inapropiada conducta frente a la ejecuciéon de un convenio y aquel que,
sefialado como demandado, es la persona a quien dicha conducta se le imputa
(existencia de un contrato), situacién que qued6 ampliamente demostrada en
el capitulo anterior y que dio lugar a la declaratoria de la existencia contractual
alegada.

- Que la conducta consista en la inejecucién o en la ejecucién retardada o
defectuosa de una obligacion que por mandato de la ley o por disposicion
convencional es parte integrante del ameritado vinculo (incumplimiento
culposo), situacién que también quedé demostrada de manera parcial respecto
a su declaratoria en el capitulo anterior y que serd objeto de andlisis probatorio
para determinar si el monto alegado al cual habria lugar como reparacién por
incumplimiento contractual, estd ajustado a derecho.

- Elnexo causal entre la conducta y el dafio “requisito de imputacion o asignacion,
por virtud del cual el dafio resarcible, esto es el que es pasible de constituirse en
fuente la obligacion de indemnizar el perjuicio, debe ser atribuido o reconducido
a su autor, en este caso a la parte que se obligd y falto a su deber de cumplimiento,
de manera que el mismo contrato guia la asignacion de responsabilidad”. Aspecto
que se demostré de igual manera en el estudio y andlisis del Tribunal Arbitral,
realizado a lo largo del presente Laudo, concluyendo que si existe un nexo de
causa y efecto, pues del “desconocimiento del derecho objetivo, articulo 52-1 de
la Ley 1438 de 2011, Decreto 4747 de 2007 y Corte Constitucional, sentencia C-
197 de 2012, se genera un dafio®®”

- Que el dafio cuya reparacion econdmica se exige consista, basicamente en la
privacion injusta de una ventaja a la cual el demandante habria tenido derecho
(dafio) de no mediar la relacién de causalidad entre el incumplimiento y el
dafio. Aspecto relevante en el sentido de indicar que el Tribunal Arbitral,
encontrd suficientes argumentos conformes a derecho, que determinaron que
con el desconocimiento de las normas de orden ptblico, que debian ser
acogidas en el texto contractual, y que no fueron utilizadas para ello, existio
un incumplimiento del contratante (El Fondo), de cardcter antijuridico, por ser
contrario a la ley, del cual, debe comprobarse el monto de reparacién.

La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil en sentencia de 24 de agosto de
2009, expuso sobre la antijuricidad como elemento de la responsabilidad civil, que:

%0 Folio 20 archivo 35.3.1 Concepto Final Minsiterio Publico del Expediente Digital.
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“(...) Para la doctrina tradicional de la responsabilidad civil, existe un elemento, que
se identifica como la antijuricidad de la conducta y como modalidades de ese concepto
se mencionan el dolo o la culpa de la parte incumplida. En las teorias modernas de la
responsabilidad civil - incluso la contractual — la conducta puede ser ajustada a la ley
y sin embargo, surgir la obligacion de reparar el dafio antijuridico, por razén de la
distribucion de las cargas y riesgos entre las partes (en este caso del contrato). Se
puntualiza que en la contratacion estatal, a partir de la Ley 1150 de 2007, existe el
imperativo de identificar y asignar los riesgos del contrato desde la etapa
precontractual, de lo cual se desprende el acuerdo de distribucién de las cargas de
mitigacion entre las partes y se abre paso la asuncion de responsabilidad por el dafio
imputable a la falta al deber de mitigacion o de implementacion de las medidas
preventivas para evitar la materializacion del riesgo contractual.

Por lo anterior, en materia contractual se dice actualmente que la antijuridicidad es
un elemento que se demanda del dafio y no (necesariamente) de la conducta. Esa
claridad se obtiene desde el articulo 90 de la Constitucion Politica, referido en dicha
disposicion, a la responsabilidad del Estado.

Es util observar que no desaparece la nota caracteristica de la antijuridicidad de la
conducta en el caso del incumplimiento contractual, aunque en el Cédigo Civil
colombiano  derivado  del  derecho  francés, no se incorporé el
término "antijuridicidad" -que se encuentra como base de la estructuracion de la
responsabilidad en otras legislaciones-. Sucede que la antijuridicidad de la conducta
se encuentra definida en términos objetivos, frente al pardmetro del deber de
cumplimiento, con base en el concepto que establece del articulo 63 del Cddigo Civil,
el cual, visto desde el dngulo de la responsabilidad contractual, constituye la
herramienta bdsica para medir el deber de diligencia que se demanda de cada parte
en el contrato (...)™!

Al respecto, se concluye por parte del panel, que si existe un dafio antijuridico causado
a la Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. hoy Liquidada — y en consecuencia a sus
Socios como se explicé en su momento — por cuanto las cldusulas que determinaban las
glosas en el contrato y el pago por capitacién como unica forma de retribucion, se
encontraban contrarias a la Ley, siendo estas violatorias de normas de orden publico,
las cuales generaron una disminucién en el patrimonio del contratista, lo que concluyé

1 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil, Magistrado Ponente William Namén Vargas,
Expediente. No. 11001-3103-038-2001-01054-0110, sentencia de 24 de agosto de 2009, casacién
civil en proceso ordinario de: José Absalén y Gerardo Esteban Zuluaga Gémez contra Bavaria S.A.
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en los dineros dejados de percibir por beneficio o ganancia con base en las normas
que prevalecian en el Contrato Estatal.

En aras de analizar el Tribunal Arbitral sobre la comprobacién del dafio antijuridico>?
causado con la ejecucién del Contrato de Prestacion de Servicios Integrales de Salud
No. 023 de 2013, se tiene que, tal como se expuso de manera precedente, algunas
disposiciones estimadas en el contrato objeto de la litis se encontraba en contra o
vulneraba lo expuesto en leyes de orden publico, lo que hace que el Tribunal encuentre
que existe responsabilidad patrimonial por parte del estado®?, en consonancia con lo
expuesto por el sefior Agente del Minsiterio Publico, quien afirmé en el Concepto Final
emitido a esta corporacion, que, “(...) En consecuencia, si del desconocimiento del
derecho objetivo, articulo 52-1 de la Ley 1438 de 2011, Decreto 4747 de 2007 y Corte

2 “E] perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo. La Corte
considera que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber de reparacion del
Estado armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho, pues
al propio Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los particulares frente a
la actividad de la administracion. Asi, la responsabilidad patrimonial del Estado se presenta
entonces como un mecanismo de proteccion de los administrados frente al aumento de la actividad
del poder ptiblico, el cual puede ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de la propia
actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, por lo cual
se requiere una mayor garantia juridica a la érbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual
régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del Estado de responder por
los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accién u omision de las autoridades
publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado,
se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de
indemnizacién. Igualmente no basta que el dafio sea antijuridico sino que éste debe ser ademads
imputable al Estado, es decir, debe existir un titulo que permita su atribucién a una actuaciéon u
omisién de una autoridad publica”. Sentencia C-333 de 1996 Corte Constitucional. M.P. Dr.
Alejandro Martinez Caballero.

53 “(...) El actual mandato constitucional es no sélo imperativo -ya que ordena al Estado responder-
sino que no establece distinciones segtin los &mbitos de actuacién de las autoridades publicas. En
efecto, la norma simplemente establece dos requisitos para que opere la responsabilidad, a saber,
que haya un dafio antijuridico y que éste sea imputable a una acciéon u omision de una autoridad
publica. Pero el articulo 90 no restringe esta responsabilidad patrimonial al campo extracontractual
sino que consagra un régimen general, por lo cual la Corte no considera de recibo el argumento
segtin el cual la nocién de dafio antijuridico no es aplicable en el &mbito contractual. Por el contrario,
para esta Corporacion el inciso primero del articulo 90 consagra la clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado y comprende por ende no sélo la responsabilidad
extracontractual sino también el sistema de responsabilidad precontractual (derivado de la ruptura
de la relacion juridico-administrativa precontractual) asi como también la responsabilidad
patrimonial del Estado de caracter contractual (...)” Sentencia C-333 de 1996 Corte Constitucional.
M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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Constitucional, sentencia C-197 de 2012, se genera un dafio, se puede afirmar que el
mismo es antijuridico. Y si, como consecuencia de ese dafio, se genera una merma en el

patrimonio econémico, surge la obligacién de reparar”™*.

Adicionalmente, el Tribunal Arbitral se acoge a lo expuesto por este mismo sujeto
procesal, quien indic6é ademads, que:

“(...) En el caso concreto, si la entidad FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, se enriquecid a expensas de la
SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A. hoy LIQUIDADA, con ocasion de la
violacién del articulo 52-1 de la Ley 1438 de 2011, del Decreto 4747 de 2007 y de la
sentencia C-197 de 2012 de la Corte Constitucional, especificamente por prever el
sistema de pago por capitacion para la prestacion de los servicios de salud de los
niveles II, IIl y ALTO COSTO, dicho enriquecimiento es injusto, en tanto proviene de
una violacion del derecho objetivo, es decir, tiene la connotacion de antijuridico, y
existe el deber de reparar ese dafio.

Por supuesto, no deja de lado este agente que, en todo caso, lo que se repara no es el
dafio sino el perjuicio, de suerte que, esta conclusion anticipada acerca de la
procedencia de una condena econdmica en contra de la entidad FONDO DE PASIVO
SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, estd sujeta a la
demostracion probatoria de la existencia del perjuicio (...)".

A efecto de determinar la posibilidad de reparacion por parte de una Entidad Publica,
debe el Tribunal Arbitral tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 90 de la
Constitucion Politica de Colombia, el cual establece que “El Estado responderd
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omision de las autoridades publicas”, en concordancia con el articulo 50 de
la Ley 80 de 1993, el cual establece que "Las entidades responderdn por las actuaciones,
abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen
perjuicio a sus contratistas. En tales casos deberdn indemnizar la disminucion
patrimonial que se ocasione, la prolongacion de la misma y la ganancia, beneficio o
provecho dejados de percibir por el contratista."

Sobre este tema, la Corte Constitucional en estudio de exequibilidad del articulo 50
de la Ley 80 de 1993, sostuvo que:

“(...) La Corte considera que la expresion acusada no vulnera en si misma la
Constitucion, siempre y cuando se entienda que ella no excluye la aplicacion directa

>4 Folio 20 archivo 35.3.1 Concepto Final Minsiterio Publico del Expediente Digital.
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del articulo 90 de la Carta al dmbito contractual. En cambio, la disposicion
impugnada puede generar situaciones inconstitucionales si se concluye que el articulo
50 de la Ley 80 de 1993 es el unico fundamento de la responsabilidad patrimonial
del Estado en materia contractual, por cuanto ello implicaria una ilegitima restriccion
del alcance del articulo 90 que, como se ha visto, consagra una cldusula general de
responsabilidad que engloba los distintos regimenes en la materia. Por ello la Corte

declarard la citada expresion exequible, pero de manera condicionada, pues precisard

que el articulo 50 de la Ley 80 de 1993 no constituye el fundamento unico de la

responsabilidad patrimonial del Estado en el campo contractual, por lo cual el

articulo 90 de la Constitucion es directamente aplicable en este campo (...)".

Respecto de la reparacion del dafio en materia contractual, la Corte Constitucional ha
indicado que:

“(...) En materia contractual, la reparacion del dafio debe estar orientada también
por el principio general segtin el cual la victima tiene derecho a la reparacion total de
los dafios que sean ciertos, directos, personales y que hayan causado la supresion de
un beneficio obtenido licitamente por el afectado. Esta reparacion debe comprender
tanto los perjuicios patrimoniales como extrapatrimoniales. Sin embargo, en materia
convencional, este principio general puede estar limitado ya sea por cldusulas
legislativas razonables, o por estipulaciones de los contratantes, quienes
autonomamente pueden decidir que el responsable se libere total o parcialmente de
su obligacidn frente a la victima, habida cuenta del interés privado que estd inmerso
en los derechos de crédito asociados a un contrato. En este sentido, el inciso final del
articulo 1616 parcialmente acusado establece que “Las estipulaciones de los contratos
podrdn modificar estas reglas” (...)”

Por lo anterior, tanto la Constituciéon Politica de Colombia, como el estatuto de
contratacién estatal, prevén que el Estado puede ser condenado a responder
patrimonialmente por los dafios ocasionados con ocasién a la accidn, inejecucién o
inejecuciéon imperfecta, y dafio antijuridico causado, y, teniendo en cuenta que se
demostrd que las clausulas del contrato que tratan sobre la retribucién del mismo y la
forma de pago son violatorias a normas de orden publico que generaron disminucion
patrimonial del contratista, prosperardn las pretensiones novena, décima subsidiaria,
décima primera y décima segunda de la demanda, por cuanto se dan todos los
presupuestos y requisitos juridicos para realizar tales declaratorias, aiun mas, cuando
la oposicién a ellas realizadas por parte del extremo pasivo, no se acreditaron a lo
largo del proceso, razén por la cual, tales argumentos no estan llamados a prosperar.
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9. Sobre la Improcedencia de Indexar las Sumas anteriormente Ordenadas

El Consejo de Estado en diversos pronunciamientos, tanto la Sala de Consulta y
Servicio Civil*®>, como la Seccién Segunda®®, ha recordado que el derecho a la
indexacién o ajuste de valor obedece al hecho notorio de la constante y permanente
devaluacién de la moneda de nuestro pais, que disminuye en forma continua el poder
adquisitivo del ingreso, por lo que esta es una decisién ajustada a la ley y constituye
un acto de equidad. En ese orden, cuando se ordena el restablecimiento de dicho
derecho se busca la obtencién del valor real al momento de la condena, que es el
equivalente al perjuicio recibido. Sin embargo, en razén a que tanto la indexacion
como el reconocimiento de intereses moratorios obedecen a la misma causa
(devaluacién) se puede concluir que estas son incompatibles.

En ese orden, cuando se ordena el restablecimiento de dicho derecho se busca la
obtencién del valor real al momento de la condena, que es el equivalente al perjuicio
recibido. Sin embargo, en razén a que tanto la indexacién como el reconocimiento de
intereses moratorios obedecen a la misma causa (devaluacién) se puede concluir que
estas son incompatibles.

Es asi que cuando se ordena el restablecimiento del derecho con la indexacidn, se
busca que dicho restablecimiento “represente el valor real al momento de la condena

que es el equivalente al perjuicio recibido.””

Las razones anteriormente expuestas, son suficientes para que el Tribunal Arbitral,
acogiéndose también a lo expuesto por el agente del Ministerio Publico, declare que
no prospera la excepcién décimo novena de la demanda.

Se precisa ademds que la jurisprudencia de la Seccién Segunda del H. Consejo de
Estado ha manifestado que “en razéon a que tanto la indexaciéon como el
reconocimiento de intereses moratorios obedecen a la misma causa, cual es la
devaluacién del dinero, son incompatibles™®, por lo tanto, si se ordena el

%5 Concepto Sala de Consulta C.E. 2106 de 2012 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio
Civil.

%6 Consejo de Estado. Seccién Segunda, Sentencia 20001233300020140031302 (26332017), Ago.
16/18.

7 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia del 1° de abril de 2004. Expediente.
1998-0159

8 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia del 3 de septiembre del 2009.
Expediente 2001-03173.
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reconocimiento de intereses por mora concomitantemente con la indexacién, se
estaria condenando a la entidad a un doble pago por la misma causa.*

El articulo 4 de la Ley 1281 de 2002, establece que “El incumplimiento de los plazos
previstos para el pago o giro de los recursos de que trata este decreto, causard intereses
moratorios a favor de quien debid recibirlos, liquidados a la tasa de interés moratorio
establecida para los tributos administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales™.

En ese sentido el Agente del Minsiterio Publico, en concepto final emitido a esta
corporacion, sostuvo que “Como en materia de salud existe norma especial, articulo 4
del Decreto Ley 1281 de 2002, los intereses moratorios serdn liquidados a la tasa de
interés moratorio establecida para los tributos administrados por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales y, como este tipo de interés lleva implicita la indexacidn,
no serd necesario una condena por separado para este concepto”, argumento que en
relacidn con lo anteriormente expuesto, serd acogido por el Tribunal Arbitral y como
consecuencia, negara la pretensiéon décimo novena de la demanda, por encontrarse ya
ordenado el pago de los intereses de mora correspondientes.

10. Estudio sobre las Excepciones Previas propuestas en la contestacion de
la demanda arbitral.

Procede el Tribunal a analizar y resolver sobre las excepciones previas y de mérito
formuladas por la parte convocada en el escrito de la contestacién de la demanda.

Las excepciones se han definido como la oposicion del demandado frente a las stiplicas
demandadas. A su turno las excepciones previas si bien constituyen una oposicién, no
niegan el fundamento de la demanda, por el contrario, tratan de impedir la
continuacién del juicio bien paralizandolo o termindndolo en forma definitiva
dependiendo de la clase de excepcién de que se trate. Su finalidad, en algunos casos,
es también sanear el procedimiento o suspenderlo para que el litigio finalice con un
fallo de fondo que decida la controversia y evitar que se presente una actuacion nula
al permitir la correccion de las deficiencias que no se observaron al admitir la
demanda. También se dirigen en algunos eventos a desconocer las pretensiones del
demandante por inexistentes o inoportunas®

* Ver: Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccién “A”, Sentencia del 22 de octubre de 1999.
Radicado N0.949/99 y Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién “B”. Sentencia del 1° de
abril de 2004. Expediente. 1998-0159.

60 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Auto 336 del 3 de noviembre de 1994, Exp.
578.
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En el escrito de la contestacién de la demanda, el apoderado judicial de la parte
convocada propuso, ademds de las excepciones de mérito, excepciones previas, sin
atender lo dispuesto por el estatuto arbitral en el articulo 21, el cual establece que “Es
procedente la demanda de reconvencion, pero no las excepciones previas ni los incidentes.

Salvo norma en contrario, los drbitros decidirdn de plano toda cuestién que se suscite en
el proceso”, situacion que el Tribunal Arbitral dejé claro y expreso mediante Auto No.
6 del veintiocho (28) de julio de 2022.

No obstante, en esta misma providencia el Tribunal Arbitral indicé “que, sin perjuicio
de lo que se decida en este momento procesal respecto de las excepciones previas
propuestas por el apoderado judicial de la parte convocada, y bajo los preceptos del inciso
segundo del articulo 21 de la Ley 1563 de 2012, las mismas serdn analizadas y resueltas
en el Laudo que se profiera, de ser necesario”.

Por lo anterior, y en consonancia con el articulo 282 del Cédigo General del Proceso®,
procedera el Tribunal Arbitral a referirse a cada una de las excepciones previas
propuestas por el extremo pasivo en la contestacion de la demanda arbitral, con el fin
de decir de plano, toda cuestiéon que se suscite en el proceso.

11.1. Excepcidn Previa de Falta de Jurisdiccién

El extremo pasivo, a través de su apoderado judicial, en el escrito de la contestacién
de la demanda arbitral, propuso como previa, la excepcién de Falta de Jurisdiccion,
bajo el argumento de que “El tribunal arbitral carece de jurisdiccion frente a conocer y
tramitar un proceso contractual en el cual una de las partes estd constituida por una
entidad societaria inexistente, la sociedad Clinica Santiago de Cali, no puede de ninguna
manera seguir actuando ejerciendo derechos y adquiriendo obligaciones. Carece de
calidades el demandante para ser parte dentro de la presente accion”™? (Subrayas y
negrilla originales del texto).

Por su parte, el apoderado judicial de la parte actora, al descorrer el traslado de las
excepciones, se opuso a la prosperidad de la excepcién de falta de jurisdiccion alegada,
haciendo énfasis en la facultad transitoria de administrar justicia dada a los arbitros
por parte de la norma superior, definida y protegida por las altas cortes, concluyendo

1 Articulo 282. Resolucién de Excepciones. En cualquier tipo de proceso, cuando el juez halle
probados los hechos que constituyen una excepcion deberd reconocerla oficiosamente en la
sentencia, salvo las de prescripcién, compensacién y nulidad relativa, que deberan alegarse en la
contestacion de la demanda (...).

%2 Folio 23 del Documento 9.1 del Expediente Digital del Proceso.
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ademas que “(...) En este orden de ideas, con la celebracion del compromiso arbitral entre
los Convocantes y el FONDO DE P ASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA, el pasado 20 de enero de 2022, las partes decidieron que el conflicto causado
con ocasion de la suscripcién, ejecucion y liquidacién del CONTRATO DE PRESTACION
DE LOS SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023 de 2013, fuese de competencia de
la jurisdiccion arbitral. Por ello, son abiertamente improcedentes las excepciones previas
de falta de jurisdiccion y competencia, esgrimidas por el apoderado de la Entidad
Convocada, mdxime cuando estdn sustentadas en la inexistencia de la SOCIEDAD
CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A. LIQUIDADA (...)"®

Finalmente, el Agente del Ministerio Piblico en memorial que descorrié el traslado de
las excepciones propuestas por la convocada en la contestacidon de la demanda, solicitd
al Tribunal Arbitral desestimar la excepcidn previa propuesta bajo los siguiente
argumentos:

“(...) De conformidad con lo anterior, se evidencia la falta de fundamento y de técnica
en la formulacion de la excepcion previa de falta de jurisdiccion, al menos, por dos
razones:

La primera, porque los drbitros, conforme al articulo 116 de la Constitucién Politica
de 1991, a la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracion de justicia, a la Ley
1563 de 2012, estatuto arbitral, y a la jurisprudencia antes citada, gozan de
jurisdiccion. No es, en consecuencia, la falta de jurisdiccion lo que se alega cuando se
ataca la legitimacion de una de las partes, porque la jurisdiccion se predica de quien
administra justicia y no quienes acuden a ella para la solucion del conflicto.

