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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Temas: ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES — Laudo
arbitral y providencia que decide recurso extraordinario de anulaciéon / REVOCA
DECISION DE NEGAR AMPARO, PARA ACCEDER PARCIALMENTE A
PROTECCION CONSTITUCIONAL — Se configuré defecto sustantivo, en lo relativo
a la falta de legitimacion sustantiva de los convocantes al trdmite arbitral.

Procede la Sala a decidir las impugnaciones presentadas por la parte actora y la
Procuraduria Primera Delegada de Intervencion 6 Primera ante el Consejo de
Estado?, contra la sentencia proferida el 1° de abril de 2024 por la Subsecciéon B de
la Seccién Segunda de esta Corporacién, mediante la cual se neg6é el amparo
constitucional reclamado.

IANTECEDENTES

A. Demanday sus fundamentos

L El 26 de enero de 2024 la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado* y el
Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, promovieron
accion de tutela contra el Tribunal de Arbitramento integrado por un Tribunal que
sesiond en el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la
Céamara de Comercio de Cali, asi como contra la Subseccion B de la Seccion Tercera

! Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia.

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B.

3 Quien actlia como agente del Ministerio Publico. En los términos del articulo 277 Constitucional, “El Procurador
General de la Nacion, por si o por medio de sus delegados y agentes, tendra las siguientes funciones: (...) 7.
Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en defensa
del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales”

4 En virtud del articulo 610 del Cédigo General del Proceso, cuyo paragrafo 3° prevé que “La Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado podré interponer acciones de tutela en representacion de las entidades publicas”.
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del Consejo de Estado, con el fin de que se ampararan los derechos fundamentales
al debido proceso y acceso a la administracion de justicia del aludido Fondo.

2. Solicitaron que se dejaran sin efectos (i) el laudo proferido el 12 de agosto de 2022
dentro del trdmite arbitral® convocado por los socios de la liquidada Clinica Santiago
de Cali S. A. contra el Fondo accionante, en razén al contrato de prestacion de
servicios integrales de salud 23 de 2013 celebrado el 18 de febrero de ese afio entre
esas entidades; y (i) la providencia de 7 de septiembre de 2023, que desaté el
recurso extraordinario de anulacion® interpuesto contra aquella decisién arbitral. La
convocatoria al referido arbitramento, se dio con fundamento en el pacto arbitral que
suscribieron el 20 de enero de 2022 los socios de la referida clinica con el Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, con el fin de dirimir las
diferencias surgidas con ocasion de la celebracion, ejecucion y liquidacion del
mencionado contrato.

3 En el referido laudo se accedieron a las pretensiones formuladas, por lo que se
condeno al Fondo a pagarle $65.231.668.442 a la sociedad Zalka S. A., en su
condicién de cesionaria’ de los socios de la mencionada Clinica. Sostuvo que, al
establecerse en el contrato 23 de 2013 el sistema de pago por capitacion para la
atencion de los niveles Il, 11l y alto costo a cargo del centro de salud, se desatendio
el articulo 528 (numeral 1) de la Ley 1438 de 2011, lo cual le generé a aquel un dafio
patrimonial.

4 Contra la decision arbitral se formulé recurso extraordinario de anulacion, el cual
fue declarado infundado el 7 de septiembre de 2023 por la Subseccién B de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado. Se consideré que no se estudiarian las
causales 1, 2 y 3 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, referentes a la inexistencia,
invalidez o inoponibilidad del pacto arbitral, la caducidad de la accién, la falta de
jurisdicciéon o de competencia y no haberse constituido el tribunal en forma. Los
motivos constitutivos de 3 primeras causales no fueron planteados por conducto de
recurso de reposicién contra el auto que asumio la competencia, conforme lo exige
el referido precepto legal. Ademas, no se configuré la causal 7, porque el Tribunal
Arbitral falld6 en derecho, aplicando las normas juridicas vigentes que estimo
pertinentes, resolviendo la controversia a partir de una fundamentacion juridica que
sustento logica y objetivamente las conclusiones. Respecto a esto ultimo, preciso

5 Expediente A-20220215/0850.

6 Expediente 11001-03-26-000-2022-00211-00.

7 El correspondiente escrito de cesion de los derechos litigiosos se presenté el 28 de julio de 2022 y fue aceptado
el 29 de los mismos mes y afio.

8 “CONTRATACION POR CAPITACION. Se establecen las siguientes reglas aplicables en la suscripcion de
contratos de pago por capitacion de las Entidades Promotoras de Salud con los prestadores de servicios de
salud:

52.1 So6lo se podra 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
informacién de los servicios prestados objeto de la capitacion”.
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que al juez de la anulacién no le corresponde hacer un juicio sobre la correccion o
pertinencia sustantiva de los argumentos que soportan la decision arbitral.

5 En latutela, los accionante afirmaron que, con el laudo el Tribunal Arbitral incurrié
en defecto sustantivo. En primer lugar, la falta de legitimacion de los convocantes
del tramite arbitral fue encubierta con normas inaplicables (articulos 68 del Codigo
General del Proceso -CGP- y 1634 y 1637 del Cdadigo Civil -CC-). Las partes que
suscribieron el pacto arbitral (socios de la Clinica), no fueron los mismos que
celebraron el contrato (Clinica) y la persona juridica que firmé el contrato aiin no esté
liquidada (no se ha realizado la respectiva inscripcion del acta de adjudicacién en el
registro mercantil - articulo 63 de la Ley 1116 de 2006).

6 En todo caso, en el evento de tenerse por liquidada la Clinica, los socios no
podrian reclamar derechos en cabeza de aquella, dado que cuenta con acreedores
insolutos. De permitirse ello se contravendria el articulo 241 del Codigo de Comercio,
gue tiene como fin evitar el fraude a los acreedores cuando se liquidan sociedades y
aun cuentan con pasivo externo, maxime cuando la indemnizaciébn concedida
correspondia a perjuicios indirectos e inciertos, lo cual esta prohibido legalmente.

- Por otro lado, se omitié declarar la nulidad del contrato 23 de 2013, pese a que
resultaba evidente la ilicitud del objeto contractual, lo cual desconoce los articulos 6,
1523, 1741 y 1742 del CC, asi como los articulos 44 y 45 de la Ley 80 de 1993. Se
pactdé en aquel contrato remunerar servicios de salud de los niveles Il (mediana
complejidad), 1l (alta complejidad) y alto costo bajo el esquema de pago por
capitacion, a sabiendas de que ello inobservaba el articulo 52 (numeral 1) de la Ley
1438 de 2011.

8. Adicionalmente, se aplico una disposicién derogada y que no se avenia al caso
(articulo 55 de la Ley 80 de 1993), para no declarar la caducidad de la accién
contractual. Se debio6 acudir a lo dispuesto en el articulo 164 del CPACA (numeral 2-
j) para examinar lo referente al mencionado fendmeno procesal. Todas las
discusiones emanadas de relaciones contractuales con el Estado se enmarcan en el
medio de control de controversias contractuales regulado por el CPACA.

% También se endilgé a la mencionada decision arbitral un defecto factico. En dicha
providencia no se hace referencia a prueba alguna para acreditar los hechos que
rodearon la ejecucién y liquidacion del contrato, aunado a que la autoridad judicial
omitid6 examinar el expediente de la Superintendencia de Sociedades relacionado
con la liguidacién de la Clinica. Solamente se analizé la prueba pericial para la
estimacion de la indemnizacién de perjuicios.

10 De igual modo, se reprocho que el laudo comporta una decisién sin motivacion.
El Tribunal de Arbitramento planteé una motivacion defectuosa, insuficiente y
contradictoria, lo que produjo conclusiones sin ningln sustento probatorio y juridico.
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1. Por Gltimo, cuestionaron la decision de la Seccién Tercera — Subseccion B del
Consejo de Estado, indicando que incurrié en defecto procedimental por exceso
ritual_manifiesto. En sede de anulacion dicha autoridad judicial se abstuvo de
estudiar las causales 1, 2 y 3 del recurso extraordinario porque no se agoto el
requisito de procedibilidad del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012. Tal determinacion
omitié tener en cuenta que el Fondo si interpuso recurso de reposicidén contra el auto
por cuyo conducto el Tribunal de Arbitramento asumio la competencia. En el
respectivo escrito expuso varias inconformidades, entre estas, las que
fundamentaban las aludidas causales. En todo caso, plante6 ante el Tribunal los
hechos constitutivos de aquellas.