La segunda, porque en el contenido, se afirma que la parte demandante no existe, que
se trata de una entidad societaria liquidada. Esto, a primera vista, no es un
cuestionamiento a la jurisdiccion del tribunal arbitral, sino a la legitimacion por
activa, aspecto que, no estd demds sefialarlo tendrd que estudiar el tribunal en su
momento (...)"%.

Para las altas cortes, se ha mantenido la premisa de que la jurisdiccién es la
potestad que tiene el Estado para aplicar el Derecho y decidir de manera definitiva
los conflictos; es una potestad general por estar el Estado investido de soberania
en cuanto a la aplicacién de la ley. Por su parte, el articulo 116 de la Constitucion
Politica de Colombia establece quienes tienen la facultad de administrar justica y,
ademas de ello autoriz6 que los particulares fueran “investidos transitoriamente de

% Folio 16 del documento 16.1 del Expediente Digital del Proceso.
%4 Folio 3 del documento 15.1 del Expediente Digital del Proceso.
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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”.

Para el Tribunal Arbitral, es clara la posicién que ha adoptado la jurisprudencia
respecto de la facultad transitoria de los arbitros de administrar justicia como
caracteristica esencial del arbitraje. Al respecto, se trae a colacién lo expuesto la
Corte Constitucional en Sentencia C-538 del 2016, providencia en la cual afirmé
lo siguiente:

“(...) Las caracteristicas esenciales del arbitraje, (...) son la voluntariedad, la
temporalidad, la excepcionalidad y su naturaleza procesal. (i) La voluntariedad
se basa en reconocer que la activacion de la justicia arbitral en cada caso concreto es
una variable dependiente del acuerdo previo, libre y voluntario de las partes de
someter a los drbitros la solucion del caso. (...).” (ii) La temporalidad significa en
que la actividad jurisdiccional encomendada a los drbitros es de cardcter
transitorio y estd circunscrita a la decision del caso sometido por la partes a
estos. Por ende, en modo alguno desplaza de forma permanente la funcién estatal de
adjudicacién. (iii) La excepcionalidad radica en el cardcter limitado de los asuntos
que pueden ser sometidos a la justicia arbitral. (...). (iv) Finalmente, el cardcter
procesal del arbitraje tiene que ver con la sujecion del mecanismo a las reglas previas
en la Constitucion y la ley, en particular las garantias que integran la cldusula del
debido proceso. (...)” (Negrillas fuera del texto).

Por lo anterior, la Jurisdiccién es una facultad que constitucionalmente estd
otorgada al Estado para que, a través de las diferentes entidades autorizadas,
administren justicia, la cual también ha sido otorgada de manera transitoria a los
particulares - que para este caso somos los Arbitros - con el fin de que, de manera
excepcional, transitoria, voluntaria y procesal, se diriman los conflictos que se
susciten bajo la orbita arbitral.

Adicionalmente, dicha facultad transitoria de la jurisdicciéon otorgada a los
Arbitros, se encuentra establecida también en el articulo 13 de la Ley Estatutaria
de Administracién de Justicia, 270 de 1996, el cual fue modificado por el articulo
6 de la Ley 1285 de 2009, donde se expuso de manera clara y expresa que ejercen
funcién jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitucion Politica “los
particulares actuando como conciliadores o drbitros habilitados por las partes, en
los términos que sefiale la ley. (...)” (énfasis en negrilla fuera del texto).

Argumentos que tienen relaciéon con lo planteado por el agente del Ministerio
Publico que actiia en el presente tramite, quien indicé que “(...) los drbitros,
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conforme al articulo 116 de la Constitucion Politica de 1991, a la Ley 270 de 1996,
estatutaria de la administracion de justicia, a la Ley 1563 de 2012, estatuto arbitral,
y a la jurisprudencia antes citada, gozan de jurisdiccion. No es, en consecuencia, la
falta de jurisdiccion lo que se alega cuando se ataca la legitimacion de una de las
partes, porque la jurisdiccion se predica de quien administra justicia y no quienes
acuden a ella para la solucién del conflicto (...)".

En conclusién, el Tribunal, encuentra suficientes las razones anteriormente
expuestas, para despachar de manera desfavorable la excepcion previa propuesta
por el apoderado judicial de la convocada, pues no puede admitirse la falta de
jurisdiccidn predicada sobre la legitimidad de las partes, si no sobre los jueces, en
este caso, los Arbitros, quienes son los que administran justicia de manera
transitoria mientras conocen del presente proceso.

11.2. Excepcidn Previa de Falta de Competencia

Como segunda excepcion previa, el aportado judicial de la parte convocada propuso
Falta de Competencia, bajo el argumento de que “El tribunal arbitral carece de
jurisdiccion frente a conocer y tramitar un proceso contractual en el cual una de las partes
estd constituida por una entidad societaria inexistente, la sociedad Clinica Santiago de
Cali, no _puede de ninguna manera_seguir actuando ejerciendo derechos y
adquiriendo obligaciones. Carece de calidades el demandante para ser parte dentro de

la presente accion”.

Indic6 también que “se plantea la existencia de una relacion contractual sin embargo el
Fondo de Pasivo Social no ha tenido relacion contractual de manera individual o personal
con los accionistas de la sociedad clinica Santiago de Cali, no existe relacién juridica que

determine un conflicto de los asociados con el fondo de pasivo social”™®®

Sobre estos argumentos, el apoderado judicial de la parte convocante, en memorial
que descorrid el traslado de las excepciones propuestas, se opuso a la prosperidad de
la excepcién de falta de competencia alegada, haciendo énfasis en la competencia
desde el punto de vista constitucional, relacionando criterios y factores que la
componen, concluyendo ademas que “(...) En este orden de ideas, con la celebracion del
compromiso arbitral entre los Convocantes y el FONDO DE P ASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, el pasado 20 de enero de 2022, las partes
decidieron que el conflicto causado con ocasion de la suscripcion, ejecucion y liquidacion
del CONTRATO DE PRESTACION DE LOS SERVICIOS INTEGRALES DE SALUD No. 023
de 2013, fuese de competencia de la jurisdiccion arbitral. Por ello, son abiertamente

% Folio 23 del documento 9.1 del Expediente Digital del Proceso.
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improcedentes las excepciones previas de falta de jurisdiccion y competencia, esgrimidas
por el apoderado de la Entidad Convocada, mdxime cuando estdn sustentadas en la
inexistencia de la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A. LIQUIDADA (...)"

Al respecto, el sefior Agente del Ministerio Publico indicé lo siguiente:

“(...) De conformidad con lo anterior, se evidencia la falta de fundamento y de técnica
en la formulacion de la excepcion previa de falta de competencia, al menos, por tres
razones:

La primera, porque son las partes, en virtud de la ley, las que otorgan competencia a
los drbitros para resolver un asunto de naturaleza transigible. En este caso, las partes
suscribieron un compromiso arbitral, este fue aportado con la demanda, no fue
tachado de falso, razon por la cual, el ejercicio de esta excepcion, no solo es infundado
sino temerario.

La segunda, porque la materia, controversia contractual, derivada de la
responsabilidad civil por ejercicio de un contrato, es un asunto que se puede someter
a la competencia de los drbitros, en los términos del articulo 1 de la Ley 1563 de
2012.

La tercera, porque en el contenido, se afirma que la parte demandante no existe, que
se trata de una entidad societaria liquidada. Esto, a primera vista, no es un
cuestionamiento a la competencia del tribunal arbitral, sino a la legitimacion por
activa, aspecto que, no estd demds sefialarlo tendrd que estudiar el tribunal en su
momento (...)” ¢

Sobre la competencia, se ha analizado que la finalidad perseguida con la garantia de
que el asunto sea sometido ante un juez competente es la de evitar la arbitrariedad
del Estado a través de la accion de jueces que no ofrezcan garantias y materializar el
principio de igualdad, a través del deber de juzgar ante los mismos jueces, sin
privilegios, ni animadversiones frente al justiciable. Asi “dicho principio opera como
un instrumento necesario de la rectitud en la administracion de justicia”. Se trata, en
este sentido, de un mecanismo del Estado de Derecho que, no obstante, su
importancia, no garantiza por si solo el respeto del debido proceso®®.

% Folio 6 del documento 16.1 del Expediente Digital del Proceso.
%7 Folio 3 del documento 15.1 del Expediente Digital del Proceso.
% Corte Constitucional Sentencia C-537 del 2016, Magistrado Ponente Alejandro Linares Cantillo.
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En este sentido, en Sentencia C-328 del 2015, la Corte Constitucional determind las
caracteristicas de la competencia de los jueces, a saber “ (i) legalidad, en cuanto debe
ser definida por la ley; (ii) imperatividad, lo que significa que es de obligatoria
observancia y no se puede derogar por la voluntad de las partes; (iii) inmodificabilidad,
en tanto no se puede variar o cambiar en el curso del proceso (perpetuatio jurisdictionis);
(iv) indelegabilidad, ya que no puede ser cedida o delegada por la autoridad que la
detenta legalmente; y (v) es de orden piiblico, en razon a que se sustenta o fundamenta
en principios y criterios que se relacionan con la prevalencia del interés general”(negrillas
originales).

Teniendo en cuenta que los drbitros administran justicia de manera transitoria y
entendiendo que la competencia es la ejecucién de esa jurisdicciéon conforme a las
reglas establecidas para el tramite especifico, que para el caso deben tenerse en cuenta
los criterios de Arbitrabilidad objetiva y subjetiva, los cuales se demostraron en la
etapa correspondiente.

Sobre ello, es necesario que el Tribunal Arbitral reitere los argumentos expuestos en
Auto No. 07 del veintiocho (28) de julio de 2022, por medio del cual asumié plena
competencia, indicando nuevamente que:

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 116, inciso 4°, precisa que los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar
justicia en la condicién de Arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley. La facultad de los
particulares de participar en la funcién publica de administrar justicia requiere de
manifestacion voluntaria y expresa de las partes trabadas en un conflicto.

Ademads de lo previsto en el articulo 116 de la Constitucidn Politica, el arbitraje en
Colombia se encuentra regulado por la Ley 1563 de 2012, Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y, para el caso concreto, la habilitaciéon expresa de las partes
se encuentra contenida en el Compromiso Arbitral el dia veinte (20) de enero de 2022,
allegado al expediente.

La jurisdiccion y competencia del presente Tribunal de Arbitraje surge del
articulo 116 de la Constitucién Politica, la Ley 1563 de 2012 y la clara e
inequivoca manifestacion de voluntad de las partes de someterse a la jurisdiccion
arbitral de acuerdo con la ley vigente y en los términos del Compromiso Arbitral
suscrito por las partes el veinte (20) de enero de 2022.

Es tema pacifico en la legislacion colombiana que, cuando los particulares son
investidos por las partes, temporal y excepcionalmente de la funciéon de administrar
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justicia para un caso determinado, actian como administradores de justicia, con los
mismos deberes, obligaciones y prerrogativas de los jueces y sus decisiones son
vinculantes y hacen transito a cosa juzgada. La naturaleza de la jurisdiccién arbitral
comentada ha sido reiterada por la jurisprudencia constitucional.®

Al Tribunal Arbitral le basté encontrar probada la existencia del pacto arbitral, su
referencia a una controversia juridica determinada, la capacidad de las partes, su
legitimacion dispositiva y la idoneidad del objeto litigioso. A propésito de este tltimo
tema, el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 precisa el espectro del arbitraje al sefialar
que “El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante el cual
las partes defieren a drbitros la solucion de una controversia relativa a asuntos de libre
disposicion o aquellos que la ley autorice”.

En el asunto materia del presente proceso existe la decisidén conjunta de las partes de
someter sus diferencias al conocimiento de un Tribunal Arbitral, decisién manifestada
expresamente mediante la suscripcidén del Compromiso Arbitral el dia veinte (20) de
enero de 2022, el cual contiene la habilitacidn expresa e inequivoca de competencia
para que la justicia arbitral conozca y resuelva todas las controversias o diferencias
derivadas del Contrato para la Prestacién del Servicio Integrales de Salud No. 023 de
2013.

A este respecto es menester sefialar, ademas, que el compromiso arbitral suscrito por
las partes, aplica para el presente proceso, ya que se pacté para TODAS las diferencias
o controversias que pudieran derivarse de la relacién contractual, por lo que este
compromiso arbitral, aplica para todos los conflictos que sean de libre disposicién de
las partes y que se pudieran presentar en relacién con el contrato desde su celebracién,
ejecucidén y hasta su liquidacién.

8 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sentencia de mayo 29 de 1969, G.J. CXXXVII, n. 2338, pp. 58 ss.
y Sentencia de 28 de julio de 1977, G.J. CLVI, n, 2396, pp. 210 ss.; Corte Constitucional, Sentencias
T-592/1992, C-059/1993, C-226/1993, T-538/1994, C-247/1994, T-057/1995, C-294/1995, SU-
342/1995, C-431/1995, T-544/1995, C-451/1995, T-268/1996, C-037/1996, C-242/1997, C-
160/1999, C-163/1999, C-642/1999, SU-091,/2000, C-330/2000, C-1436,/2000, C-060/2001, C-
098/2001, T-046,/2002, T-121/2002, SU-837/2002, C-294/2002, C-417/2002, C-1038/2002, T-
136/2003, SU-058/2003, T-168/2004, T-192/2004, T-525/2004, T-656,/2004, T-715/2004, T-
800/2004, T-920/ 2004, C-662/2004, T-017/2005, T-481/2005, T-1201/2005, C-449/2005, C-
543/2005, C-961/2006, T-1017/2006, T-271/2007, T-570/2007, T-972/2007, SU-174/2007, C-
155/2007, T-100/2008, T-443/2008, T-1224/2008, C-035/2008, C-378/2008, C-466,/2008, C-
691/2008, C-713/2008, C-750/2008, C-931/2008, T-058/2009, T-117/2009, T-311/2009, C-
150/2009, C-349/2009, T-782/2010, T-790/2010, C-014/2010, C-377/2010, T-466/2011, T-
511/2011, C-186/2011, C-330/2012, T-288/2013, C-305/2013, C-765/2013 y C-170/2014.
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El Consejo de Estado en Sentencia 18013 del afio 2012, manifiesta: “El compromiso, a
su turno, como ya se menciond, constituye otra de las modalidades del pacto arbitral,
consiste en un acuerdo o negocio juridico celebrado por las partes respecto de las cuales
ya existe un conflicto -que puede estarse tramitando o no judicialmente, y se persigue que
no sea dirimido por la justicia ordinaria sino por un Tribunal de Arbitramento. (...)”
(Subrayas fuera del texto).

Asi, la voluntad de las partes se materializo en el caso concreto con la convocatoria
del Tribunal Arbitral, especificamente con la presentaciéon de la demanda, y las
respectivas contestaciones, con el objeto de que las pretensiones del convocante,
Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada y las excepciones formuladas por
el convocado, Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, sean
resueltas de manera definitiva en el laudo arbitral que habra de proferirse.
(Arbitrabilidad subjetiva).

En efecto, las distintas controversias sometidas a decision del Tribunal de Arbitraje se
encuentran comprendidas dentro del dmbito del compromiso arbitral antes citado,
porque conciernen directamente a presuntos incumplimientos de la convocada
respecto del Contrato para la Prestacién del Servicio Integrales de Salud No. 023 de
2013, que generd perjuicios materiales e inmateriales a la convocante, aspectos que
son todos de naturaleza patrimonial o econémica y de contenido particular y concreto
respecto de una relacion juridica contractual especifica y son susceptibles de libre
disposicidn, tal como lo dispone la ley. (Art. 1 de la Ley 1563 de 2012). (Arbitrabilidad
objetiva).

Finalmente, es de advertir, por parte del Tribunal Arbitral que, ademas de indicar que
la competencia se encuentra plenamente habilitada, demostrada y acreditada para
conocer del presente tramite arbitral, debe dejarse de presente que, en el momento
en que se asumio plena competencia para conocer de las controversias surgidas entre
las partes con ocasién al Contrato para la Prestacidn del Servicio Integrales de Salud
No. 023 de 2013, con fundamento en el Compromiso Arbitral del veinte (20) de enero
de 2022 suscrito entre ellos, el apoderado judicial de la parte convocada presentd
recurso de reposicién exclusivamente a la posicion adoptada por el Tribunal respecto
de la peticién de nulidad procesal que aparece a folios 3, 4 y 5 de la contestacién de
la demanda arbitral, es decir, que fue un recurso de reposicién que parcialmente
discutié la decisidn que el Tribunal adopt6 sobre la nulidad procesal en Auto No. 7
del veintiocho (28) de junio de 2022, mas no se dirigi6 a cuestionar la competencia
del mismo, ni la existencia del pacto arbitral, ni en forma alguna el principio de
habilitacién que las partes le confirieron al Tribunal a través de sus pretensiones y
excepciones, quedando en firme la decision de asuncion de competencia emitida por
el Tribunal Arbitral en Auto anteriormente indicado.
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En conclusidn, el Tribunal, encuentra suficientes las razones anteriormente expuestas,
para despachar de manera desfavorable la excepcién previa propuesta por el
apoderado judicial de la convocada, pues no puede admitirse la falta de competencia
bajo las premisas expuestas, cuando se debe conocer que fueron las mismas partes
quienes habilitaron expresa e inequivocamente la competencia para que la justicia
arbitral conozca y resuelva todas las controversias o diferencias derivadas del
Contrato para la Prestacién del Servicio Integrales de Salud No. 023 de 2013, y,
adicionalmente, se encuentra que la misma se encuentra habilitada también por la
facultad constitucional transitoria de administrar justicia que le estd vedada a los
particulares como arbitros.

11.3. Excepcidn Previa de Inexistencia del Demandante

Como fundamento de la presente excepcidén previa, el apoderado judicial de la parte
convocada, indico lo siguiente:

“una_veg inscrita_en el registro mercantil la cuenta final de liquidacion
desaparece del mundo juridico la sociedad, y por ende todos sus organos de
administracion y de fiscalizacion si existieren, desapareciendo asi del trdfico
mercantil como persona _juridica., en consecuencia, ho puede de ninguna

manera_seguir actuando ejerciendo derechos v adquiriendo obligaciones.

Carece de calidades el demandante para ser parte dentro de la presente accidén, no
existe prueba de la inexistencia de la entidad Clinica Santiago de Cali, todo lo
contrario, existe prueba de su inexistencia y de la carencia de calidades y facultades
de los que fungen como demandantes para ser partes dentro de la presente accion.

Este requisito se relaciona con la capacidad para ser parte y constituye requisito
Indispensable para que el demandante o demandado puedan adoptar la calidad
juridica planteada. Tiene ocurrencia cuando actia como demandante o demandado
una persona juridica y no se acompafia la prueba para establecer su existencia”.

El apoderado judicial de la parte actora, por su parte, se opuso a la prosperidad de
esta excepcion planteada, indicando que “vale la pena reiterar que los Convocantes
actiian en nombre propio y en su condicion de accionistas de la SOCIEDAD CLINICA
SANTIAGO DE CALI S.A. LIQUIDADA y, ademds que, con la presentacion de la demanda
no pretenden actuar en representacion de esa persona juridica”. Adicionalmente expuso
que “los Convocantes encuentran su legitimidad por activa para formular la demanda
arbitral en el sustento que, en su condicién de accionistas son terceros vinculados a una
de las partes del CONTRATO DE PRESTACION DE LOS SERVICIOS INTEGRALES DE
SALUD No. 023 de 2013 y sus patrimonios se vieron afectados con el dafio antijuridico
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causado en la suscripcion, ejecucion y liquidacion de ese negocio juridico” y finalizo
indicando que “ademds, la extincién de la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A.
LIQUIDADA, soporta el hecho de que deban ser los accionistas los facultados para
presentar las acciones que busquen el resarcimiento de los dafios patrimoniales a ellos
causados por la ejecucion de los negocios juridicos suscritos por ese ente juridico”.

El Ministerio Publico respecto de esta excepcion, se opone a la prosperidad de la
misma bajo los argumentos primigenios de que “segtin el documento del cual se le corrio
traslado a este agente, la demanda arbitral fue promovida por los SOCIOS DE LA
SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A. LIQUIDADA, en contra de la entidad
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA. Del tal
hecho, da cuenta el contenido de la demanda, los poderes otorgados y el compromiso
arbitral suscrito entre las partes”’, y continud haciendo referencia a la existencia del
compromiso arbitral que no fue tachado ni desconocido por la parte convocada y
finalmente, indica articulos del C6digo de Comercio, Cédigo Civil y del Cédigo General

del Proceso referentes al tema en especifico.

Al respecto, se debe tener en cuenta que en el presente tramite arbitral, la demanda
arbitral fue promovida por los Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada,
a motuo propio y no en nombre y representacion legal de la sociedad ya liquidada
como mal lo encamina el apoderado de la pasiva, situaciéon de la cual da cuenta los
poderes otorgados, el certificado de revisor fiscal aportado con la demanda, el escrito
de la demanda arbitral y el compromiso arbitral que da lugar a la existencia de la
voluntad de las partes, de iniciar el presente proceso arbitral.

Adicionalmente, no puede el Tribunal Arbitral alejarse de lo que se encuentra
consignado en el compromiso arbitral suscrito por las partes de mutuo acuerdo, tal
como lo hace la convocada, quien manifiesta la inoponibilidad del pacto arbitral a su
representada, cuando del estudio documental se desprende facilmente y sin mayor
esfuerzo probatorio y argumentativo, que el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, suscribié con los Socios de la Clinica Santiago de Cali
S.A. Liquidada, el compromiso de dirimir las controversias que susciten del Contrato
para la Prestacion del Servicio Integrales de Salud No. 023 de 2013 a través de
arbitraje y el mismo, no fue desconocido ni tachado de falso por la convocada, tal
como lo manifiesta el Ministerio Pdblico”".

Ademas de ello, debe tenerse en cuenta que el compromiso abarcé las diferencias
surgidas con ocasién de la celebracidn, ejecucion y liquidacién del contrato, el cual, si

70 Folio 5 del documento 15.1 del Expediente Digital del Proceso.
71 Folio 5 del documento 15.1 del Expediente Digital del Proceso.
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bien es cierto fue suscrito inicialmente por la Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A.,
el mismo representaba movimientos positivos y/o negativos en el patrimonio de los
socios hoy convocantes, situaciéon de fondo que se estudié con antelacién en el
presente laudo arbitral, para determinar que si estaban legitimados efectivamente
para accionar el presente trdmite con miras a reclamar los perjuicios irrigados
anteriormente demostrados, quedando clara y expresamente demostrado que los
Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, con la suscripcion del
Compromiso Arbitral del veinte (20) de enero de 2022, quedaron amplia y
efectivamente legitimados para iniciar el presente tramite y solicitar el pago de los
perjuicios que consideraban se encontraban causados.

Por lo anterior, el Tribunal Arbitral encuentra desestimados los argumentos expuestos
por parte del apoderado judicial de la convocada en esta excepcion, toda vez que los
mismos carecen de razon cierta, valida y juridica.

11.4. Excepcidn Previa de Indebida Representacién del Demandante

El extremo pasivo a través de su apoderado judicial, propuso como previa la excepcién
de indebida representacién del demandante, bajo el argumento — reiterado — de que:

“(...) Se plantea la existencia de una relacion contractual sin embargo el Fondo de Pasivo
Social no ha tenido relacién contractual de manera individual o personal con los
accionistas de la sociedad clinica Santiago de Cali, no existe relacion juridica que
determine un conflicto de los asociados con el fondo de pasivo social. Una vez ocurrido
el registro de la cuenta final de liquidacion, no existe persona juridica a nombre
de quien actuar, por _ende, la calidad de accionista, socio, representante o
liquidador también perece o termina, en consecuencia, mal haria la persona que
estuvo como representante legal o liquidador, pretender seguir actuando a nombre
de una sociedad inexistente””.

Al respecto, el apoderado de la parte convocante, expuso en el escrito que descorrid
el traslado de las excepciones, entre otros argumentos, que “(...) se manifiesta
nuevamente, que los Convocantes actiian en nombre propio y en su condicion de
accionistas de la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A. LIQUIDADA, y en ningtin
momento, en el contenido de la demanda, se sefiald que estos actuaban en representacion
de dicho ente societario (...)”">.

Sobre este aspecto, el Ministerio Publico no se pronuncio.

72 Folio 23 del documento 9.1 del Expediente Digital del Proceso.
73 Folio 17 del documento 16.1 del Expediente Digital del Proceso.
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Esa norma consagra dos hipdtesis en las que puede presentarse la nulidad, en primer
lugar, cuando una persona, pese a no poder actuar por si misma, concurre al proceso
de manera directa, tal como devendria en el caso de los incapaces y, en segundo lugar,
cuando es representada en el proceso por una persona que carece completa y
absolutamente de poder para actuar en su nombre, presupuesto instituido como una
garantia esencial del derecho de defensa que le asiste a todo los ciudadanos
convocados a ser parte de un proceso judicial; sobre el particular ha precisado el
Maéximo Tribunal de la Jurisdiccién Ordinaria:

“Tocante con este motivo de nulidad procesal, esta Corporacicn tiene sentado: “En
relacion con la indebida representacion, que es el supuesto invocado por los
recurrentes para fundar la referida causal, es irrefragable el menoscabo de la garantia
en cuyo resguardo estd establecida, pues quien no ha tenido una representacion
legitima no ha estado a derecho en el proceso al cual fue vinculado como parte. “Tal
irregularidad, cuando de personas naturales se trata, tiene ocurrencia en aquellos
eventos en que un sujeto legalmente incapaz actila en el proceso por si mismo, y no
por conducto de su representante legal, o cuando obra en su nombre un representante
ilegitimo. En tratdndose de apoderados judiciales, deviene de la gestion a nombre de

otra persona, careciendo por completo de atribucién para el efecto”*

Para el Tribunal es necesario reiterar entonces los planteamientos acogidos en la
resolucion de las excepciones anteriores, para indicar que la excepcién propuesta de
Indebida Representaciéon del Demandante, no estd llamada a prosperar, por cuanto
los hechos que le sirven de soporte, no se adecuan a la hipétesis prevista en la norma
en cita. En efecto, la excepcién previa de indebida representacién de la parte
convocante, hace referencia al presupuesto procesal de capacidad para comparecer al
proceso, asi entonces, la causal en estudio se tipifica entre otros eventos, cuando una
persona juridica es representada por quien no tiene tal condicién de acuerdo con la
Ley o los estatutos, situacion que no es dable aplicar en el presente caso, puesto que
la Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, no es parte en el proceso arbitral
que nos ocupa, pues como se puede observar en el expediente, la demanda arbitral,
los poderes otorgados, el certificado de revisor fiscal aportado con la demanda, el
escrito de la demanda arbitral y el compromiso arbitral que da lugar a la existencia de
la voluntad de las partes, fue promovida por los Socios de la Clinica Santiago de
Cali S.A. Liquidada, a motuo propio y no en nombre y representacién legal de la
sociedad ya liquidada como mal lo encamina el apoderado de la pasiva.

De igual forma, la excepcidon esta llamada al fracaso, porque ademés de lo
anteriormente expuesto, porque esta se extiende a la falta de poder que para

74 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil SC211 de 2017
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demandar tenga el apoderado de la parte convocante, por cuanto el memorial poder
obra en el expediente del proceso arbitral, luego entonces no es cierto que no se
encuentre el respectivo poder, ya que a simple vista se adjunta junto con la demanda,
el cual habilita al profesional del derecho que representa a los Socios Sociedad Clinica
Santiago de Cali S.A. Liquidada, hoy cedentes de Zalka S.A.S.

Por lo anterior, el Tribunal Arbitral encuentra desestimados los argumentos expuestos
por parte del apoderado judicial de la convocada en esta excepcion, toda vez que los
mismos carecen de razon cierta, valida y juridica.

11.5. Excepcidn Previa de Ineptitud de la Demanda por Falta de los Requisitos
Formales

Como fundamento de la excepcién previa propuesta por el apoderado judicial de la
parte convocada respecto de la presunta ineptitud de la demanda por falta de los
requisitos formales, expuso que “En este caso puntual la demandante sociedad Santiago
de Cali, NO EXISTE, tampoco existe la calidad juridica de los demandantes quienes
alegan actuar en calidad de socios o accionistas de la sociedad liquidada, tampoco
existe relacion de causalidad legal de los socios de manera particular con la entidad
convocada, la sociedad que suscribié un contrato como persona juridica NO EXISTE;
figuras que determinan de manera inequivoca la inexistencia de la persona juridica e
imposibilidad juridica de actuar y reclamar en su nombre, de igual manera la
imposibilidad de facultara un apoderado con unas facultades inexistentes, es decir no
existe la parte demandante, tampoco existe representacion alguna en cabeza de los
demandantes y por ultimo tampoco puede materializarse el derecho de postulacion ante

la carencia de calidades que permitan transferir la calidad alegada’”.

En oposicién a lo expuesto por el apoderado de la convocada, la parte convocante
sostuvo que la excepciéon no estd llamada a prosperar, por cuanto “(...) En relacién con
esta excepcion, en primer lugar, debe indicarse que no se advierte por el apoderado de la
Convocada cudles fueron los requisitos formales de la demanda que no se tuvieron en
cuenta al momento de su presentacion, pues se limita simplemente a repetir el argumento

de la falta de legitimacion™®.

Por su parte, el Agente del Ministerio Publicos sostuvo que:

“(...) La primera, que el cumplimiento de los requisitos de la demanda arbitral, es un
asunto sobre el cual el tribunal arbitral ya se pronuncié en la admision de la demanda

7% Folio 24 del documento 9.1 del Expediente Digital del Proceso.
76 Folio 17 del documento 16.1 del Expediente Digital del Proceso.
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y el apoderado no recurrid esta decision en su momento. Resulta temerario, infundado
y extempordneo que un asunto que se discute como recurso de reposicion contra el
auto admisorio, sea hoy presentado como excepcion previa.

La segunda, que el contenido no es propio de una discusion sobre el cumplimiento de
requisitos formales. Es claro que, la discusion sobre la legitimacion en la causa, es un
asunto de fondo que se resuelve en la sentencia. Alegar esto como excepcion previa, es
desconocimiento de las normas que regulan la materia.

En todo caso, como se dijo frente a la excepcion anterior, para las normas
colombianas —articulo 68 del Cédigo General del Proceso, articulos 1634y 1637 del
Cédigo Civil-, y para la jurisprudencia del Consejo de Estado y, en especial, de la Corte
Suprema de Justicial4 que constituye doctrina probable, los ex socios de una sociedad
liquidada, pueden y deben concurrir al proceso a discutir las controversias
contractuales de la sociedad mientras esta estuvo vigente, cuando exista la posibilidad

de restituciones de tipo econdmico”.”’

Para decidir en lo que respecta a esta excepcién previa propuesta, es necesario traer
de presente lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia, quien ha sostenido que el
defecto que debe presentar una demanda para que se le pueda calificar de inepta o en
indebida forma, tiene que ser verdaderamente grave, trascendente y no cualquier
informalidad superable 1égicamente, pues bien se sabe que una demanda cuando
adolece de cierta vaguedad, es susceptible de ser interpretada por el juzgador, con el
fin de no sacrificar un derecho y siempre que la interpretacion no varie los capitulos
petitorios del libelo.”®

Descendiendo al sub-lite, los articulos 82 y 83 del Cddigo General del Proceso,
consagran expresamente los requisitos que debe contener la demanda y en los
numerales 1, 2 y 3 del mismo articulado que trae a discusién la parte convocada,
estipulan la designacion del juez a quien se dirija, el nombre y domicilio de las partes,
identificacion y la de sus representantes de ser el caso y finalmente, el nombre del
apoderado judicial del demandante si fuera el caso.

Al respecto, observa el Tribunal que la demanda arbitral incoada, si cumple con los
requisitos antes sefialados, toda vez que la parte demandante a través de su apoderado
judicial invocé ante quien se dirigia la misma, esto es, ante el Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composiciéon de la Cdmara de Comercio de Cali, en segundo

77 Folio 9 del documento 15.1 del Expediente Digital del Proceso.
78 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil Sentencia del 18 de marzo de 2002 Exp. 6649
M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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lugar, se observa que todas las personas que conformaban la parte convocante, fueron
debidamente identificadas y no es la mencionada Sociedad Clinica Santiago de Cali
S.A. Liquidada la parte demandante, puesto que esta no es parte en el proceso arbitral
que nos ocupa, toda vez que el mismo, fue promovido por los Socios de la Clinica
Santiago de Cali S.A. Liquidada, a motuo propio y no en nombre y representaciéon
legal de la sociedad ya liquidada como mal lo encamina el apoderado de la pasiva.

Finalmente, se observa que la demanda arbitral fue promovida a través de apoderado
judicial, debidamente constituido a través de poder especial, y quien se ha identificado
plenamente en todas las actuaciones surtidas en el tramite procesal, razén por la cual,
no es valido el argumento planteado en esta excepcién previa.

Adicionalmente, el Tribunal Arbitral se acoge a la tesis planteada por el Agente del
Ministerio Publico, quien expuso que de conformidad con los articulos 68 del C.G.P.,
1634 y 1637 del Cddigo Civil y la Jurisprudencia de las altas Cortes, “los ex socios de
una sociedad liquidada, pueden y deben concurrir al proceso a discutir las controversias
contractuales de la sociedad mientras esta estuvo vigente, cuando exista la posibilidad de
restituciones de tipo economico”, mas aun, cuando quedaron debidamente facultados
para ello con la suscripciéon del compromiso arbitral, tal como quedé dilucidado
anteriormente.

Por lo anterior, el Tribunal Arbitral encuentra desestimados los argumentos expuestos
por parte del apoderado judicial de la convocada en esta excepcion, toda vez que los
mismos carecen de razon cierta, valida y juridica.

11.6. Excepcidn Previa de Ineptitud de la Demanda por Indebida Acumulacién
de Pretensiones

El apoderado judicial de la parte convocada expuso como argumentos de esta
excepcidn, lo siguiente:

“Se busca se realice un pago a los asociados de manera individual sin que
halla(Sic) existido una relacion juridica directa de los convocantes con la
entidad convocada situacion que determina la existencia de una imposibilidad
juridica frente a los pretendido; en segundo lugar, la persona juridica que
sostuvo una relacion contractual con el Fondo desaparecio de la vida juridica,
situacion que determina la improcedencia legal de lo reclamado por los
convocantes de manera individual.

Siendo gue la liguidacion de la sociedad ha finalizado, se ha inscrito la cuenta
final de liquidacidn en el registro mercantil, y que como consecuencia termina
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la vida juridica de la sociedad y por ende se cancelan los registros de
representacion, asi el mdximo drgano social autorice a_quien estuvo como
liguida- dora iniciar procesos y tales decisiones hayan sido tomadas
previamente con todas las formalidades legales y estatutarias establecidas
para el efecto, las acciones o demandas no podrdn ser admitidas por cuanto la
sociedad no _existe y por ende no hay a quien representar, en consecuencias
tales atribuciones o “reservas “ realizadas por la junta de socios en el sentido
de extender facultades al liquidador mds alld de la existencia de la sociedad
no tienen ninguna oponibilidad en el mundo juridico comercial””.

Al respecto, la parte convocante, infirié lo preceptuado por el articulo 165 del CPACA
y por el Consejo de Estado sobre la acumulacién de pretensiones, concluyendo ademds
de ello que “para presentar la excepcion previa, la Convocada simplemente se limita a
argumentar la supuesta falta de legitimacion de los Convocantes, pero nada sefiala frente

al no cumplimiento de los requisitos legales para la acumulacion de pretensiones™.

El Agente del Ministerio Publico, argumenté en oposicidn a la excepcién previa
planteada, el argumento de que “aqui no hay una indebida acumulacion de
pretensiones. La acumulacion de pretensiones, es una herramienta mediante la cual, en
un mismo proceso, se reclaman pretensiones de diversa naturaleza para que sean
resueltas en la misma sentencia. La acumulacion exige, desde el punto de vista subjetivo,
que las pretensiones se configuren por los mismos fendomenos. Desde el punto de vista
objetivo, se exige que el juez sea competente para conocer de todas ellas, que se diriman
por el mismo proceso y que las pretensiones no sean incompatibles. En ausencia de alguno
de estos requisitos, se dird que existe una indebida acumulacion de pretensiones”.

Adicionalmente, indica que “A esta altura, no sabe el agente del Ministerio Publico, si el
apoderado de la parte convocante desconoce el significado y alcance de conceptos bdsicos
del proceso, o si deliberadamente y con temeridad formula excepciones improcedentes,
con el fin de llevar a error al tribunal. Cualquiera de las dos es negativo para el proceso
y constituye una falta en los términos del numeral 2 del articulo 78 del Codigo General

del Proceso™.

Para el Tribunal Arbitral, en observancia de las normas bdsicas de procedimiento,
tiene a bien hacer las siguientes consideraciones para efecto de resolver, de manera
desfavorable la presente excepcion previa, por carencia de fuerza juridica y factica, a
saber:

7 Folio 24 del documento 9.1 del Expediente Digital del Proceso.
8 Folio 20 del documento 16.1 del Expediente Digital del Proceso.
81 Folio 10 del documento 15.1 del Expediente Digital del Proceso.
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El numeral 2° del articulo 162 en concordancia con el articulo 306 del CPACA, obliga
al Juez administrativo — en este caso a los Arbitros — a hacer un estudio completo de
las pretensiones incoadas por el actor de la demanda, teniendo en cuenta no solo las
disposiciones que regula dicho cédigo, sino, ademads, las disposiciones que regulen
aspectos similares en el Cédigo General del Proceso, cuando se esté ante un conflicto
normativo.

Basado en lo anterior, la acumulacién de pretensiones dentro de la demanda
administrativa estd regulada por el articulo 165 del CPACA y por remision expresa del
articulo 306 ibidem, por el articulo 88 del Cédigo General del Proceso.

La diferencia entre las dos regulaciones ha sido determinada y analizada por la
doctrina y la jurisprudencia, quienes han entendido que la regulacién del articulo 165
del CPACA obedece una acumulacién de pretensiones de caricter objetiva, la cual no
resulta compatible a la acumulacién de pretensiones de cardcter subjetiva establecida
mas claramente en el articulo 88 del C.G.P.

La acumulacién de pretensiones de cardcter objetivo, ha sido entendida como la
manera en la cual, el demandante formula varias pretensiones a un mismo
demandado, lo que al mismo tiempo permite identificar de manera exacta qué medios
de control tienen pretensiones que eventualmente se pueden acumular sin ser
excluyentes unas de las otras, ello, cumpliendo los requisitos que, para tal fin, se han
establecido en el articulo 165 del CPACA, a saber:

“...)

1. Que el juez sea competente para conocer de todas. No obstante, cuando se acumulen
pretensiones de nulidad con cualesquiera otras, serd competente para conocer de ellas
el juez de la nulidad. Cuando en la demanda se afirme que el dafio ha sido causado
por la accion u omision de un agente estatal y de un particular, podrdn acumularse
tales pretensiones y la Jurisdiccion Contencioso Administrativa serd competente para
su conocimiento y resolucion.

2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como
principales y subsidiarias.

3. Que no haya operado la caducidad respecto de alguna de ellas.

4. Que todas deban tramitarse por el mismo procedimiento (...)".
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Por su parte, la acumulaciéon de pretensiones de caracter subjetivo, tiene su génesis en
la posibilidad de que uno o varios sean los demandantes o demandados en el proceso,
caso en el cual, se deberdn acreditar los presupuestos establecidos en el articulo 88
del C.G.P., el cual, para el estudio del caso, establece lo siguiente:

“Articulo 88 . Acumulacion de pretensiones

(..)

1. Que el juez sea competente para conocer de todas, sin tener en cuenta la cuantia.

2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como
principales y subsidiarias.

3. Que todas puedan tramitarse por el mismo procedimiento.

En la demanda sobre prestaciones periddicas podrd pedirse que se condene al
demandado a las que se llegaren a causar entre la presentacion de aquella y el
cumplimiento de la sentencia definitiva.

También podrdn formularse en una demanda pretensiones de uno o varios
demandantes o contra uno o varios demandados, aunque sea diferente el interés de
unos y otros, en cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando provengan de la misma causa.

b) Cuando versen sobre el mismo objeto.

¢) Cuando se hallen entre st en relacion de dependencia.

d) Cuando deban servirse de unas mismas pruebas.

En las demandas ejecutivas podrdn acumularse las pretensiones de varias personas
que persigan, total o parcialmente, los mismos bienes del demandado”.