B. Sentencia de primerainstancia

2. Mediante sentencia de 1° de abril de 2024, la Subseccién B de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado neg6 el amparo constitucional reclamado. Frente al
defecto sustantivo invocado, consideré que en las diligencias arbitrales no se
controvirtié el hecho de que la Clinica Santiago de Cali S. A. estaba liquidada,
situacion soportada en las decisiones adoptadas por la Superintendencia de
Sociedades. Por ello, los socios de la Clinica suscribieron el pacto arbitral, lo cual los
habilitaba para acudir a ese tramite. A lo cual se suma que en el laudo se presentan
los fundamentos normativos y jurisprudenciales que permitieron al Tribunal concluir
qgue los socios estaban legitimados para reclamar los perjuicios que se causaron
durante la ejecucion contractual.

13- Ademas, estimé adecuado que el juez de anulaciéon no emitiera pronunciamiento
sobre la legitimacién en la causa por activa de los socios de la Clinica, pues ello
escapaba de su Orbita de competencia. Y, en todo caso, el Fondo no interpuso
recurso de reposicion contra el auto con el que el Tribunal de Arbitramento asumié
competencia, ni propuso la excepcion que correspondia, referente a la falta de
legitimacién de los socios.

14 Por otro lado, la determinacién del Tribunal de declarar que lo relacionado con la
forma de pago por capitacion para remunerar los servicios de salud de los niveles I,
lll'y alto costo, en lugar de la nulidad del contrato por presuntamente tener un objeto
ilicito, no puede ser objeto de reproche por la via de la accion de tutela. Ello implicaria
abordar nuevamente el estudio del asunto y revivir el debate probatorio efectuado en
el curso del tramite arbitral o cuestionar los razonamientos juridicos o la valoracién
probatoria del juez arbitral.

15 En cuanto a la aplicacion del articulo 55 de la Ley 80 de 1993 para el examen
sobre la caducidad del medio de control de controversias contractuales, a pesar de
gue estaba derogado, anoté que esa inconformidad debi6 alegarse mediante recurso
de reposicion contra el auto de competencia en el tramite arbitral, pero no fue asi,
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motivo por el cual le estaba vedado al juez de la anulacion estudiar tal aspecto, como
en efecto, se determino.

16. Ademas, se explicé la razén por la cual se acogia dicho precepto legal, esto es,
porque en la demanda arbitral se pretendia la declaratoria de responsabilidad civil
derivada del ejercicio del contrato en los términos del articulo 50 de la aludida Ley
80 de 1993, mas no la declaratoria de nulidad, el incumplimiento o la revision del
contrato. En todo caso, no existe en la jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta
Corporacion una postura unificada sobre el tema ni un marco legal que despeje las
inquietudes sobre el verdadero alcance de la norma.

7. Respecto del defecto factico, se indic6 que en el laudo arbitral se valoré el material
probatorio recaudado y la parte tutelante no demostr6 que este haya sido
desconocido o tergiversado, ni que se hubiera separado de este para realizar un
andlisis subjetivo.

18 En lo que atafie al defecto procedimental, se determiné que, como lo concluyé el
juez de anulacion, no era factible analizar las causales 1, 2 y 3 del articulo 41 de la
Ley 1563 de 2012, al no cumplir el requisito de procedibilidad previsto en esa norma.
El Fondo omitio plantearlas a través de recurso de reposicién contra la decisiéon del
Tribunal de Arbitramento de avocar competencia, como se dejo constancia en la
primera audiencia surtida en el tramite arbitral. Se aclaré que el Fondo si interpuso
recurso de reposicion, pero contra la determinacion de negar la solicitud de nulidad
procesal que formulé.