De esta manera esta claro que, el objeto del presente debate se contrae a establecer
si dentro de la presente demanda se encuentran plenamente acreditados los
requisitos legales de acumulacién subjetiva de pretensiones, pues de satisfacerse
estos requisitos, deberd asi declararlo el Tribunal Arbitral.
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Para darle solvencia a lo anterior, se hace necesario acoger la linea jurisprudencial
trazada por el Consejo de Estado sobre la interpretaciéon que debe darsele a la
acumulacién de pretensiones con la normatividad vigente que cobija la Ley 1437 de
2011. En este orden de ideas, el Consejo de Estado indicé que en vigencia del
Decreto 01 de 1984, el control judicial de la administracién se ejercia por medio de
las acciones judiciales, esto es, por el sistema de que cada accién tiene su
correspondiente pretensién. Con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, el
sistema en mencion, cambi6, pues actualmente, no existe pluralidad de acciones,
por considerar que el derecho a accionar es uno y tnico. En efecto, tal disposicion
unificd procesos y redefinié los medios de control judicial, en aras de garantizar
ademas del derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia, el

principio de economia procesal®

Teniendo en cuenta los anteriores presupuestos, el Tribunal Arbitral advierte que no
se cumplen los requisitos de acumulacién de pretensiones objetiva ni subjetiva, esto
por cuanto de la documental aportada con la demanda y que obra en el expediente
digital del presente tramite arbitral, se desprende que no existe tal configuracién de
acumulacién. Ademas de ello, se acoge el Tribunal Arbitral, a lo manifestado por la
parte convocante, quien indicé que el fundamento para dicha excepcién es la

presunta falta de legitimacion de la demandante, sin tener en cuenta los
presupuestos procesales basicos, como lo reitera el Agente del Ministerio Publico.

11.7. Excepcidn Previa de No Haberse Presentado Prueba de la Calidad en que
Acttia el Demandante

El extremo pasivo, a través de su apoderado judicial, propuso como excepcidn previa,
la de no haberse presentado prueba de la calidad en que actia el demandante, bajo
las siguientes consideraciones:

“De lo expuesto es de concluir, que no existe prueba de la calidad alegada por
los demandantes quienes carecen de representacion, calidades y facultades

juridicas que legitimen su capacidad de actuar en la presente accion, el FPSFNC

nunca ha sostenido una relacion contractual individual con los convocantes,

tuvo una relacion contractual con la persona juridica Clinica Santiago de Cali,

de la cual hacian parte como asociados los convocantes, sin embargo dicha
persona juridica fue liguidada, desaparecio de la vida juridica y no puede ser
sujeta de derechos u obligaciones, tampoco accionar el aparato jurisdiccional

por carecer de representacion legal y de vida juridica.

82 Consejo de Estado, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Radicado 1101-03-15-000-2014-
01980-00. Sentencia del 23 de octubre de 2014.
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Como se expreso, al inscribir en el registro mercantil la cuenta final de

liguidacion, desaparece de la vida juridica la sociedad v con ella los organos a

través de los cuales actiia como persona juridica; Por lo cual, Siendo la norma

transcrita de contenido imperativo, es decir de obligatorio cumplimiento, es de

concluir que la tinica vias para demostrar la existencia y representacion de la

sociedad es el certificado expedido por la Cdmara de Comercio del domicilio
Social.

Adicionalmente no es procedente que se intenten acciones a favor de una persona
juridica extinguida y de la cual no se ostenta la representacion legal como se ex- presé
en el pdrrafo anterior. En consecuencia, la tinica forma de iniciar acciones a nombre

de una sociedad es que esta esté vigente, es decir que no esté liquidada™>.

El descorrer el traslado de las excepciones, la parte convocante a través de su
apoderado judicial, sostuvo que “En relacion con los argumentos de esta excepcion
previa, no es cierto que los Convocantes no hayan presentado prueba de la calidad en la
que actuan, pues estos han manifestado actuar en su condicion de accionistas de la
SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A. LIQUIDADA y esto fue demostrado por
medio de la certificacion expedida por el revisor fiscal, que obra en el folio 578 del anexo
3.1., denominado “Solicitud de admision al proceso de reorganizacién”, documento que

no fue tachado de falso, ni controvertido por el apoderado de la Entidad Convocada™*.

Al respecto, expuso el Ministerio Publico que “Nuevamente, la excepcion de no haberse
presentado prueba de la calidad en la que actiia el demandante se formula con el mismo
argumento utilizado para las demds excepciones”y adicioné que “frente a la legitimacion
en la causa por activa de los ex socios de la sociedad, se reitera que para las normas
colombianas —articulo 68 del Cédigo General del Proceso, articulos 1634 y 1637 del
Cddigo Civil-, para la jurisprudencia del Consejo de Estado y, en especial, de la Corte
Suprema de Justicia que constituye doctrina probable, los ex socios de una sociedad
liquidada, pueden y deben concurrir al proceso a discutir las controversias contractuales
de la sociedad mientras esta estuvo vigente, cuando exista la posibilidad de restituciones

de tipo econdmico™.

Los argumentos del apoderado de la parte convocada, son tendientes a demostrar que
la demandante no tuvo facultades para iniciar el presente tramite por cuanto hacen
parte o actian en representacién de una sociedad liquidada, la cual no tiene calidades

8 Folio 25 del documento 9.1 del Expediente Digital.
8 Folio 20 del documento 16.1 del Expediente Digital.
8 Folio 10 del documento 15.1 del Expediente Digital.
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para accionar el aparato jurisdiccional por carecer de representacién legal y vida
juridica

Respecto de estos argumentos y consideraciones expuestas, el Tribunal Arbitral
advierte que la excepcion previa propuesta, estd llamada a ser despachada de manera
desfavorable, por los argumentos determinados de manera precedente, en el
entendido que la parte convocante si presentd con el escrito de la demanda, prueba
idonea que demuestra la calidad en la cual actian, adicionalmente, se itera que el
compromiso arbitral no fue objeto de controversia por la parte pasiva en litigio, razén
por la cual, el mismo tiene plena validez juridica y probatoria, compromiso que fue
suscrito por los socios de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, quienes de manera
precedente se concluyd, si contaban con legitimacién en la causa por activa para
comparecer al presente tramite.

Se reitera, ademds, que la mencionada Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A.
Liquidada, no es parte en el proceso arbitral que nos ocupa, toda vez que el mismo,
fue promovido por los Socios de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, a motuo
propio y no en nombre y representacion legal de la sociedad ya liquidada como mal lo
encamina el apoderado de la pasiva.

Por lo anterior, el Tribunal Arbitral encuentra desestimados los argumentos expuestos
por parte del apoderado judicial de la convocada en esta excepcion, toda vez que los
mismos carecen de razon cierta, valida y juridica.

11. Estudio sobre las Excepciones de Mérito propuestas en la contestacion de
la demanda arbitral

Respecto de las excepciones de fondo formuladas por el Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, después de haber agotado el estudio
correspondiente a las acciones ejercidas por la parte demandante, tanto principal de
incumplimiento del contrato, como consecuenciales y derivativas de aquella,
vinculadas al reconocimiento y pago de los valores dejados de pagar mas los intereses
moratorios y al reconocimiento y pago de perjuicios para resarcir el dafio causado a
titulo de dafio emergente y de lucro cesante, razén por la cual, como se ha expresado
con anterioridad en este laudo, en particular en los apartados que anteceden y que se
refieren al principio de legalidad, se integra y conjugan con lo adicionalmente
expuesto en el capitulo de la definicion de las mencionadas excepciones de fondo,
para darle alcance integral al contenido de esta providencia, asi:
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11.1 Excepcidn de Prescripciéon

La presente excepcién de prescripcién, la fundamenta el apoderado judicial de la parte
convocada, de la siguiente manera:

“Sin que ello implique reconocimiento de derecho alguno. Desde ahora solicito al
Despacho declarar su prosperidad frente a los derechos reclamados por el
demandante. El contrato 023 de 2013 se liquidd unilateralmente el dia 30 de
Septiembre de 2014 por medio de la Resolucion niimero 2513 de 2014, frente a la
cual se instauro recurso de reposicion resuelto definitivamente por medio de la
Resolucion niimero 3051 de fecha 3 de Diciembre de 2014, desde esta fecha corre el
termino de caducidad de la accidn. - si bien es cierto el trdmite arbitral no tierne
taxativamente sefialado un término de prescripcion su prosperidad estd ligada a la
prescripcion de los derechos y acciones legales que se otorgan a este fipo(sic) de
derecho en discusion; en este caso se tiene que es una discusion juridica derivada de
un nexo contractual, frente al cual la norma establece un término mdximo de las
acciones legales pertinentes de 5 afios, termino después del cual se encuentra
materializado el fendmeno de la prescripcion de la accion. En este caso puntual el
termino sefialado se encuentra materializado en exceso el fenémeno de la prescripcion

y caducidad de la accién contractual agotada™®.

Por su parte, en oposicion a lo planteado por el apoderado judicial de la convocada
en esta excepcion, la parte convocante determindé que “(...) para el ejercer la
controversia contractual, derivada de la responsabilidad contractual, existe regulacion
especial contenida en el articulo 55 de la ley 80 de 1993, en la que se dispone que para
reclamar la reparacion de los dafios es de veinte (20) afios, contados a partir de su
ocurrencia (...)"%.

Finalmente, el Ministerio Publico, al descorrer el traslado de las excepciones
propuestas por la parte convocada, determind que “ademds de sefialar que, una cosa es
la prescripcion y otra es la caducidad, que para el apoderado parece que fueran lo mismo,
en el presente caso, el término de caducidad no se maneja con lo dicho en el CPACA para
las controversias contractuales, es decir, dos (2) afios, sino con el término de prescripcion
de la reclamacion que prevé el articulo 55 de la Ley 80 de 1993, el cual prevé que, el
debate sobre la responsabilidad contractual, se puede adelantar dentro de los veinte (20)

afios siguientes a la terminacién del contrato™s,

8 Folio 25 del documento 9.1 del Expediente Digital.
87 Folio 21 del documento 16.1 del Expediente Digital.
8 Folio 11 del documento 15.1 del Expediente Digital.
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11.1.1 Consideraciones Juridicas del Tribunal sobre la Caducidad y la
Prescripcion

Una de las cuestiones a debatir en el presente proceso arbitral, que constituye un
presupuesto logico del andlisis de la procedencia de las pretensiones, es el relativo a
la posible ocurrencia del fenémeno de la caducidad o de la prescripciéon. Dicha
cuestion, se debe abordar por dos razones: La primera, porque fue alegada como
excepcion de mérito en la contestacion de la demanda por parte de la entidad Fondo
de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia. La segunda, porque la
declaratoria de caducidad opera ipso jure, conforme lo prevé el inciso 2 del articulo
90 del Codigo General del Proceso y 169-1 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dando lugar al rechazo de la
demanda; dard lugar, en cualquier estado del proceso, a dictar sentencia anticipada,
conforme al articulo 278-3 del C.G.P. y 182A-3 del CPACA; y es una causal de
anulacién del laudo arbitral, conforme al articulo 41-2 del Estatuto Arbitral.

Sobre la caducidad

La caducidad, segtn sefiala Azula Camacho, es un fenémeno de naturaleza procesal,
que afecta el derecho de accién, en cuanto impide que se adelante el proceso, a la par
que, indirectamente, afecta el derecho sustancial cuando no existe otro medio judicial
de reclamacién®.

Segun la Corte Constitucional, en una sistematica doctrina, sostiene que, la caducidad,
es entendida como el vencimiento del plazo que se tiene para el ejercicio del derecho
de accién, que impide su ejercicio u obliga a la emisién de una sentencia anticipada
cuando no fue advertida inicialmente®.

8 AZULA CAMACHO, Jaime. Manual de derecho procesal civil. Teoria General del Proceso. Tomo 1.
Bogotd. Editorial Temis. 112 ed. 2019. P. 60.

%0 Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
Demanda de inconstitucionalidad parcial contra el numeral 9° del articulo 136 del Cddigo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998. En el mismo
sentido, Corte Constitucional. Sentencia C-227 de 2009. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas
Silva. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 11 (parcial) de la Ley 794 de 2003 “Por la
cual se modifica el Cédigo de Procedimiento Civil, se regula el proceso ejecutivo y se dictan otras
disposiciones”.
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Por su parte, para el Consejo de Estado®, es una sancién por el no ejercicio oportuno
del derecho de accién, por el vencimiento de los plazos para acceder a la jurisdiccidn,
y que impide el acceso al aparato estatal de justicia.

En punto de su naturaleza, sefiala la Corte Constitucional que la caducidad, es un
fendmeno de orden ptblico, esto es, de imperativo acatamiento que debe ser
reconocido de oficio por el juez y frente a la cual es invélida cualquier renuncia®.

Para el Consejo de Estado®, la caducidad parte del principio de preclusidn,
caracteristico de todo proceso judicial, conforme al cual el acceso a la jurisdiccion
encuentra un limite temporal, dentro del cual se debe ejercer la accién, so pena de su
rechazo. A su vez, es expresion del principio - valor de la seguridad juridica, en tanto
impide que las situaciones permanezcan eternamente indefinidas.

Sobre la prescripcion

El fenémeno de la prescripcion en esta materia guarda una estrecha relacion con el
instituto de la caducidad, sin que tengan la misma naturaleza, alcance o significacién.
De alli que, una breve distincion resulte 1itil a los efectos del presente laudo.

Sea lo primero sefialar que, mientras que la caducidad, como fendmeno de naturaleza
procesal, hace referencia a la pérdida del derecho accién por su no ejercicio oportuno,
de cardcter irrenunciable, que da lugar al rechazo de la demanda o a sentencia
anticipada sino fue inicialmente advertida, la prescripciéon es un fendmeno de
naturaleza sustantiva, de caracter extintivo, mediante la cual se suprimen los efectos

°1 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION C. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Bogotd, D.C., doce (12) de agosto de
dos mil catorce (2014). Radicacion ntumero: 18001-23-33-000-2013-00298-01(AG). Actor:
YOLANDA COMETA Y OTROS. Demandado: CORPOAMAZONIA Y OTROS.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-662 de 2004. Magistrado Ponente: Rodrigo Uprimny Yepes.
Demanda de inconstitucionalidad parcial contra el numeral 3° del articulo 91 del Cddigo de
Procedimiento Civil, modificado por el articulo 11 de la Ley 794 de 2003. Corte Constitucional.
Sentencia C-091 de 2018. Magistrado Ponente: Alejandro Linares Cantillo. Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 282 (parcial) de la Ley 1564 de 2012, Cédigo General del
Proceso y articulo 2513 (parcial) del Cédigo Civil. En el mismo sentido, Corte Constitucional.
Sentencia C-227 de 2009, 6p. cit. y Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001, 6p. cit.

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION C. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Bogotd, D.C., doce (12) de agosto de
dos mil catorce (2014). Radicacion ntumero: 18001-23-33-000-2013-00298-01(AG). Actor:
YOLANDA COMETA Y OTROS. Demandado: CORPOAMAZONIA Y OTROS.
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de los derechos y obligaciones, y que no en todos los casos inhibe el juez del poder de
pronunciarse®.

La prescripcidn, asi vista, puede ser adquisitiva, si se constituye en un modo de
adquisicién de derechos subjetivos, y extintiva, cuando se convierte en un vehiculo de
extincién de obligaciones. En cualquier caso, la prescripcién es extintiva para el
acreedor y adquisitiva para el deudor®.

Conforme a lo anterior, la prescripcién tiene una dimensién liberatoria, porque
extingue el derecho y exonera al deudor del cumplimiento de la obligacién, como
consecuencia de la presuncién de abandono por parte de su titular. En otras palabras,
la prescripcién parte de la negligencia, real o presunta del titular, cuya consecuencia,
al margen de la razén subjetiva del acreedor para no demandar el cumplimiento de
su derecho, es la pérdida del mismo®.

La prescripcién es un modo para el surgimiento de derechos subjetivos (prescripcién
adquisitiva), o para extinguir obligaciones (prescripciéon extintiva). Esta institucién
juridica otorga derechos con base en la ocurrencia de hechos. No opera por el simple
paso del tiempo, sino que tiene en consideraciéon elementos subjetivos como el
ejercicio o inactividad de un derecho subjetivo.

Diferencia entre caducidad v prescripcion frente a su reconocimiento oficioso.

Un fenémeno que no puede pasar por alto este tribunal, es el relativo a la diferencia
de trato de ofrecen las normas procesales, frente al reconocimiento oficioso de la
prescripcién. Dicho trato diferente, parte de lo previsto en los articulos 282 inciso 2

94

Corte Constitucional. Sentencia C-412 de 1997. Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara.
Accién publica de inconstitucionalidad contra el articulo 489 (parcial) del Cédigo Sustantivo del
Trabajo. En el mismo sentido, Corte Constitucional. Sentencia C-091 de 2018, 6p. cit.

95

En este sentido, Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001, 6p. cit..

% En este sentido, Corte Constitucional. Sentencia C-666 de 1996. Magistrado Ponente: José
Gregorio Hernandez Galindo. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 91 (parcial) y
333 (parcial) del Cdédigo de Procedimiento Civil. Corte Constitucional. Sentencia C-662 de 2004.
Magistrado Ponente: Rodrigo Uprimny Yepes. Demanda de inconstitucionalidad parcial contra el
numeral 3° del articulo 91 del Cédigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo 11 de la
Ley 794 de 2003. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL. Magistrado Ponente:
Jorge Santos Ballesteros. Bogotd. Sentencia de ocho (8) de noviembre de mil novecientos noventa y
nueve (1999). Radicacion: Expediente 6185.
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del Cédigo General del Proceso y 2513 del Codigo Civil, frente a lo dicho en el numeral
3 del articulo 182 A del CPACA, adicionado por el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021.

De conformidad con las normas civiles, “Cuando no se proponga oportunamente la
excepcion de prescripcion extintiva, se entenderd renunciada” (Art. 282, C.G.P.) y “El que
quiera aprovecharse de la prescripcion debe alegarla; el juez no puede declararla de oficio”
(Art. 2513, C.C.). Por su parte, el numeral 3 del articulo 182 A del CPACA, adicionado
por el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021 dice que “En cualquier estado del proceso,
cuando el juzgador encuentre probada la cosa juzgada, la caducidad, la transaccion, la
conciliacion, la falta manifiesta de legitimacion en la causa y la prescripcion extintiva”.
Es decir, mientras en los procesos civiles debe sr alegada por las partes, en los procesos

contencioso administrativos debe ser declarada oficio.

Segtin la Corte Constitucional®’, esta distincién de trato estd justificada por la
naturaleza de las partes y de los intereses con conflicto. Mientras en los procesos
civiles, se trata de intereses econémicos particulares, es decir, renunciables, en los
procesos contencioso administrativos estan inmersos los intereses generales, lo cual
obliga al juez a emitir un pronunciamiento de oficio.

En el presente caso, no solo una de las partes es una entidad estatal, lo que obligaria
a este tribunal a pronunciarse de oficio, sino que ademds el apoderado de la parte
convocante, aunque de forma anti técnica, alegd las excepciones de caducidad y
prescripcidn, razon por la cual se hard un pronunciamiento sobre ambos fendmenos,
en virtud del principio de adecuacién previsto en el pardgrafo unico del articulo 318
del Cédigo General del Proceso.

11.1.1.1 La caducidad del medio de control de controversias
contractuales.

De conformidad con el literal j), numeral 2 del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011,
el medio de control de controversias contractuales, “En las relativas a contratos el
término para demandar serd de dos (2) afios que se contardn a partir del dia siguiente a
la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento”. Se
agrega en el subnumeral iv) que, “En los que requieran de liquidacion y esta sea
efectuada unilateralmente por la administracion, desde el dia siguiente al de la ejecutoria
del acto administrativo que la apruebe;”.

Conforme a lo anterior, tendria validez el argumento de la parte convocada, en el
sentido de que, si el medio de control de controversias contractuales tiene un término

%7 Corte Constitucional. Sentencia C-091 de 2018, 6p. cit.
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de dos (2) de afios desde que se liquidd el contrato estatal y, siendo que la liquidacién
se hizo mediante Resoluciéon No 2513 del 30 de septiembre de 2014, en este proceso
arbitral ocurrié el fenémeno de la caducidad, por cuanto el mismo se inicia a los siete
afios de ocurrido este hecho.

Sin embargo, tanto la parte convocante como el agente del Ministerio Publico, sefialan
que, esta controversia no se rige por el término comun y ordinario de dos (2) afios
previstos en la Ley 1437 de 2011, sino por un término especial de veinte (20) afios,
previsto en el articulo 55 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con lo previsto en el
articulo 50 del mismo estatuto. Por esta razdn, el andlisis sobre el alcance y vigencia
de dicho articulo, resulta ser un presupuesto légico del pronunciamiento sobre la
caducidad y la prescripcién en este caso.

11.1.1.2 El articulo 55 de la Ley 80 de 1993. Alcance y vigencia.

Segun el articulo 55 de la Ley 80 de 1993, “La accion civil derivada de las acciones y
omisiones a que se refieren los articulos 50, 51, 52 y 53 de esta ley prescribird en el
término de veinte (20) afios, contados a partir de la ocurrencia de los mismos”.

Por su parte, el articulo 50 ibidem sefiala que, “Las entidades responderdn por las
actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que
causen perjuicios a sus contratistas. En tales casos deberdn indemnizar la disminucion
patrimonial que se ocasione, la prolongacion de la misma y la ganancia, beneficio o
provecho dejados de percibir por el contratista”.

En consideracién a lo anterior, corresponde a este tribunal dejar sentadas, como
fundamento de su decisidn, las siguientes consideraciones, sobre el alcance y la
vigencia de estos articulos, ya que de ello depende la decisién sobre el reconocimiento
de las pretensiones. Asi, por un lado, si se declara que los articulos no estdn vigentes,
habra lugar a la declaratoria de caducidad. Por otro lado, si se declara que ellos estan
vigentes, pero que no son aplicables, se asumira la revision de fondo y se negaran las
pretensiones. Finalmente, si se declara que estdn vigentes y que son aplicables a la
materia discutida, se revisara el cumplimiento de los presupuestos previstos en ellas
y, de concurrir, se accederd a las pretensiones.

11.1.1.3 El fendmeno de las antinomias y las derogatorias tacitas.
A primera vista, evidencia este tribunal, un fenémeno de antinomia entre lo enunciado

en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, relativo a una caducidad de dos (2) afios,
y lo expresado en el articulo 55 la Ley 80 de 1993, respecto de una prescripcion de
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veinte (20) afios. Esto, que comuinmente se conoce como antinomia, merece una
explicacion.

Para la filosofia del derecho, una antinomia es una contradicciéon entre dos reglas y,
siendo las reglas normas juridicas que se expresan bajo el supuesto Si o no, o todo o
nada, una antinomia es una hipétesis extrema en la cual una regla desplaza a otra en
términos absolutos, no siendo posible la aplicacién parcial de ambas.

Los conflictos entre reglas se solucionan, de conformidad con la Ley 153 de 1887, bajo
los siguientes criterios: (i) la norma posterior, en el tiempo o en el articulado,
prevalece sobre la norma anterior (Arts. 1, 2); (ii) la norma especial prevalece sobre
la norma general (Art. 2); iii) la norma superior prevalece sobre la noma inferior (Art.
9).

Sin embargo, el fendmeno de las antinomias, se debe entender como clausulas de
excepcion y no como clausulas de derogacion. La razén de esta afirmacion es al
siguiente: Es comun que se diga que, en un fendmeno de antinomia, una norma
deroga a la otra. Ello, sin embargo, es incorrecto ya que, si hubo una derogatoria, ella
ocurridé ab initio desde la entrada en vigencia de la norma derogatoria. En
consecuencia, si la antinomia parte de la premisa de contradiccion entre dos normas
vigentes, no puede haber antinomia si una de ellas fue derogada previa y tacitamente
por otra®,

Se va a sostener, en consecuencia, que las antinomias, fendmeno de contradiccién
entre dos normas vigentes dentro del sistema, se van a resolver por las vias antes
sefialadas, pero no como derogatorias sino como cldusulas de excepcidn, es decir,
como hipdtesis en la cual, una norma desplaza a la otra en un supuesto especifico,
siendo ambas normas vigentes dentro del sistema juridico.

Agrega la filosofia del derecho que, las antinomias, llamadas también contradicciones
internas a sistema, se van a resolver dando prevalencia a una norma frente a otra,
desde las perspectivas de (i) inconsistencia total-total, (ii) inconsistencia total-parcial
y (iii) inconsistencia parcial-parcial®®. En el primer escenario, el que nos interesa, una
norma puede sr aplicada sin entrar en conflicto con la otra porque se trata de
supuestos diferentes.

% En este sentido, MARTINEZ ZORILLA, David. Conflictos constitucionales, ponderacién e
indeterminacién normativa. Madrid. Marcial Pons. 2007. P. 148.

% ROS, Alf. Sobre el derecho y la justicia. buenos Aires. Eudeba. 1963. P. 124.
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Veamos una comparacion entre las normas para fundar la tesis de que se trata de

supuestos normativos diferentes.

Articulo 141 CPACA

Articulo 50 L. 80.

Cualquiera de las partes de un contrato
del Estado podra pedir que se declare
su existencia o su nulidad, que se
ordene su revision, que se declare su
incumplimiento, que se declare la
nulidad de los actos administrativos
contractuales, que se condene al

Las entidades responderan por las
actuaciones, abstenciones, hechos y
omisiones antijuridicos que les sean

imputables y que causen perjuicios a sus
contratistas. En tales casos deberan
indemnizar la disminucién patrimonial
que se ocasione, la prolongacion de la

responsable a indemnizar los
perjuicios, y que se hagan otras
declaraciones y condenas.

misma y la ganancia, beneficio o
provecho dejados de percibir por el
contratista.

De lo anterior se concluye que, entre las normas, que regulan la responsabilidad de la
Administracion en el desarrollo de contratos, existe una profunda diferencia. L.a norma
del articulo 141 del CPACA, abarca la posibilidad de responsabilidad extracontractual
y de incumplimiento. La norma del articulo 50 de la Ley 80 de 1993, hace referencia
a la responsabilidad contractual, es decir, precedida del cumplimiento de las
obligaciones propias del contrato.

Como quiera que se trata de cuestiones diferentes, va a concluir este tribunal que, se
estd ante una antinomia real, de incompetencia total-total, que se soluciona por la via
de la especialidad, y que concluye con una aplicacién preferente del articulo 50 de la
Ley 80 de 1993, como quiera que se discute la responsabilidad civil derivada del
cumplimiento del contrato, y no la responsabilidad extra contractual ni la derivada
del incumplimiento del mismo.
11.1.1.4 Vigencia del articulo 55 de la Ley 80 de 1993.

Previo a la revision de las pretensiones, a la luz de los anteriores preceptos normativos,
se va a revisar si, en todo caso, el articulo 55 de la Ley 80 de 1993 estd vigente, toda

vez que, no tendria razdn revisar una pretension a la luz de un precepto juridico, si
éste no es parte ya del sistema juridico.

Para tal efecto, procede una revision /comparacion de las normas que rigen la
caducidad en la Ley 1437 de 2011, con las normas que rigen la prescripcion en la Ley
80 de 1993, a efectos de determinar si, a pesar de la diferencia de contenidos, una
derogatoria de esta tultima disposicion. Para tal efecto, una comparacion de las normas
iniciales y las actuales puede ser de utilidad. Veamos.
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El término de caducidad del medio de control de controversias contractuales, venia
establecido en el articulo 136 del Decreto 01 de 1984. Posteriormente, y sin que dicho
articulo fuera derogado, el articulo 55 de la Ley 80 de 1993, previd, paralelamente,
un término diferente de prescripcion especial para la responsabilidad civil derivada
del cumplimiento del contrato:

Articulo 136, C.C.A Articulo 55. L. 80 de 1993.
ARTICULO 55. De la prescripcién de las acciones
de responsabilidad contractual. La accidn civil

ARTICULO 136. Caducidad de las
acciones.
(...

Las relativas a contratos
caducaran en dos (2) afios de
ocurridos los motivos de hecho o
de derecho que le sirvan de
fundamento.

derivada de las acciones y omisiones a que se
refieren los articulos 50, 51, 52 y 53 de esta ley
prescribira en el término de veinte (20) afios,
contados a partir de la ocurrencia de los mismos.
La accién disciplinaria prescribird en diez (10)
aflos. La accién penal prescribird en veinte (20)
afios.

Tanto del contenido como de las fechas de vigencia de ambas normas, se concluye
que, el término de caducidad del medio de control de controversias contractuales del
articulo 136 del C.C.A, no fue derogado o modificado sino complementado por el
articulo 55 de la Ley 80 de 1993. Es decir, a partir de la Ley 80, hubo dos términos:
uno de caducidad y uno de prescripcion.

Posteriormente, el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, modificé el articulo 136 del
C.C.A y reguld nuevos términos para la caducidad del medio de control de
controversias contractuales, pero no hizo ninguna referencia al término de
prescripcién de la accién civil del articulo 55 de la Ley 80 de 1993, es decir este dltimo
coexistié con la Ley 446 de 1998. Esta comparativo dard cuenta de ello.

Articulo 44. L. 446 de 1998 Articulo 55. L. 80 de 1993.

ARTICULO 55. De la prescripcién de las acciones
Caducidad de las acciones. de responsabilidad contractual. La accién civil
10. En las relativas a contratos, el | derivada de las acciones y omisiones a que se
término de caducidad serd de dos | refieren los articulos 50, 51, 52 y 53 de esta ley
(2) aflos que se contara a partir del | prescribira en el término de veinte (20) afos,
dia siguiente a la ocurrencia de los | contados a partir de la ocurrencia de los mismos.
motivos de hecho o de derecho que | La accién disciplinaria prescribird en diez (10)
les sirvan de fundamento. afios. La accién penal prescribird en veinte (20)
afios.
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De lo anterior se evidencia que, entre el Articulo 44 de la Ley 446 de 1998 y el Articulo
55 de la Ley 80 de 1993 existi6 una diferencia de objeto: uno hacia referencia a la
caducidad y el otro a la prescripcién. Siendo fendmenos diferentes, no existe razén
para afirmar que la Ley 446 de 1998 derogé el articulo 55 de la Ley 80 de 1993, y que
desapareciera del sistema juridico colombiano este término especial.

Adicionalmente, cuando se acude a la disposicién derogatoria del articulo 167 de la
Ley 446 de 1998, ella (i) no hace referencia al articulo 55 de la Ley 80 de 1993 y (ii)
cuando alude a las normas que le sean contrarias, obviamente no incluye este tltimo
articulo porque, como se dijo, versaba sobre un supuesto diferentes a los por ella
regulados.

Luego viene la Ley 1437 de 2011 y, nuevamente, regula la caducidad del medio de
control de controversias contractuales, sin hacer mencién alguna a la prescripcion de
la accién civil derivada de la responsabilidad contractual. Como quiera que, (i)
caducidad y prescripciéon son asuntos diferentes, (ii) la disposicion derogatoria del
articulo 309 del CPACA no hace referencia al articulo 55 de la Ley 80 de 1993, no
queda otra via que concluir que, el articulo 55 de la Ley 80 de 1993 estd vigente y
consagra un término auténomo de veinte (20) afios para el ejercicio de la accion
especial por responsabilidad civil contractual.

11.1.1.5
del control arbitral.

La pretension de la demanda. Escogencia del fundamento

En el presente caso, la parte convocante, no pide la declaratoria de nulidad, de
incumplimiento o revisién del contrato, sino la declaratoria de responsabilidad civil
derivada del desarrollo del contrato. Son cuestiones diferentes. Veamos

Articulo 141 CPACA

Articulo 50 L. 80.

Pretension principal.

Cualquiera de las partes
de un contrato del
Estado podra pedir que
se declare su
existencia o su nulidad,
que se ordene su
revision, que se declare
su incumplimiento, que
se declare la nulidad de
los actos administrativos
contractuales, que se
condene al responsable

Las entidades
responderan por las
actuaciones,
abstenciones, hechos y
omisiones antijuridicos
que les sean imputables y
que causen perjuicios a
sus contratistas. En tales
casos deberdn
indemnizar la
disminucién patrimonial
que se ocasione, la

Novena: Que se DECLARE
que, la ejecucién del

CONTRATO DE PRESTACION

DE LOS SERVICIOS
INTEGRALES DE SALUD No.
023 de 2013, suscrito entre
(...), genero un daiio
patrimonial a la SOCIEDAD

CLINICA SANTIAGO DE CALI
S.A., al prever, en contra de lo
dispuesto en el numeral 1 del
articulo 52 de la Ley 1438 de
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a indemnizar los prolongacién de la misma 2011, el sistema de pago por
perjuicios, y que se y la ganancia, beneficio capitacion, para la atencién de
hagan otras o provecho dejados de los niveles II, Il y ALTO

declaraciones y percibir por el contratista. COSTO, a cargo de la
condenas. SOCIEDAD CLINICA
SANTIAGO DE CALI S.A.

En el presente caso, como lo sefialaron tanto el apoderado de la parte convocante, en
la demanda y en los alegatos de conclusién, asi como el agente del Ministerio Pablico
en las alegaciones finales, con la demanda arbitral no se pretende la declaratoria de
incumplimiento o de anormalidad contractual, derivada de los articulos 141 y 167 del
CPACA, sino la declaratoria de responsabilidad civil derivada del articulo 50 de la Ley
80 de 1993. Como se trata de supuestos diferentes, procede la aplicacién del criterio
inconsistencia total-total y, con ello, la revisién de las pretensiones a partir del articulo
50 de la Ley 80 de 1993.

En auxilio de esta tesis, habria que decir, siguiendo lo dicho por la Corte
Constitucional en la sentencia C-333 de 1996 que, el articulo 50 de la Ley 80 de 1993,
es una cldusula especial de responsabilidad contractual, en el sentido de que,
conforme a la norma, “el titulo para poder imputar al Estado la responsabilidad por un
dafio en materia contractual es el cardcter antijuridico, no del dafio en si mismo
considerado, sino de las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones de las entidades”,
es decir, que el comportamiento contractual del Estado, incluyendo la inclusiéon de
clausula sobre la forma de pago en el contrato, haya sido antijuridico, de suerte que,
si con ocasion de dicho contrato, se genera un dafio al particular contratista, este
deviene automdticamente en antijuridico y hay lugar a su reparacién patrimonial.

Agrega la Corte Constitucional en esta sentencia que, “puede haber casos en materia
contractual que implican un dafio antijuridico sin que se pueda establecer la existencia
de una conducta antijuridica de la administracion”, es decir, puede ser que el
comportamiento de la entidad, se haya desarrollado dentro de los cdnones
contractuales, y aun asi generarse un dafio, esta vez de tipo contractual, y de
naturaleza resarcible. En tal caso, no se cuestiona la legalidad del comportamiento de
la Administracién, sino el desequilibrio causado al contratista.

Este es, precisamente, el cuestionamiento de la demanda arbitral. La parte convocante
no pretende la nulidad, revision o declaratoria de incumplimiento del contrato, en los
términos del articulo 141 del CPACA. Lo que la parte convocante demanda, es la
declaratoria de responsabilidad civil derivada del ejercicio del contrato, por la
inclusién de cldusula que desconoce la nocién de orden publico, en los términos del
articulo 50 de la Ley 80 de 1993.
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11.1.1.6 La postura de la Corte Constitucional sobre la vigencia del
articulo 55 de la Ley 80 de 1993.

Para la Corte Constitucional, sentencia C-574 de 1998, y asi lo dej6é de presente el
agente del Ministerio Publico en su intervencidn, el articulo 55 de la Ley 80 de 1993,
estd vigente y coexiste con las normas, ante del C.C.A, hoy CPACA, por tener un objeto
diferente. Al preguntarse el alto tribunal si el articulo 55 de la Ley 80 de 1993, esta
vigente, sefiald lo siguiente:

“3.11. En sintesis, el articulo 55 de la ley 80 de 1993 reguld la prescripcion de la
accion civil por responsabilidad contractual contra las entidades estatales, los
servidores publicos, los contratistas, consultores, interventores y asesores externos por
las conductas y omisiones que les sean imputables en el proceso de contratacion y que
ocasionen perjuicios. Dicha accion, por su naturaleza estrictamente civil, esto es,
sustentada en normas de derecho privado, es diferente a las acciones
contractuales, fundadas en normas de derecho ptiblico a que se refiere el art. 87 del
C.C.A, que tenian un término de caducidad especial en la norma acusada.

Los dos sistemas reguladores de las controversias contractuales coexisten,
porque resultan conciliables, en virtud, de que regulan una misma materia, pero desde
aspectos diferentes. Por lo tanto, la posibilidad de accionar por una u otra via
dependerd de la naturaleza de la pretension.”. (Negrilla extra texto).

De conformidad con el articulo 243 de la Constitucién Politica de 1991, las decisiones
que la Corte Constitucional dicte en ejercicio del control de constitucionalidad, hacen
trdnsito a cosa juzgada constitucional. En consecuencia, son absolutamente
vinculantes.

Amén de lo anterior, sefial la Corte Constitucional'®, frente al cardcter vinculante de
la jurisprudencia, que sus precedentes tienen el cardcter de obligatorios y ninguna
autoridad los puede desconocer. Como lo sefiald el agente del Ministerio Publico, el

190 Corte Constitucional. Sentencia C-816 de 2011. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzélez Cuervo.
Demanda de inconstitucionalidad: del articulo 102 (parcial) de la Ley 1437 de 2011, por la cual se
expide el Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Corte
Constitucional. Sentencia C-588 de 2012. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo. Demanda
de inconstitucionalidad: de los articulos 102 (parcial), 269 (parcial) y 270 (parcial) de la ley 1437
de 2010 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo del articulo 102 (parcial) de la Ley 1437 de 2010, por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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desconocimiento de una sentencia de constitucionalidad genera un prevaricato por
accion'™,

11.1.1.7 La postura del Consejo de Estado sobre la vigencia del
articulo 55 de la Ley 80 de 1993.

102 como méximo

En el mismo sentido de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado
tribunal de lo contencioso administrativo conforme al articulo 237 de la Constitucion
Politica, viene haciendo uso del articulo 55 de la Ley 80 de 1993 en asuntos donde se
discute la responsabilidad civil derivada del contrato, dentro de los veinte (20) afios
siguientes a la ocurrencia de los fenémenos. En consecuencia, si dicho tribunal hace

uso del articulo, mal haria este tribunal n desconocer su vigencia.

En una sentencia reciente, el Consejo de Estado sefiala que el término de 20 afios del
articulo 55 de la Ley 80 de 1903 estd vigente y hace uso de éste dentro del proceso.
Dijo en esta oportunidad que:

“3.1.3. Oportunidad para ejercer la accion.

(...).

Ahora bien, frente al momento en que se debe iniciar el conteo del término de
20 arios, la norma en comento establece expresamente que éste se realiza "a partir de
la ocurrencia" del suceso dafioso o conducta antijuridica por parte del otro extremo
negocial. En el caso sub lite, tal conducta antijuridica contractual, habria acaecido
con la respuesta que le hizo la contratante a su contratista, a través del Oficio DPA-
0706 de 24 de mayo de 1996, suscrito por el Jefe de Departamento de Interventoria
de EPM, el Jefe de Division Técnica de Acueducto y Alcantarillado de EPM y el Director
de Interventoria de INCOL S.A. (f. 12581259, C. 3), en el sentido de desestimar la
solicitud de cumplimiento al acuerdo que esta tiltima predicaba existente en las Actas
de Convenio suscritas entre la interventoria y la actora durante las reuniones de los
dias 5 y 7 de marzo de 1996. En ese orden de ideas, el término de 20 afios se
contabiliza a partir del dia siguiente del citado Oficio.

101 Corte Constitucional. Sentencia C-335 de 2008. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra
Porto. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 413 de la Ley 599 de 2000.

102

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION C. Consejero ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS. Bogota D.C., primero
(1) de junio de dos mil veinte (2020). Radicacién ntimero: 05001-23-31-000-2000-03439-01
(47101). Actor: PROCOPAL S.A. Demandado: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN ESP.
Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION SENTENCIA)
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Por lo tanto, teniendo en cuenta que la demanda fue presentada el 18 de agosto de
2000, la Sala encuentra que el ejercicio de la accién que encamind la descrita
pretension de responsabilidad patrimonial de la actora fue oportuno, y que, por ende,
no opero el término de "prescripcion de la accion" que establece el articulo 55
de la Ley 80 de 1993. En virtud de ello, la Sala estudiard de fondo el asunto
exclusivamente frente a la descrita pretension”. (Negrilla fuera de texto).”

11.1.1.8 Conclusion.

En conclusién, para la Corte Constitucional, para el Consejo de Estado y para este
tribunal arbitral, conforme a las explicaciones precedentes, el articulo 55 de la Ley 80
de 1993 estd vigente y procede su aplicacién cuando se presente los supuestos que
dan lugar a su aplicacién.

Como quiera que las pretensiones de la demanda, se centran en la reclamacién de la
responsabilidad civil derivada del contrato, es desde esta perspectiva, con un plazo de
prescripcién de veinte (20) afios, que se debe hacer el examen, negar la excepcién de
caducidad y resolver de fondo las pretensiones.

11.2 Excepcién de Cobro de lo No Debido

Expuso el apoderado judicial de la parte convocada que “No existe obligacién alguna a
cargo de la entidad ptiblica que represento, quien cumplié con todas sus cargas financieras
y contractuales de manera oportuna, hasta el momento de la liquidacién del contrato
023, no quedaron excedentes pendientes de pago y el contrato se agoto conforme a la
cuantia sefialada y a su objeto contractual. Maxime cuando en el presente caso se
materializa un impedimento juridico, determinado por la improcedencia de lo reclamado,
no le asiste derecho a los demandantes, ante la inexistencia de la entidad que
presuntamente representan e inexistencia de la calidad alegada, en ese mismo sentido no

existe la omision por parte de la entidad que represento”%.

La parte convocante, por su parte, indicé que “(...) En relacién con el supuesto
cumplimiento del contrato por parte del FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES DE COLOMBIA, se debe indicar, como se argumento en la demanda,
que la contratacion en la modalidad de pago por capitacion no estd permitida en todos
los casos, sino en aquellos en los que presté servicios de baja complejidad, no siendo posible

193 Folio 26 del documento 9.1 del Expediente Digital.
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pactarse esta modalidad de pago, para los eventos de mediana complejidad o nivel 2 y
alta complejidad o nivel 3y de alto costo (...)""%*.