19 Por ultimo, se indico que tanto el laudo arbitral, como la providencia que desato el
recurso extraordinario de anulacion contra este, estuvieron debidamente motivadas.

C. Las impugnaciones

20 La Agencia tutelante impugné la decision adoptada en primera instancia, con
fundamento en los mismos argumentos planteados en el escrito de tutela y en que
aguella incurrié en multiples inconsistencias y omitié abordar sustancialmente varias
de las suplicas del amparo.

21 Respecto del defecto sustantivo, (i) no se tuvieron en cuenta los efectos de la
oponibilidad de la liquidacion; (ii) se afirm6 que no se aleg6 en el tramite arbitral la
falta de legitimacion de los accionantes, lo cual no corresponde a la realidad; (iii) se
avalo el reconocimiento de un dafio contractual a sujetos que no son parte del
contrato, maxime cuando estos perjuicios fueron indirectos e inciertos; y (iv) se
incurrié en contradiccion en relacion con la calidad de convocantes, pues en algunos
apartes hace referencia a que actuaron como personas naturales, pero en otros que
lo hicieron en su condicion de socios.
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22- Asimismo, justifico la falta de declarar la ilicitud del objeto contractual, bajo el
pretexto de la libertad de interpretacion judicial y que ello no podia debatirse en sede
de tutela ni de anulacion. Sin embargo, no se cuestiona interpretacion alguna, sino
la omision de materializar una consecuencia legal, como lo es en este caso la nulidad
de un contrato cuando se advierta la ilicitud de su objeto.

23 Examinar la aplicacion del articulo 55 de la Ley 80 de 1993, no involucraba un
asunto interpretativo de fondo, al amparo de dicha norma, que no hace parte del
ordenamiento juridico, el Tribunal de Arbitramento conocié una controversia sobre la
cual carecia de competencia, pues era un asunto consolidado. Ademas, para
justificar su vigencia se invocaron providencias judiciales con posiciones
contradictorias, que analizaron litigios iniciados con anterioridad a la entrada en vigor
del CPACA.

24 En cuanto al defecto factico, no se reproché la valoracién efectuada en el laudo,
sino que no existian pruebas suficientes que soportaran el monto de la condena
impuesta por el Tribunal de Arbitramento.

25. Tampoco se analizé la conducta excesivamente formalista del juez de anulacion,
al exigir para que fuera procedente pronunciarse sobre las causales 1, 2 y 3, haberlas
planteado a través de recurso de reposicion contra el auto mediante el cual el
Tribunal Arbitral asumié conocimiento de la controversia. Frente a lo cual el a quo se
limitd a sefialar que el arbitraje es un proceso “reglado” y que el juez no puede
apartarse del ordenamiento juridico.

26. No se desconoce que el arbitraje es un procedimiento reglado, pero tampoco que,
si se cumple con la formalidad, pero no con la plenitud ritual que esperan los
juzgadores, se le debe dar prevalencia a la justicia material y al derecho sustancial.
En este caso, se presento el aludido recurso de reposicion, pero no en los términos
y con la ritualidad pretendida por el Consejo de Estado y, en todo caso, los
fundamentos de las causales 1, 2 y 3 fueron planteados ante el Tribunal de
Arbitramento.

27. Por ultimo, no se alegd una falta de motivacion, sino que aquella fue
excesivamente defectuosa, al incurrir en contradicciones respecto de la naturaleza
de la controversia y al aplicar un esquema de responsabilidad contractual
impertinente y sin que se verificaran los presupuestos esenciales.

28 La Procuraduria Primera Delegada de Intervencion 6 Primera ante el Consejo
de Estado, como agente del Ministerio Publico, interpuso impugnacion, en la cual
adujo que la interpretacion del a quo referente al término de caducidad de los
contratos estatales desconoce la ley, pues se fundamenté en una norma inadecuada.
Ademas, el hecho de que no se haya alegado tal fendmeno en el tramite arbitral, no
impedia que fuera estudiado en sede de tutela. El recurso de reposicion es un
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requisito de procedibilidad para el recurso extraordinario de anulaciéon, mas no para
acudir a este amparo constitucional.

2% De igual modo, no se tuvo en cuenta que el contrato se liquidé unilateralmente por
el Fondo, mediante Resolucion 2513 de 3 de septiembre de 2014, decision recurrida
por la liquidada Clinica, con fundamento en similares argumentos a los debatidos
ante el Tribunal, relacionados con el pago por capitacion. Sin embargo, aquel acto
administrativo fue confirmado a través de Resolucion 3051 de 3 de diciembre de ese
afo. Si se tenia inconformidad con los valores reconocidos en los actos de
liquidacion, se debi6 acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa dentro de los
2 afos siguientes a la notificacion del altimo acto administrativo, pero ello no ocurrio,
lo que configurd la caducidad del medio de control de controversias contractuales,
de acuerdo con el articulo 164 del CPACA. En ese sentido, no existia sustento
juridico para revivir términos mediante un pacto arbitral.

30 La aplicacion del articulo 55 de la Ley 80 de 1993 tuvo su fundamento en
jurisprudencia que no se avenia a las particularidades del caso, pues en esta se
zanjaron controversias originadas entre los afios 1993 y 2000, esto es, antes de la
entrada en vigor del CPACA.

3L En lo atinente a la falta de legitimacién en la causa, precisé que si se hizo
referencia durante el tramite arbitral al estado de liquidacion de la Clinica. Frente a
lo cual se desconocio que, como las pretensiones se derivaban de las controversias
contractuales del contrato 23 de 2013, los socios no estaban legitimados, porque no
fueron los afectados por el no pago de un dinero en la liquidacion del contrato, sino
la Clinica, al ser esta entidad la que lo suscribié como contratista.

D. Medida cautelar.
32. En su escrito de impugnacion, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
solicito como medida provisional suspender los efectos de las dos providencias

cuestionadas. La misma fue negada por auto del 15 de julio de 2024.

I CONSIDERACIONES

E. Competencia

33 La Sala es competente para conocer de las impugnaciones presentadas y
examinar su contenido en contraste con el acervo probatorio y el fallo proferido en
primera instancia, segun lo establecido en el articulo 32 del Decreto Ley 2591 de
1991°.

9 “por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”.
7
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F. Cuestion previa

34. Contra el laudo arbitral objeto de censura en este asunto constitucional la parte
actora, como se anot6 en primera instancia, instauré una solicitud de amparo
previal®, encaminada a dejarlo sin efectos con fundamento en idénticos argumentos
a los consignados en este escrito de tutela (defecto sustantivo, defecto factico y
decision sin motivacion). Accion declarada improcedente, mediante sentencias de 14
de abril'' y 24 de agosto de 20232,

35 En el sub lite en primera instancia, se determind que a pesar de lo anterior, se
debian examinar de fondo aquellos defectos. Para el a quo los motivos que
sustentaban el estudio de las inconformidades frente al laudo arbitral son que (i) en
aquel tramite constitucional la parte accionante la conformaba la Agencia tutelante,
mientras que en esta oportunidad también concurre el Fondo actor; (ii) en esta accion
se agregd una pretension referente a la providencia que desatd el recurso de
anulaciéon contra la decision arbitral; (iii) lo relativo a la intervencion de la
Procuraduria General de la Nacion y la alusion a la proteccion del patrimonio publico
fueron aspectos que no se debatieron en la tutela anterior y (iv) existe un hecho
nuevo que lo constituye el acuerdo de pago suscrito entre el Fondo y la sociedad
Zalka S. A.

36. Aunque este punto no fue objeto de impugnacion, la Sala deja sentado que
comparte el andlisis del juez de primera instancia, y adiciona que en la anterior accion
de tutela no se hizo un estudio de fondo. La misma se declar6 improcedente por falta
de subsidiariedad, al estar en tramite el recurso extraordinario de anulacion
interpuesto contra el laudo, e igualmente se estimé que el asunto carecia de
relevancia constitucional.