Finalmente, el Ministerio Publico en memorial del veinticuatro (24) de mayo de 2022,
expuso que “Las demds excepciones de mérito propuestas, se resolverdn cuando se haya
agotado la etapa probatoria, razon por la cual, ante la ausencia de elementos de juicio,
se abstiene el agente del Ministerio Publico de hacer cualquier pronunciamiento™?,
quien, finalmente en el concepto final emitido, sostuvo sobre esta excepcion que:

“(...) Respecto de lo primero, lo que se discute no es si se cumplio con las cargas financieras
previstas en el contrato, sino si el contrato es contrario al orden piiblico y se deben
inaplicar las cldusula que desconocieron las normas que, en materia del derecho
fundamental a la salud hacen parte del sistema juridico colombiano. Como quiera que
ello es, precisamente, el fondo del asunto, se pide negar la excepcién propuesta para que
sea la decisién de fondo la que resuelva si hay lugar o no al reconocimiento de las
pretensiones.

Frente a lo segundo, por tratarse del mismo argumento de las excepciones previas, se pide
negar en tanto es claro, conforme a la jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de
Justicia que constituye doctrina probable por su nivel de reiteracion, y que este tribunal
arbitral ya tuvo en cuenta a peticion del suscrito para resolver lo relativo a la legitimacion
en la causa por activa, que los socios de una sociedad liquidada pueden asistir a un proceso
judicial, por ser ellos quienes deben soportar las cargas derivadas de los contratos que la
sociedad ejecutd durante su existencia (...)”

Planteadas las cosas de esa forma, este Tribunal de Arbitramento se debe soportar en
el marco normativo vigente que describe el principio de congruencia de la sentencia
(en este caso del laudo), en sus dos acepciones: como armonia entre las partes motiva
y resolutiva del fallo (congruencia interna), y como conformidad entre la decision y
lo pedido por las partes en la demanda y en su contestacidon (congruencia externa).

El principio asi concebido persigue la proteccién del derecho de las partes a obtener
una decisién judicial certera sobre el asunto puesto a consideracion del juez, al igual
que la salvaguarda del debido proceso y del derecho de defensa de las partes, cuya
actuacién procesal se dirige a controvertir los argumentos y hechos expuestos en la
demanda, y en la contestacidn, si la posicidn procesal de la parte pasiva es enervar los
pedimentos del demandante. Igualmente, trae consigo los conceptos de fallo ultra y
extrapetita, como decisiones que van mas alla de lo pedido, ya sea porque se otorgan

104 Folio 22 del documento 16.1 del Expediente Digital.
1%5Folio 12 del documento 15.1 del Expediente Digital.
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cosas adicionales a las solicitadas en la demanda (sentencia Ultrapetita), o porque se
reconoce algo que no se solicitd (sentencia extrapetita).

Por ello, para pronunciarse el Tribunal sobre la presente excepcién perentoria (o de
fondo) hace las siguientes consideraciones:

Como pretensiones de la demanda, la parte actora solicit6 el reconocimiento y pago,
a titulo de dafio emergente, de los valores sufragados en su momento por la Sociedad
Clinica Santiago de Cali S.A. hoy Liquidada, para la prestacion de los servicios de nivel
II, IIT y de Alto costo, mas los intereses de mora correspondientes a titulo de lucro
cesante, consecuencia del no reconocimiento y pago oportuno, de los valores dejados
de percibir como consecuencia de la prestacion del servicio nivel II, III y Alto Costo,
para lo cual, bajo juramento, estim¢ la cuantia en la suma de Cincuenta y Un Mil
Ciento Treinta Millones Seiscientos Noventa y Cuatro Mil Doscientos Cincuenta
y Ocho Pesos M/Cte ($51.130.694.258),correspondiente a Dieciséis Mil Ciento
Setenta y Cuatro Millones Doscientos Cuarenta y Tres Mil Doscientos Ocho Pesos
M/Cte ($16.174.243.208) por concepto de capital y Treinta y Cuatro Mil Novecientos
Cincuenta y Seis Millones Cuatrocientos Cincuenta y Un Mil Pesos M/Cte
($34.956.451.000) por concepto de intereses moratorios, cuantia objetada por la
parte convocada sin especificar razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la
estimacion.

Al respecto, es necesario manifestar por parte del Tribunal que, tal como se establecio
de manera precedente en este Laudo Arbitral, se tiene que efectivamente el Contrato
para la Prestaciéon de los Servicios Integrales de Salud No. 023 de 2013, vulnerd lo
establecido en la Ley 1438 de 2011, por cuanto se pact6 pago por capitacién para la
prestacion del servicio nivel II, III y Alto Costo, cuando este a nivel jurisprudencial
constitucional estd tnicamente habilitado o permitido para la prestacién de servicios
de baja complejidad, tal como qued6 ampliamente expuesto en las consideraciones de
esta providencia, razén por la cual, se encontraron causados los perjuicios irrigados
en el escrito de la demanda.

Adicionalmente, a efecto de determinar que los perjuicios estuvieran acorde con los
pretendidos con el escrito dela demanda, la parte actora solicité se le decretara un
dictamen pericial de parte, el cual fue allegado al expediente el dia trece (13) de julio
de 2022, realizado por Perito Financiero, quien determind y analizé cada uno de los
puntos solicitados por el extremo activo en la peticiéon de la prueba, esto es, (i) Monto
del sobrecosto derivado de la atencién de nivel II en el contrato 023 de 2013 y su
prorroga, (ii) Monto del interés, derivado del sobrecosto derivado de la atencién de
nivel II en el contrato 023 de 2013 y su prérroga, a la tasa permitida para los contratos
de salud, (iii) Monto del sobrecosto derivado de la atencion de nivel III en el contrato
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023 de 2013 y su prdrroga, (iv) Monto del interés, derivado del sobrecosto derivado
de la atencién de nivel IlI en el contrato 023 de 2013 y su prérroga, a la tasa permitida
para los contratos de salud, (v) Monto del sobrecosto derivado de la atencién de nivel
ALTO COSTO en el contrato 023 de 2013 y su prorroga, (vi) Monto del interés,
derivado del sobrecosto derivado de la atencién de nivel ALTO COSTO en el contrato
023 de 2013 y su prérroga, a la tasa permitida para los contratos de salud y (vii) La
indexacién de las sumas sobre las que corresponda.

Dictamen pericial, que, a pesar de que se le dio el correspondiente traslado a la parte
convocada y al Ministerio Publico, en los términos del articulo 31 de la Ley 1563 de
2012 y del articulo 228 del Cddigo General del Proceso, para que solicitaran
aclaraciones, correcciones, aportaran un dictamen con fines de contradicciéon o
solicitaran el interrogatorio del perito en audiencia, no ocurrid, quedando como
prueba magna en el proceso con la cual el Tribunal pudo dilucidar los perjuicios
ocasionados a la parte convocante, puesto que con el mismo, se logré concluir:

“(...) se trae a colacion las cuantias equivalentes a los sobrecostos generados por
ejecucion del contrato en mencion, valores que se tienen en cuenta para el ejercicio de
la deuda asimilada como capital, pendiente de pago y que no ha sido reconocida por
EL FONDO, y posteriormente se estard analizando el ejercicio de cdlculo de los
intereses moratorios que han sido causados hasta la fecha como dafio y perjuicio a
los socios demandantes y que hacen parte de la reclamacion:

Con relacion a los servicios prestados en la ejecucion del Contrato No. 023 de 2013,
los sobrecostos generados a la fecha por conceptos de atencion son:

ATENCION DEL NIVEL IT EN EL CONTRATO No. 023 DE 2013 Y SU PRORROGA
Contrato Inicial: $4.489.435.573
Prorroga: $486.931.459

ATENCION DEL NIVEL III EN EL CONTRATO No. 023 DE 2013 Y SU PRORROGA
Contrato Inicial: $5.187.501.906
Prorroga: $748.887.155

ATENCION DEL NIVEL ALTO COSTO EN EL CONTRATO No. 023 DE 2013 Y SU
PRORROGA

Contrato Inicial: $3.405.246.368

Prorroga: $1.544.843.665

MONTO TOTAL POR ATENCION EN EL CONTRATO No. 023 DE 2013 Y SU
PRORROGA
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Capital de Sobrecosto: $15.862.846.126

(..

Para el ejercicio del andlisis y cdlculo de los intereses moratorios fueron analizadas
las cuantias pendientes de pago y la solicitud de convocatoria a tribunal de
arbitramento por parte de los socios demandantes, por lo cual el componente para
tener en cuenta representa los valores correspondientes a la atencién del nivel II, nivel
IIT y nivel de alto costo del Contrato No. 023 de 2013 y su prorroga.

(..)

En sintesis, el total a favor de LOS SOCIOS DEMANDANTES ANTE EL PROCESO
ARBITRAL DE LA CLINICA SANTIAGO DE CALI S.A. (LIQUIDADA) vs. El FONDO DE
PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, asciende a la
suma de CINCUENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS SETENTA Y OCHO MILLONES
DOSCIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS OCHENTA Y NUEVE
pesos M/L ($58.578.264.789)(...)”

Teniendo en cuenta que finalizada la etapa probatoria se logré comprobar por parte
del Tribunal Arbitral con elementos de juicio que le permitieron establecer que las
sumas estimadas y cuantificadas bajo juramento estan debidamente soportadas y
acreditadas por las documentales aportadas y el dictamen pericial aportado al proceso,
la excepciéon denominada cobro de lo no debido serd despachada de manera
desfavorable, por carecer de sustento factico y juridico que permita su aprobacién.

11.3 Excepcién de Buena Fe

Sobre la excepcién denominada Buena Fe, el extremo pasivo argumentd que “Respecto
de esta excepcion, En cuanto las actuaciones surtidas por la entidad que represento se han
desarrollado dentro de este principio en acatamiento a lo sefialado por la ley y la

jurisprudencia™®.

El extremo activo de la litis, por su parte, sostuvo que “No obstante lo anterior, de
acuerdo con los argumentos planteados en la demanda y en este documento, el FONDO
DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES DE COLOMBIA en el momento de suscribir el
contrato de prestacion de servicios de salud 023, no dio cumplimiento a lo previsto en el
articulo 52-1 de la Ley 1438 de 2011, en donde se establecen las reglas aplicables en la
suscripcion de contratos de pago por capitacion de las Entidades Promotoras de Salud con

196 Folio 26 del documento 9.1 del Expediente Digital.
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los prestadores de servicios de salud, sumado a que tampoco cumplié con lo sefialado por
la Corte Constitucional en la sentencia C-197 de 2012,

El Ministerio Publico, por su parte, en el concepto final emitido ante este Tribunal
Arbitral, sostuvo que:

“(...) En el presente caso, el apoderado de la entidad convocada se limita a sefialar
que se vulnera el principio de la buena fe, sin precisar el sentido y alcance del mismo,
y sin precisar la forma como se vulnera.

En segundo lugar, no evidencia este agente mala fe de parte del convocante en su
reclamacion, ya que la violacién de normas de orden ptiblico, que es el fondo de la
discusion, en un contrato estatal, es mds responsabilidad de la entidad que del
contratista, porque el contrato estatal, como regla, es de adhesion y es producto de la
planeacion de la administracion. En consecuencia, la violacion de normas de orden
publico es, en principio, atribuible a la administracion y no al contratista, en otras
palabras, la mala fe es de la entidad y no del particular (...)".

Al respecto, el articulo 164 numeral 1° literal ¢) del CPACA se lee en consonancia con
el articulo 83 de la Constitucién Politica que sefiala: “Las actuaciones de los particulares
y de las autoridades publicas deberdn cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se
presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.

En palabras de la Corte Constitucional, se ha definido el principio de buena fe como
aquel que exige a los particulares y a las autoridades publicas ajustar sus
comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que
podrian esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”. Asi la buena fe presupone la
existencia de relaciones reciprocas con trascendencia juridica, y se refiere a la
“confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada”*®

Adicionalmente, estableci6 en esta misma providencia que la buena fe es un principio
que de conformidad con el articulo 83 de la Carta Politica se presume y conforme con
este (i) las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deben estar
gobernadas por el principio de buena fe y; (ii) ella se presume en las actuaciones que
los particulares adelanten ante las autoridades publicas, es decir en las relaciones
juridico administrativas, pero dicha presuncién solamente se desvirtida con los
mecanismos consagrados por el ordenamiento juridico vigente, luego
es simplemente legal y por tanto admite prueba en contrario.

197 Folio 24 del documento 16.1 del Expediente Digital.
198 Corte Constitucional Sentencia C-1194 de 2008 Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.
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Para el Consejo de Estado, ha indicado que el concepto de buena fe hace referencia al
comportamiento leal y honesto que deben asumir los particulares y autoridades para
mantener un orden justo y permitir el goce efectivo de los derechos y oportunidades
de los asociados. Ademas, como se expresd previamente, por mandato Constitucional,
se presume la buena fe de los particulares en sus relaciones con las autoridades del
Estado, siendo deber de quien alegue la mala fe demostrar los hechos sobre los cuales

se fundamenta’®.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de tutela del 8 de junio de
2017 considerd sobre la buena fe simple que equivale a obrar con lealtad, rectitud y

honestidad, y corresponde al Estado desvirtuarla''®.

Sobre este presupuesto, y teniendo en cuenta que, si bien es cierto el contrato
celebrado entre las partes se suscribi6 bajo los preceptos del principio de la buena fe,
quedd demostrado que dicho principio se quebrantd respecto de la legalidad de las
cldusulas que determinaron la remuneracién del pago por capitacion de la prestacién
del servicio Nivel II, III y Alto Costo, lo que genera la improbacién de la presente
causal, por cuanto con el actuar de la parte contratante, se generaron perjuicios
irrigados y demostrados en el trdmite del presente proceso arbitral.

Corolario de lo expuesto y como no se observa algiin hecho que configure una defensa
que deba ser declarada de oficio, por lo que se hace imperativo desestimar la defensa
propuesta por la pasiva.

11.4 Excepcion de Presuncion de Legalidad de los Actos
Administrativos

Como ultima excepcion de fondo propuesta, el apoderado judicial de la convocada
propone la presuncién de legalidad de los actos administrativos, bajo la premisa de
que es “Aplicable a las Resoluciones o actos administrativos proferidos por mi
representada, mediante los cuales se resolvieron las peticiones del accionante, las cuales
se encuentran amparados por el principio de la presuncion de legalidad de los actos

19 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia del
23 de marzo de 2017, proceso con radicado 19001-23-31-000-2012-00251-01 (2036-2015).

110 “Nuestro ordenamiento constitucional y, especialmente, el régimen civil han desarrollado ademaés
del concepto de buena fe como mandato constitucional general, la figura de buena fe simple como
principio y forma de conducta. Esta equivale a obrar con lealtad, rectitud y honestidad, es la que se
exige normalmente a las personas en todas sus actuaciones”.
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administrativos y fundamentados en los documentos que obran en los expedientes
administrativos de los demandantes, actos que se encuentran en firme y ejecutoriados sin

recurso alguno a la fecha''!.

Por su parte, el apoderado judicial de la convocante, sostuvo en oposiciéon a la
prosperidad de esta excepcion, que “Al respecto, debe sefialarse que las pretensiones de
los Convocantes se encuentran dirigidas a lograr la reparacion patrimonial del dafio
antijuridico, causado a los convocantes con ocasion de la suscripcion, ejecucion y
liquidacién del CONTRATO DE PRESTACION DE LOS SERVICIOS INTEGRALES DE
SALUD No. 023 de 2013, suscrito entre El FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA y la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE
CALI S.A. LIQUIDADA, pero no se solicita la anulacion de acto administrativo alguno,
por lo que no se explica la invocacion de esta excepcion de fondo”

Por su parte, el Agente del Ministerio Publico en el concepto final emitido, manifest6
que “(...) Frente a la excepcion propuesta, se va a sefialar que, precisamente, lo que se
cuestiona es la legalidad de las regulaciones contractuales que previeron el pago por
capitacion, de los niveles II, Il y ALTO COSTO. En consecuencia, si prospera el argumento
de que ello es contrario al orden piiblico, conforme al articulo 16 del Cédigo Civil
colombiano, queda desvirtuada la presuncion de legalidad del acto administrativo
contentivo de la liquidacion (...)".

Al respecto, debe el Tribunal Arbitral manifestar que, acoge los argumentos expuestos
por la parte convocante y por el Ministerio Publico, en el sentido de indicar que la
excepcion de mérito propuesta serd despachada de manera desfavorable, por cuanto
las pretensiones encaminadas a demostrar que las regulaciones contractuales previstas
de pago por capitacién de los niveles II, IIl y Alto Costo se demostrd que son contrarias
al orden publico conforme al articulo 16 del Cédigo Civil Colombiano y la Ley 1438
de 2011, como se expuso anteriormente, razones suficientes ya demostradas, para que
el Tribunal encuentre infundada la presuncion de legalidad del acto administrativo
alegada.

11.5 Excepcidn Genérica
El apoderado judicial de la convocada finaliza la exposicion de excepciones indicando

que “Las demds que resulten probadas dentro del proceso y que puedan declararse
oficiosamente”.

11 Folio 26 del documento 9.1 del Expediente Digital.
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En cuanto a esta excepcion genérica formulada por la parte convocada, el Tribunal no
advirtié en el plenario la existencia de hechos distintos a los que configuraron las
excepciones formuladas por la convocada que pudieran resultar constitutivos de la
llamada excepcién genérica, y por tanto tampoco procede a su reconocimiento.

12. Juramento Estimatorio

El articulo 206 del Cédigo General del Proceso, modificado por el articulo 13 de la
Ley 1743 de 2014, consagra la figura del llamado juramento estimatorio, con miras a
conjurar la promocidn de causas judiciales injustificadas o con aspiraciones cuantiosas
pero infundadas, cuando quiera que se pretenda el reconocimiento de
indemnizaciones, compensaciones, frutos o mejoras.

Esta institucién contempla la posibilidad de condena para quien incurra en un exceso
superior al cincuenta por ciento (50%) en la estimacién de su pretensién, frente a
aquello que se determine como lo efectivamente acreditado en el Proceso. Igualmente,
esta figura prevé una sancién equivalente al cinco por ciento (5%) del valor
pretendido en la Demanda, cuando se niegan las pretensiones por falta de
demostracién de los perjuicios.

Por las mismas razones se permite que la parte estime de manera razonada la cuantia
de los perjuicios sufridos, bajo la gravedad del juramento, y se reconoce a esta
estimacién como un medio de prueba que, de no ser objetada, también de manera
razonada, o de no mediar una notoria injusticia, ilegalidad o sospecha de fraude o
colusion, brinda soporte suficiente para una sentencia de condena. Esto quiere decir
que basta con la palabra de una persona, dada bajo juramento, para poder tener por

probada tanto la existencia de un dafio como su cuantia'*2.

Ahora bien, es del caso precisar, que del conjunto de la norma se desprende que la
sancién que esta consagra se aplica por razén de una falta de demostracion de la
totalidad o parte de los perjuicios reclamados.

En efecto, la mencionada norma establece claramente que la sancién por la indebida
estimacién en el juramento estimatorio, obedece a la “falta de demostracion de los
perjuicios”, lo que igualmente se debe aplicar a la primera parte del articulo, pues no
habria razén para que si se impone una condena menor a la solicitada pero por causa
distinta a la falta de demostracién del perjuicio, se impusiera una sancién, y por el
contrario, si lo que ocurre es que no se impone condena alguna por un motivo
diferente a dicha falta de demostracidn, no puede imponerse sancion.

112 Sentencia C-157 de 2013 Corte Constitucional ,Magistrado Ponente Mauricio Gonzélez Cuervo.
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A este respecto debe destacarse que en caso de que la pretensiéon prospere
parcialmente la sancién se calcula sobre la diferencia entre la cantidad estimada y la
probada, lo que permite reiterar que la causa de la sancién es la falta de prueba del
perjuicio y no otra.

12.1 Juramento Estimatorio en la Demanda

En el escrito de la demanda corregida allegada por el extremo activo, se estimé la
cuantia bajo juramento, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 206 del Codigo
General del Proceso y 82 y ss. Ibidem, al siguiente tenor:

“De conformidad con el articulo 206 del Cédigo General del Proceso, bajo la gravedad
del juramento se estima la cuantia en la suma de: cincuenta y un mil ciento treinta
millones seiscientos noventa y cuatro mil doscientos cincuenta y ocho pesos
M/Cte ($51.130.694.258),correspondiente a dieciséis mil ciento setenta y cuatro
millones doscientos cuarenta y tres mil doscientos ocho pesos M/Cte
($16.174.243.208) por concepto de capital y treinta y cuatro mil novecientos
cincuenta y seis millones cuatrocientos cincuenta y un mil pesos M/Cte
(834.956.451.000) por concepto de intereses moratorios.

La anterior cuantia sale de los siguientes conceptos: (...)"
12.2  Objecién al Juramento Estimatorio por parte del convocado

El apoderado judicial de la parte convocante, en escrito de la contestaciéon de la
demanda, objeté el juramento estimatorio realizado por la parte convocante, bajo el
siguiente tenor literal:

“(...) No existe soporte que pruebe el desequilibrio econdmico sufrido y el pago efectivo
de sobrecostos de los servicios de mayor complejidad: No se cumple con los requisitos
establecidos en el articulo 206 del CGP. dicho estimado carece de una discriminacion
real de los presuntos conceptos perseguidos y pagados en exceso por los asociados de
la Clinica, reitero dicha situacion obedece a una imprecision juridica, sin embargo,
en gracia de discusion se especifica la inexactitud el juramento estimatorio
presentado.

El modelo de pago consagrado en el contrato No. 023 del 2013 se baso en el pago al
contratista de un porcentaje de la UPC por cada uno de los usuarios afiliados al Fondo
de Pasivo Social, encontrdndose sustentando en un estudio previo de suficiencia que
fue adelantado ano a afio por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.
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Lo anterior, para efectos de garantizar que este valor de la UPC se ajustara a las
necesidades de cada afiliado o beneficiario de los servicios de salud, teniendo en cuenta
su género, edad, patologias y demds variables que fueron objeto de consideracion
dentro de este estudio de suficiencia.

No es clara la tasacion realizada, se aduce que se trata de Sobrecosto derivados de la
atencion de nivel Il y Nivel III, sin embargo se trata de una tasacion caprichosa, no se
detalla los servicios prestados, fechas de atencidn, prestadores, tarifas asumidas,
constancias de pago, el detalle de los pacientes y patologias, dicha estimacién no
cumple con los requisitos del articulo 206 en especial la discriminacién de los
conceptos que presuntamente pagaron de manera personal los asociados de la Clinica
Santiago de Cali por sobrecostos y los conceptos por los cuales pagaron, se refiere una
cifra aleatoria carente de soporte financiero alguno.

Anexo a lo anterior se centra la objecion al juramento estimatorio en que el contrato
023 contemplaba el pago por unidad de capitacion la cual consiste en un pago integral
por paciente, la cdpita esta reglada por el ADRES situacién que determina un valor
general colectivo, por esta razon se hacen estudios de suficiencia del servicio los cuales
fueron de conocimiento del demandante desde la etapa precontractual hasta la
suscripcidn del Contrato, no existian vicios ocultos u omisiones dentro del contrato en
su etapa precontractual y de ejecucion; NO se aporta un documento o soporte que
clarifique que servicios y en que magnitud se concreto el presunto desequilibrio
contractual que deriva en el estimado relacionado, sin embargo carece de una prueba
real de la presunta afectacion; debe tenerse en cuenta que el contrato al se hace
alusion se termina por incumplimiento del contratista, sin embargo se termina, se
liquidad y posterior al mismo se suscriben nuevos contratos en iguales condiciones.

Para efectos de un mayor entendimiento, me permito indicar que:

1. Definicion del Pago por capitacion. Constituye el Pago anticipado de una suma fija
que se hace por persona que tendrd derecho a ser atendida durante un periodo de
tiempo, a partir de un grupo de servicios preestablecidos. La unidad de pago estaba
constituida por una tarifa pactada previamente, en funcién del niimero de personas
que tendrian derecho a ser atendidas.

2. El valor per cdpita que se reconocia por parte de Ministerio De Salud a través del
proceso de compensacion a las EPS y EAS en el caso del Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, estuvo sustentado en un estudio de suficiencia
de UPC en el cual se establecieron los mecanismos de ajuste de riesgo que
determinaban el valor de la Unidad de Pago por Capitacion para garantizar el Plan
Obligatorio de Salud, POS.

151

CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE CALI



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
ZALKA S.A.S.
VS
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA

3. Este proceso fue una investigacion interdisciplinaria que, afio a afio, determinaba
la suficiencia de la prima, (denominada UPC) para financiar los planes de beneficios,
y evalud los mecanismos de ajuste de riesgo, para efectos de establecer el valor anual
de la UPC.

4. Adicional a lo anterior, es necesario reconocer e identificar que el Fondo Pasivo
Social dentro del contrato 023 de 2013, ademds del reconocimiento dentro del pago
por capitacion de una UPC POS, también reconocié una UPC PAC correspondiente al
plan de atencion convencional para sus afiliados (este valor es un adicional al valor
de la cdpita por usuario y constituyé parte integral del valor del contrato).

5. Que en la cldusula 4 del contrato 023 de 2013 se establecid el valor y forma de
pago del contrato y se determind que, el valor POS corresponderia al 93% del valor
UPC per cdpita de cada grupo etareo reconocido por el Ministerio De Salud para esa
vigencia( resolucion 4480 de 2012 y 5522 de 2013) y multiplicarlo por el niimero de
dfiliados aprobados en el proceso de compensacion y adicionalmente establecio que,
si en algun momento el valor de la UPC era justado por parte del ente regulador, este
seria ajustado dentro del contrato y serian reconocidos los nuevos valores establecidos.

6. De igual manera se establecio el valora pagar por concepto del plan de atencion
convencional (PAC), en donde se contemplaron los servicios adicionales que no
estaban cubiertos en el POS, para lo cual se definié que se multiplicaria el nitmero de
dafiliados PAC vigentes en cada periodo por la UPC PAC establecida para la vigencia y
de acuerdo a el grupo etareo. Para este caso se determind que el valor de LA UPC PAC
en cada vigencia seria ajustado de acuerdo al IPC, reconociendo los valores adicionales
al contratista por este ajuste, como efectivamente acontecid en el contrato 023 de
2013

7. El articulo 23 de la ley 1438 de 2011 establecié que para las entidades del régimen
contributivo se destinaran para sus gastos de administracion mdximo un 10% del
valor de la UPC. En ese orden de ideas es menester identificar que el Fondo de Pasivo
Social, solo se apropié para sus gastos de administracion del 7% y no del 10%
establecido como valor mdximo. En este sentido, como se puede identificar en el
contrato, se reconocio en el pago del contrato 023 de 2013 un porcentaje del 93% de
la UPC POS.

Por todo lo anteriormente expuesto se concluye que el Fondo por la modalidad de
cdpita, contratd el pago de la prestacion integral de todos los servicios de salud de sus
dfiliados en la regional Pacifico y que el valor pagado, fue considerado por las partes
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y definido puntualmente como suficiente para la atencion de todos los niveles de
atencion que requerian sus afiliados.

Lo anterior sustentado en el estudio realizado en sus pliegos de condiciones y sobre
todo en el estudio de suficiencia realizado por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, al determinar el valor per cdpita por persona que contempld todo el servicio
incluido en el plan obligatorio de salud.

De iigual forma, podemos observar que, en el contrato referido, el Fondo pagada de
acuerdo al valor per cdpita UPC POS aprobada para esa vigencia menos el 7% que
correspondia a los gastos de administracion, valor inferior al mdximo permitido a
que tenia derecho el Fondo de acuerdo a la norma vigente, lo cual significo mds
reconocimiento econdomico a favor del contratista.

Como corolario a lo anterior, es necesario reiterar que el Fondo de Pasivo Social
ademds del reconocimiento de la cdpita POS por usuario, entregaba el valor per cdpita
de UPC PAC como complemento a los servicios que no estaban dentro del POS. Esto
significo el pago de un valor adicional que junto con el valor POS eran valores
suficientes para garantizar la prestacion de la totalidad de los servicios de salud que
requerian los afiliados de la regional pacifico dentro del contrato 023 de 2013.

Por ultimo, es pertinente aclarar que las actividades de promocion y prevencion (PY
P) se realizaron mediante otro contrato y no estuvieron incluidas en el contrato 023
de 2013

12.3 Objecién al Juramento Estimatorio por parte del Ministerio
Publico

Por su parte, el Ministerio Publico, también objetd el juramento estimatorio propuesto
en la demanda arbitral, en el siguiente sentido:

“(...)Sefiala el inciso primero del articulo 206 del C.G.P. que, “Sélo se considerard la
objecion que especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la
estimacion”.

A partir de lo anterior, son dos las obligaciones en la objeciéon al juramento
estimatorio. Por un lado, sefialar unos motivos de inexactitud y, por el otro, precisar
las razones de ello.
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En primer lugar, frente a los motivos de inexactitud, considera el agente del Ministerio
Piiblico, que son dos razones de la inexactitud. Por un lado (a), la cuantia pretendida
es infundada. Por el otro (b), el cdlculo de los intereses de mora es infundado.

En segundo lugar, frente a las razones de la objecion (a), se dice que, es infundada la
cuantia, porque parte de una estimacion subjetiva de la parte. No existe documento
técnico o contable, peritaje o equivalente del cual se derive la razén de la cuantia. No
es posible tener como fundada, una cuantia que no parte de un examen técnico. (b)
No es fundado el cdlculo de los intereses de mora. En tanto no se logre probar, la
acreencia del capital, no es posible derivar la causacion de intereses de mora. A esto
se agrega que, falta por definir si, por la forma como se desarrolld el contrato, procede
intereses de mora por temas de salud, o indexacion mds el doble de interés legal civil
como lo prevé la Ley 80 de 1993 para la generalidad de los contratos estatales.

Sin embargo, como quiera que la parte demandante pidid la prdctica de una prueba
pericial, se pide diferir el cumplimiento de la obligacion prevista en el inciso 2 del
articulo 206 del C.G.P. hasta el momento de la prdctica de dicha prueba”.

12.4 Consideraciones del Tribunal

Conforme a los lineamientos trazados, de un lado, por la Corte Constitucional en la
mencionada sentencia C-157 de 2013 y, de otro lado, en la modificacién introducida
por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014 al paragrafo tnico del articulo 206 del
C.G.P,, el Tribunal considera que no hay lugar a imponer sancién alguna por
juramento estimatorio, pues las diferencias que se presentan entre las estimaciones de
las partes y las sumas reconocidas por el presente laudo no obedecen a errores de
conducta de las partes, al estimar desproporcionadamente los perjuicios o al no
cumplir con su carga probatoria en esta materia, que son los dos supuestos a los que
hizo referencia la Corte Constitucional en la sentencia C-157 de 2013, sino al hecho
de que el Tribunal considera que la Demandada incumplié el Contrato, por una
equivocada interpretacién del mismo y de las reglas aplicables y que las estimaciones
de las pretensiones de la Demandante se fundaron en normas que no eran aplicables.

Lo anterior, teniendo en cuenta que en las pretensiones de la demanda, la parte actora
solicité el reconocimiento y pago, a titulo de dafio emergente, de los valores
sufragados en su momento por la Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. hoy
Liquidada, para la prestacién de los servicios de nivel II, III y de Alto costo, mas los
intereses de mora correspondientes a titulo de lucro cesante, consecuencia del no
reconocimiento y pago oportuno, de los valores dejados de percibir como
consecuencia de la prestacién del servicio nivel II, III y Alto Costo, para lo cual, bajo
juramento, estimd la cuantia en la suma de Cincuenta y Un Mil Ciento Treinta
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Millones Seiscientos Noventa y Cuatro Mil Doscientos Cincuenta y Ocho Pesos
M/Cte ($51.130.694.258),correspondiente a Dieciséis Mil Ciento Setenta y Cuatro
Millones Doscientos Cuarenta y Tres Mil Doscientos Ocho Pesos M/Cte
($16.174.243.208) por concepto de capital y Treinta y Cuatro Mil Novecientos
Cincuenta y Seis Millones Cuatrocientos Cincuenta y Un Mil Pesos M/Cte
($34.956.451.000) por concepto de intereses moratorios, cuantia objetada por la
parte convocada sin especificar razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la
estimacién y con el Dictamen Pericial allegado al proceso, se lograron determinar que
en favor de la convocante le asiste derecho a recibir la suma de Cincuenta y Ocho
Mil Quinientos Setenta y Ocho Millones Doscientos Setenta y Cuatro Mil
Setecientos Ochenta y Nueve Pesos M/Cte. ($58.578.264.789), por concepto de
dafio emergente causado junto con los intereses de mora correspondientes.

13. Las Costas y su liquidacién

Para decidir este punto lo primero que deja sentado el Tribunal es que el concepto de
costas comprende de acuerdo con lo que disponen los articulos 188 del CPACA y los
articulos 365 y 366 del Cdédigo General del Proceso, tanto los gastos necesarios o
utiles dentro de una actuacién y las expensas del proceso, como las llamadas agencias
en derecho, que corresponden a los gastos de apoderamiento judicial y que el juez
puede reconocer discrecionalmente en favor de la parte vencedora atendiendo los
criterios de los numerales 3° y 4° del articulo 366 del referido Estatuto procesal.

El cardcter objetivo de la liquidacién de costas -expensas y agencias en derecho-, parte
de dos requisitos ya sefialados: (i) la derrota en el proceso judicial y (ii) la
comprobacidn objetiva de su causacién. Esta ultima, podria decirse, se acompafia de
un elemento intrinseco y es (ii.a) la concurrencia de la utilidad, legalidad y
proporcionalidad. En punto de la temeridad en la actuacidn por parte del extremo
vencido, éste sera criterio de graduacion, previa verificaciéon de los requisitos
anteriores.

Ademas de la naturaleza objetiva de las costas -expensas y agencias en derecho-, ellas
son normas de orden publico y, en consecuencia, de imperativo cumplimiento,
excluidas del poder de disposicion de las partes, de conformidad con el articulo 13 del
Cddigo General del Proceso.

13.1 Procedencia de la condena en costas.

La procedencia de la condena en costas estd condicionada, en los términos del
numeral 1 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso, a que la parte condenada
resulte vencida en el proceso, bien en la decisiéon de fondo, en la decisién de los
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recursos, de los incidentes y de las excepciones y en los casos especiales sefialado por
el Cddigo.

La condena en costas -expensas y agencias en derecho- se hard, conforme al numeral 2
del articulo 365 y al articulo 366 ib., en la sentencia o en el auto en el cual se resuelve
la actuacién que la origina, sin perjuicio de que, si se trata de actuacion intermedia
del proceso y ante el silencio del operador judicial en su momento, las mismas se
liquiden en conjunto en la decision final, no mediante condena separada sino
mediante la agravacion de la condena final, esto ultimo conforme al numeral 2 del
articulo 366 id.

La condena en costas -expensas y agencias en derecho- tiene naturaleza objetiva.
Conforme a esto, que parte de los numerales 3, 4, 5, 6, 7 y 8 del articulo 365 id., la
condena en costas es automadtica y sélo se podra prescindir de ella, en los casos
expresamente previstos en la norma procesal. Cualquier manifestacién de las partes
alterando estas reglas, se tendra por no escrita.

La condena en costas -expensas y agencias en derecho- se funda en los criterios de
probanza, utilidad, legalidad y proporcionalidad. No en vano el numeral 8 del articulo
365 senala que la condena en costas procederd cuando los gastos aparezcan en el
expediente y en la medida de su comprobacion. El numeral 3 del articulo 366 sefiala
los conceptos que se pueden incluir, a condicién de que (i) hayan sido dutiles, (ii)
correspondan a actuaciones autorizadas por la ley y (iii) el juez los encuentre
razonables.

Las agencias en derecho, estdn sometidas a dos criterios, uno objetivo y otro subjetivo.
El criterio objetivo, que parte del numeral 4 del articulo 366, nos dice que la condena
debe estar dentro de los margenes que se prevea por las tarifas que establezca el
Consejo Superior de la Judicatura. El criterio subjetivo, que parte de la misma norma,
nos dice que “el juez tendrd en cuenta, ademds, la naturaleza, calidad y duracién de la
gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo personalmente”.

Este dltimo elemento, criterio subjetivo para la condena en agencias, parte de aplicar
dos elementos. Por un lado, la actividad desplegada por la parte vencedora y, por el
otro, la temeridad con la que actud la parte vencida, de suerte que, a mayor temeridad,
mas alta la condena en costas. No a otra conclusién se puede llegar con lo dicho en el
numeral 2 del articulo 365, cuando sefiala que, la condena en costas tendra en cuenta
el hecho de ser vencido en juicio, “sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la
temeridad o mala fe”.
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Esta norma, hace un reenvio al articulo 79-1 del Codigo General del Proceso, el cual
expresa que, “Se presume que ha existido temeridad o mala fe en los siguientes casos: 1.
Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda, excepcion,
recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad”.
En consecuencia, no sélo la norma procesal del articulo 365-2 sefiala que la condena
en agencias en derecho se hara teniendo en cuenta la existencia de temeridad o mala
fe, sino que la norma del articulo 79-1. dice que habra lugar a temeridad cuando se
proponga “excepcion, recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen hechos
contrarios a la realidad”.

Estando ante una proposicion juridica compleja, conformada por los articulos 79-1 y
365-2 del Cddigo General del Proceso, se concluye que, cuando una parte resulte
vencida en un proceso, por ese solo hecho habrd lugar a condena en agencias en
derecho, dentro de los rangos previstos por las tarifas que establezca el Consejo
Superior de la Judicatura. Cuando ademads se evidencie temeridad o mala fe de la
parte vencida, la tasacion de las agencias se incrementara, conforme la cantidad de
excepciones, recursos, oposiciones o incidentes denegados, y segun la carencia de
sustento juridico, para lo cual, el juez acudird a la sana critica. En todo caso, la
condena no puede superar las tarifas establecidas por el Consejo Superior de la
Judicatura.

13.2 El caso concreto.

Como cuestién previa, tiene que pronunciarse este tribunal sobre el contenido del
compromiso arbitral, en el cual las partes sefialaron que:

“Costos del arbitraje: Las partes acuerdan que, los gastos que demande el tribunal
de arbitramento, tanto los gastos administrativos o de funcionamiento,
especificamente los honorarios de los drbitros y del secretario, los gastos de
administracion del centro de arbitraje y los otros gastos relativos al funcionamiento
del tribunal serdn asumidos por los socios de la SOCIEDAD CLINICA SANTIAGO DE
CALI S.A. LIQUIDADA, que actuian en calidad de parte convocante”.

Para este tribunal, resulta inaplicable el acuerdo privado de las partes, convocante y
convocada, en el sentido de excluir a la parte convocada del deber de sufragar la cuota
que le correspondiera en los gastos de funcionamiento del tribunal arbitral, por las
siguientes razones.

Primero, segin lo manifestado por el agente del Ministerio Publico, porque la parte
convocante se compromete a sufragar “los gastos que demande el tribunal de
arbitramento” pero no renuncia a su reclamaciéon como una pretensién en la demanda.
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Incluso, la pretensién vigésima de la demanda arbitral, esta dirigida, precisamente,
estd dirigida a “Que se ORDENE el pago de las costas y agencias en derecho, conforme lo
establecen las normas procesales”.

Segundo, porque de conformidad con los articulos 13, 365 y 369 del Cédigo General
del Proceso, a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado, y a los razonamientos tedricos aqui invocados, cualquier manifestacion de las
partes sobre costas se tendrd por no escrita.

A partir de las consideraciones anteriores, procede este tribunal a pronunciarse sobre
la condena en costas -expensas y agencias en derecho-, para lo cual tendra en
consideracién (i) las reglas sobre la materia, (ii) lo probado en el proceso, (iii) la
peticién de la parte convocante y (iv) el pronunciamiento del agente del Ministerio
Publico.

13.3 Cumplimiento de los presupuestos para la condena en costas.

Lo primero sea sefialar que, en el presente caso, estdn dados los presupuestos
procesales para la condena en costas -expensas y agencias en derecho-, conforme lo
regula el Cédigo General del Proceso. Veamos.

En primer lugar, frente a la condena general en costas -expensas y agencias en derecho-
, se cumple con el requisito previsto en el numeral 1 del articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, toda vez que la parte convocada en este proceso arbitral, FONDO
PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, resultd
condenada, tanto en el trdmite de las excepciones, recursos y nulidades, como en el
laudo arbitral.

Segundo, frente a la condena en expensas, estd acreditada su causacién, utilidad,
legalidad y proporcionalidad. Esta es una afirmaciéon que surge de las siguientes
consideraciones de tipo objetivo:

A) La parte convocante fue quien asumio los gastos de funcionamiento del tribunal
arbitral, tanto los gastos administrativos como los honorarios de los arbitros, la
secretaria, el centro de conciliacién y arbitraje y el peritaje. Todo ello se encuentra
debidamente documentado en el expediente y los autos de sustanciaciéon que
aprobaron pagos, consignaciones y demds gastos.

B) Los gastos acreditados como expensas por la parte convocante, fueron utiles al
proceso arbitral, es mas sin ellos no se habria podido llevar a cabo el tramite arbitral.
En este sentido, la consignacién inicial de gastos administrativos; los honorarios de
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los arbitros, la secretaria, el centro de conciliacién y del perito; y los honorarios del
abogado, eran necesarios para el proceso.

C) Los gastos acreditados como expensas por la parte convocante, fueron ajustados al
principio de legalidad, porque se dieron con ocasién de obligaciones legales para el
trdmite del proceso arbitral. En tal sentido, los gastos administrativos, los honorarios
de los arbitros, la secretaria, el centro de conciliacién y los honorarios del perito estan
previstos en las normas generales y especiales que rigen la materia.

D) Los gastos acreditados como expensas por la parte convocante, fueron razonables.
En tal sentido, el monto de los gastos administrativos, los honorarios de los arbitros,
la secretaria, el centro de conciliacién y los honorarios del perito, estd previsto en la
ley. Inclusive, en el punto especifico de los honorarios de los arbitros, la secretaria y
del centro de conciliacién, una rebaja hecha a peticién conjunta de las partes. En el
caso de los honorarios del apoderado de la parte convocante, estdn dentro de los
margenes previstos para este tipo de proceso.

Tercero, frente a la condena en agencias en derecho, ella se tasa desde dos criterios
anteriormente explicados, uno objetivo y otro subjetivo. En el presente caso, estan
dadas esas condiciones. Veamos.

A) Criterio objetivo. La condena procede previa declaratoria de condena en contra,
dentro de los madrgenes establecidos en las tarifas del Consejo Superior de la
Judicatura. Al precisar el monto de la condena en agencias, este tribunal respetard
esas tarifas y justificara el monto ordenado.

B) Criterio subjetivo. Para fijar el monto de la condena en agencias en derecho, se
tendrd en cuenta (i) el que la condena a la parte convocada es total, (ii) la naturaleza,
calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado, (ii) el numero de
excepciones, recursos e incidentes propuestos por la parte convocada y (iv) el rigor
juridico de estos. Esto se sefialard expresamente al momento de dejar la condena en
costas.

Se concluye de lo dicho que, estdn dadas las condiciones, objetivas y subjetivas, para
una condena en agencias en derecho a favor de la parte convocante y en perjuicio de
la parte convocada o parte vencida, por lo que se declarard prdspera la pretensién
vigésima de la demanda. De su monto se dard cuenta en el punto siguiente.
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13.4 Tasacidn de las costas — expensas y agencias en derecho -

Para este tribunal, con los elementos de juicio incorporados al proceso y que dan
cuenta de la utilidad, legalidad y razonabilidad de las expensas, y a partir de la
conducta de la parte convocada-vencida Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, relativas sobre todo al nimero de excepciones, recursos e
incidentes propuestos y a su ausencia de rigor juridico, se procede a fijar la condena
en costas a su cargo.

Las expensas incluirdn los siguientes rubros, en el monto en que fueron acreditados
en el proceso:

A) Por los gastos de instalacién del tribunal de arbitramento, en el monto de
$2.380.000, segun certificacion allegada al expediente.

B) Por los gastos de honorarios de los darbitros, la secretaria y del centro de
conciliacién, en el monto de $2.190.438.939, segun lo dispuesto mediante Auto No.
05 del dos (02) de junio de 2022, por medio del cual se fijaron las sumas a cargo de
la Parte Convocante y Convocada por concepto de honorarios de los Arbitros y de la
Secretaria, gastos de funcionamiento y administracién del Centro de Arbitraje. El pago
de este rubro a cargo de la parte convocante estd debidamente acreditado en el
expediente.

C) Por los gastos de honorarios del perito, en el monto de Cuarenta Millones de pesos
($40.000.000), segun lo dispuesto mediante Auto No. 11 del veintiuno (21) de julio
de 2022, por medio del cual se fijaron los honorarios definitivos. El pago de este rubro
a cargo de la parte convocante estd debidamente acreditado en el expediente.

D) Por el pago de los honorarios del apoderado de la parte convocante, en el monto
del uno por ciento (1 %) del valor total de la condena, conforme al contrato de
prestacion de servicios aportado al expediente.

Respecto de las agencias en derecho, estas se tasardn teniendo en cuenta los
siguientes aspectos objetivos y subjetivos, contemplados ademds en el concepto del

Ministerio Publico:

Aspectos objetivos:

Primero, la parte convocada Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, resulté vencida en el presente trdmite arbitral. Conforme a las
consideraciones de fondo realizadas por este tribunal, se trata de una condena por la
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totalidad de las pretensiones. Esto, segin las normas que rigen la materia, es un
elemento a tener en cuenta en la tasacion.

Segundo, la parte convocada Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales
de Colombia, resultd vencida en la interposicion de siete (7) excepciones previas. Las
excepciones previas interpuestas fueron las siguientes: (i) falta de jurisdiccién, (ii)
falta de competencia, (iii) inexistencia del demandante, (iv) indebida representacion
del demandante, (v) ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales, (vi)
ineptitud de la demanda por indebida acumulacién de pretensiones, y (vii) no haberse
presentado prueba de la calidad en la que actta el demandante.

Tercero, la parte convocada Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, resulté vencida en la interposicion de cuatro (4) excepciones de mérito.
Las excepciones de mérito interpuestas fueron las siguientes: (i) prescripcion -
caducidad-, (ii) cobro de lo no debido, (iii) buena fe, y (iv) presuncion de legalidad
de los actos administrativos.

Cuarto, la parte convocada Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, resulté vencida en la interposicion de un (1) incidente de nulidad. El
incidente de nulidad propuesto fue el siguiente: indebida representacion de alguna de
las partes.

Quinto, la parte convocada Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, resulté vencida en la interposicién de dos recursos de reposicién contra
decisiones del tribunal arbitral. Los recursos de reposicion interpuestos fueron por lo
siguiente: uno frente a la decisién de este tribunal que resolvid la solicitud de nulidad,
y otro frente a la negativa a decretar una prueba, inconducente e impertinente.

Aspectos subjetivos:

Primero, el apoderado de la parte convocada-vencida Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, actué con temeridad, al interponer
excepciones, recursos e incidentes carentes de fundamento legal. Dos situaciones dan
cuenta de esta afirmacion.

Por un lado, el apoderado confundio, para justificar el amplio nimero de excepciones,
el sentido y alcance del argumento utilizado en las excepciones previas. Asi, se habld
de la liquidacion de la sociedad y la falta de legitimacion de los ex socios para actuar,
a pesar de que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en aplicacion de las
normas comerciales sobre la materia, ha dicho que los socios de una sociedad
liquidada pueden concurrir a los procesos judiciales en los cuales esta se encuentre
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involucrada, en atencion a que son ellos quienes tendrdn que soportar las cargas de la
decision judicial.

Por el otro, el mismo argumento, juridicamente improcedente, fue el fundamento de
todas las excepciones previas. Es decir, no solo el argumento era impertinente, sino
que fue utilizado sin razon juridica alguna, como soporte de otras excepciones de
sentido y alcance diferente como, por ejemplo, en las excepciones de falta de
jurisdiccidn, de competencia, indebida representacion e ineptitud de la demanda.

Conforme a esto, se cumplen los requisitos para considerar la existencia de mala fe,
en especial, el sefialado en el numeral 1 del articulo 79 de Cédigo General del Proceso,
es decir, la manifiesta carencia de fundamento legal.

Segundo, el apoderado de la parte convocada-vencida Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, actué con temeridad, al interponer
excepciones, recursos e incidentes con abuso del derecho a litigar.

Segtn el Consejo de Estado'?, se configura la temeridad cuando se abusa del derecho
de litigar, es decir, explica la misma sentencia, cuando se traspasa, sin razén alguna,
el enunciado de los cdnones juridicos, en busca de un resultado juridicamente
improcedente.

En este caso, la parte convocada presento siete (7) excepciones previas, cuatro (4)
excepciones de mérito, dos (2) recursos de reposiciéon y una (1) solicitud de nulidad,
sin fundamento legal, lo cual inicamente entorpecid el curso normal del proceso.

En la medida en que no prosperd, ni total ni parcialmente ninguna de sus
intervenciones, queda en evidencia que se cumplid con lo establecido en el numeral 5
del articulo79 del Cédigo General del Proceso, toda vez que el tribunal arbitral, la
parte convocante y el agente del Ministerio Publico, tuvieron que pronunciarse sobre
todas y cada de sus excepciones, incidentes y recursos, en desmedro de la celeridad y
economia, que caracteriza el proceso arbitral.

Finalmente, para la tasacidon del monto de las Agencias en Derecho, sefiala el Acuerdo
PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, proferido por el Consejo Superior de la

113 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA.
Consejera Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE. Bogotd D.C., once (11) de octubre de dos mil dieciocho
(2018). Radicacién Numero: 73001-23-33-000-2018-00204-02. Accionante: EFRAIN HINCAPIE
GONZALEZ. Accionado: CAMILO ERNESTO OSSA BOCANEGRA — PERSONERO MUNICIPAL DE
IBAGUE. ASUNTO: Nulidad electoral — apelacién de decisiones adoptadas en el trdmite de la
audiencia inicial.
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Judicatura, el cual se aplica por analogia a los procesos arbitrales, que en los procesos
de tnica instancia las agencias en derecho se establecerdn entre el 5% y el 15% de lo
pedido.

En la medida en que la convocada Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, fue vencida en este proceso, se impone condenar en
agencias en derecho en el porcentaje del siete coma cinco por ciento (7,5 %) del valor
de las pretensiones reclamadas en la demanda.

11 DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Arbitral integrado para resolver las diferencias
surgidos entre la sociedad ZALCA S.A.S, parte Convocante y el FONDO DE PASIVO
SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, parte Convocada,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, por autoridad de la
ley v habilitacién de las partes,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones previas denominadas “Falta
de Jurisdiccién”, “Falta de Competencia”, “Inexistencia del Demandante”, “Indebida
Representacion del Demandante”, “Ineptitud de la Demanda por Falta de los
Requisitos Formales”, “Ineptitud de la Demanda por Indebida Acumulacién de
Pretensiones” y “No haberse presentado Prueba de la Calidad en que Actta el
Demandante”, por las razones expuestas en la parte considerativa del presente Laudo.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de mérito denominadas
“Prescripcién”, “Cobro de lo No Debido”, “Buena Fe” y “Presuncién de Legalidad de
los Actos Administrativos”, por las razones expuestas en la parte considerativa del
presente Laudo.

TERCERO: DECLARAR que entre la Clinica Santiago de Cali S.A. y el Fondo de Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia se celebré el Contrato de Prestacién
de los Servicios Integrales de Salud No. 023 de 2013, por las razones expuestas en el
presente Laudo.

CUARTO: DECLARAR que el Contrato de Prestacion de los Servicios Integrales de
Salud No. 023 de 2013, celebrado entre la Clinica Santiago de Cali S.A. y el Fondo
de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, previd la prestacién de los
servicios de salud de Nivel I, II, III y de Alto Costo a cargo de la Clinica Santiago de
Cali, por las razones expuestas en el presente Laudo.
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QUINTO: DECLARAR que el Contrato de Prestacion de los Servicios Integrales de
Salud No. 023 de 2013, celebrado entre la Clinica Santiago de Cali S.A. y el Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, previd el pago por capitacion
como Unico criterio de retribucién de los servicios prestados en desarrollo del contrato,
por las razones expuestas en el presente Laudo.

SEXTO: DECLARAR que la Clinica Santiago de Cali S.A. cumplié con todas las
obligaciones previstas en el Contrato de Prestacion de los Servicios Integrales de Salud
No. 023 de 2013 en los Niveles I, II, II y Alto Costo, por las razones expuestas en el
presente Laudo.

SEPTIMO: DECLARAR que el Contrato de Prestacion de los Servicios Integrales de
Salud No. 023 de 2013, celebrado entre la Clinica Santiago de Cali S.A. y el Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, se encuentra regido por las
normas generales de la Ley 80 de 1993 y por las disposiciones especiales del articulo
52 (Num. 1) de la Ley 1438 de 2011, por las razones expuestas en el presente Laudo.

OCTAVO: DECLARAR que, el articulo 52 de la Ley 1438 de 2011, “Por medio de la
cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones”, por regular aspectos relativos al (I) derecho fundamental a la salud, al
(ID) derecho a la seguridad social, a la (III) sostenibilidad del sistema de seguridad
social en salud y otros relacionados, tiene la naturaleza de norma de orden publico.

NOVENOQ: DECLARAR que, en los términos de los articulos 16, 1518, 1523, 1524 y
1532 del Cédigo Civil colombiano, y demds normas concordantes, los convenios
particulares no pueden derogar normas de orden publico.

DECIMO: DECLARAR que el Contrato de Prestacién de los Servicios Integrales de
Salud No. 023 de 2013, celebrado entre la Clinica Santiago de Cali S.A. y el Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, quebranté el numeral 1° del
articulo 52 de la Ley 1438 de 2011, al prever, el sistema de pago por capitacion, para
la atencién de los niveles II, III y Alto Costo a cargo de la Sociedad Santiago de Cali
S.A., hoy Sociedad Santiago de Cali S.A. Liquidada, por las razones expuestas en el
presente Laudo.

DECIMO PRIMERO: DECLARAR que la ejecucién del Contrato de Prestacién de los
Servicios Integrales de Salud No. 023 de 2013, celebrado entre la Clinica Santiago de
Cali y el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, gener6 un
dafio patrimonial a la Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A., al prever, en contra de
lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 52 de la Ley 1438 de 2011, el sistema de
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pago por capitacion, para la atencién de los niveles II, III y Alto Costo, a cargo de la
Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A., por las razones expuestas en el presente Laudo.

DECIMO SEGUNDO: DECLARAR que el dafio patrimonial causado a la Sociedad
Clinica Santiago de Cali S.A., hoy Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada
con ocasion del Contrato de Prestacion de los Servicios Integrales de Salud No. 023
de 2013, especificamente el sistema de pago por capitacion, para la atencién de los
niveles II, IIT y Alto Costo, a cargo de la Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A., tiene
caracter antijuridico por ser violatorio de la Ley 1438 de 2011, por las razones
expuestas en el presente Laudo.

DECIMO TERCERO: DECLARAR que el dafio patrimonial causado a la Sociedad
Clinica Santiago de Cali S.A., hoy Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada
con ocasion del Contrato de Prestacion de los Servicios Integrales de Salud No. 023
de 2013, especificamente el sistema de pago por capitacion, para la atencién de los
niveles II, III y Alto Costo, a cargo de la Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A.,
consistié en disminucién patrimonial, la prolongacién de la misma y ganancia,
beneficio y provecho dejados de percibir.

DECIMO CUARTO: DECLARAR que el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, tiene la obligacién juridica de reparar el DANO
PATRIMONIAL causado a la Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A., hoy Sociedad
Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, por disminucion patrimonial, la prolongacion
de la misma y ganancia, beneficio y provecho dejados de percibir con ocasién de la
ejecucion del Contrato de Prestacion de los Servicios Integrales de Salud No. 023 de
2013.

DECIMO QUINTO: En consecuencia de lo anterior, CONDENAR al Fondo de Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia a pagar en favor de la sociedad ZALKA
S.A.S."™, por concepto de dafio emergente, por los valores sufragados por la Sociedad

!4 En nombre propio como socia de la Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada y
como Cesionaria de los Derechos Litigiosos de los Socios de la Clinica Santiago
de Cali S.A. Liquidada (Edgar Salazar Castelblanco, Juan Manuel Salazar
Castelblanco, Yolanda Rivera de Salazar, Guillermo Alberto Villalobos Salazar, Irma
Cilia Castelblanco Hurtado en representacidn de Lina Marcela Salazar Castelblanco,
Edgar Salazar Rivera en representacién de Andrés Felipe Salazar Castelblanco, Daniel
Salazar Castelblanco, Jessica Ceballos Salazar y Edgar Salazar Rivera Representante
Legal de la Sociedad Stilson Financial Limited), con base en el acuerdo de voluntades
suscrito en el Compromiso Arbitral del veinte (20) de enero de 2022 y por las razones
expuestas en el presente Laudo.
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Clinica Santiago de Cali S.A., hoy Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada,
para la prestacién de los servicios de Nivel II, en la suma de Cuatro Mil Novecientos
Setenta y Seis Millones Trescientos Sesenta y Siete Mil Treinta y Dos Pesos
M/Cte. ($4.976.367.032), de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa
de este Laudo Arbitral.

DECIMO SEXTO: CONDENAR al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales
de Colombia a pagar en favor de la sociedad ZALKA S.A.S.'", por concepto de interés
por mora del dafio emergente, por los valores sufragados por la Sociedad Clinica
Santiago de Cali S.A., hoy Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, para la
prestaciéon de los servicios de Nivel II, en la suma de Trece Mil Cuatrocientos

Noventa y Ocho Millones Ochocientos Cuarenta y Cinco Mil Setecientos Cuarenta
y Un Pesos M/Cte. ($13.498.845.741), de acuerdo con la tasa de interés moratorio
establecida por la DIAN, conforme al articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002, de
conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de este Laudo Arbitral.

DECIMO SEPTIMO: CONDENAR al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia a pagar en favor de la sociedad ZALKA S.A.S.''®, por concepto
de dafio emergente, por los valores sufragados por la Sociedad Clinica Santiago de

Cali S.A., hoy Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, para la prestacion de
los servicios de Nivel III, en la suma de Cinco Mil Novecientos Treinta y Seis
Millones Trescientos Ochenta y Nueve Mil Sesenta y Un Pesos M/Cte.
($5.936.389.061), de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de este
Laudo Arbitral.

DECIMO OCTAVO: CONDENAR al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia a pagar en favor de la sociedad ZALKA S.A.S.'"”, por concepto
de interés por mora del dafio emergente, por los valores sufragados por la Sociedad
Clinica Santiago de Cali S.A., hoy Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada,
para la prestacién de los servicios de Nivel III, en la suma de Dieciséis Mil Sesenta
Millones Cuarenta y Ocho Mil Novecientos Cuarenta Pesos M/Cte.
($16.060.048.940), de acuerdo con la tasa de interés moratorio establecida por la
DIAN, conforme al articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002, de conformidad con lo
expuesto en la parte considerativa de este Laudo Arbitral.

15 Tdem
116 Tdem
17 Idem
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DECIMO NOVENO: CONDENAR al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia a pagar en favor de la sociedad ZALKA S.A.S.''®, por concepto
de dafio emergente, por los valores sufragados por la Sociedad Clinica Santiago de
Cali S.A., hoy Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, para la prestacion de
los servicios de Nivel Alto Costo, en la suma de Cuatro Mil Novecientos Cincuenta
Millones Noventa Mil Treinta y Tres Pesos M/Cte. ($4.950.090.033), de
conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de este Laudo Arbitral.

VIGESIMO: CONDENAR al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia a pagar en favor de la sociedad ZALKA S.A.S.'", por concepto de interés
por mora del dafio emergente, por los valores sufragados por la Sociedad Clinica
Santiago de Cali S.A., hoy Sociedad Clinica Santiago de Cali S.A. Liquidada, para la
prestaciéon de los servicios de Nivel Alto Costo, en la suma de Trece Mil Ciento
Cincuenta y Seis Millones Quinientos Veintitrés Novecientos Ochenta Pesos
M/Cte. ($13.156.523.980), de acuerdo con la tasa de interés moratorio establecida
por la DIAN, conforme al articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002, de conformidad
con lo expuesto en la parte considerativa de este Laudo Arbitral.

VIGESIMO PRIMERO: NEGAR la pretensién décima novena de la demanda arbitral
sobre la indexacion de las sumas reconocidas, por las razones expuestas en el presente
Laudo

VIGESIMO SEGUNDO: CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte
convocada Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, por la
suma de Seis Mil Seiscientos Cincuenta y Tres Millones Cuatrocientos Tres Mil
Seiscientos Cincuenta y Cinco Pesos M/Cte. ($6.653.403.655), de conformidad
con las razones expuestas en el presente Laudo.

VIGESIMO TERCERO: ORDENAR a la parte convocada Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, dar cumplimiento al presente laudo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 192 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —C.P.A.C.A.

VIGESIMO CUARTO: DECLARAR que no hay lugar a aplicar a ninguna de las partes
la sancién prevista en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso, por lo expuesto
en la parte motiva.

VIGESIMO QUINTO: DECLARAR causado el cincuenta por ciento (50%) restante de
los honorarios establecidos y el IVA correspondiente de los arbitros y la secretaria por

18 Tdem

119 Tdem
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lo que se ordena realizar el pago del saldo en poder del Presidente del Tribunal, quien
procedera a rendir cuentas de las sumas puestas a su disposicidn para los gastos de
funcionamiento del Tribunal, y a devolver el remanente a la Parte Convocante, quien
entregara a los Arbitros y la Secretaria los certificados de las retenciones realizadas
individualmente a nombre de cada uno de ellos, en relacion con el 50% de sus
honorarios.

VIGESIMO SEXTO: ORDENAR el pago de la contribucién arbitral a cargo de los
arbitros y la secretaria, para lo cual, el Presidente hara las deducciones y librard las
comunicaciones respectivas.

VIGESIMO SEPTIMO: ORDENESE el archivo de una copia del presente laudo en el
Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Cali, para los efectos
de ley, después de resuelto el recurso de anulacién, si fuere interpuesto.

VIGESIMO OCTAVO: ORDENESE la entrega de copias del laudo en los términos
legales, con destino a cada uno de las partes y al Ministerio Ptblico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

El presente laudo queda notificado en audiencia.

Los Arbitros,
/
OSCAR IBANEZ PARRA
(Presidente)
, ( — - ]
//777”1?// nmw/ /
/ .

LYDA MERCEDES CRESPO RiOS EUGENIO DAVID MARTINELLI
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