37 Considerando que ya se desato el aludido recurso extraordinario de anulacion, y
la decisién fue declararlo infundado, se presenta un escenario en el que los
reproches planteados no han sido abordados de fondo. En ese contexto, la garantia
de acceso a la administracion de justicia impone la necesidad de realizar el analisis
constitucional, a efectos de distinguir claramente los puntos frente a los cuales el
juez constitucional tiene vedado intervenir, de aquellos en los que eventualmente
puede realizar un escrutinio, de cara a que no existe otro mecanismo judicial de
defensa, y pudieron haberse generado yerros con incidencia constitucional, frente a
los cuales no se ha ejercido un control.

F. Contexto tedrico, normativo y jurisprudencial

10 Expediente 11001-03-15-000-2023-00681-01.
11 Seccion Primera del Consejo de Estado.
12 Subseccién A de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado.
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38 En los términos de la Ley 1563 de 2012 el arbitraje es un mecanismo alternativo
de solucion de conflictos heterocompositivo, en cuya virtud las partes difieren a
arbitros la solucién de controversias relativas a asuntos de libre disposicion's. El
pacto arbitral es un negocio juridico!®, por lo que la derogatoria de la jurisdicciéon se
rige por los principios de habilitacion y voluntariedad. En ello y en la autonomia de la
clausula arbitral*®, reside la potestad de los arbitros para resolver sobre su propia
competencia (principio kompetenz-kompetenz).

39 Esas particularidades sobre el arbitraje, permiten entender la dindmica en que se
inscribe su tramite, las particularidades del laudo, los excepcionales mecanismos de
control del mismo, al igual que los aspectos que se pueden cuestionar en dichos
escenarios.

40- Asf, en tanto la habilitacion a los arbitros deviene de un contrato, y se les enviste
transitoriamente de jurisdiccion; el legislador ha consagrado el recurso extraordinario
de anulacién como un remedio a los posibles excesos en que pudieran incurrir, ya
fuere en la determinacién de su competencia (subjetiva, objetiva o temporal) o en el
tramite del asunto. En ese sentido las causales!® para invocar el referido recurso
extraordinario se refieren a errores in procedendo.

41. Lo anterior implica que el juez de la anulacién no es un superior funcional de los
arbitros, por lo que no ha de pronunciarse sobre el fondo la controversial’. Su
intervencidn esta restringida a las referidas causales, algunas de las cuales estan
supeditadas (causales 1, 2, 3y 6) al cumplimiento de un requisito de procedibilidad:
haber sido alegadas en el tramite arbitral, a través de los mecanismos dispuestos
para el efecto.

42.En concordancia con lo expuesto, del laudo, como equivalente material de la
sentencia, se predica un caracter de inmutable, vinculante y definitivo, que deriva del
principio de cosa juzgada. Pero, a su vez, la jurisprudencia constitucional y de esta
Corporaciéon han reconocido la posibilidad de que al ser una providencia judicial
proceda contra el mismo la accion de tutela, a efectos de controlar errores, incluso
in iudicando, que tengan incidencia constitucional y se traduzcan en vulneraciones a
derechos fundamentales. Para lo cual, en todo caso, habran de acreditarse las
causales generales y especificas de procedencia de este excepcional mecanismo
constitucional.

43-Sin perjuicio de lo anterior, como bien lo indicd la Corte Constitucional en la
sentencia SU-500 de 2015 “la equivalencia entre las providencias judiciales y los
laudos arbitrales, no es automatica”, por cuanto el origen contractual del arbitraje, los

13 Ley 1563 de 2012, articulo 1.
14 Ley 1563 de 2012, articulo 3.
15 ey 1563 de 2012, articulo 5.
16 ey 1563 de 2012, articulo 41.
17 Ley 1563 de 2012, articulo 42.
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principios de habilitacion y voluntariedad, y en general las caracteristicas especiales
que lo distinguen, sobre las cuales se hizo referencia en los parrafos precedentes,
refuerzan la excepcionalidad de la tutela respecto al mismo, restringiendo ain mas
el margen de intervencion del juez de tutela, en procura de la estabilidad juridica de
los laudos®. En concordancia con ello, en la sentencia SU-174 de 2007 (reiterada
en la ya citada SU-500 de 2015) la Corte Constitucional destaco cuatro elementos
que resaltan ese caracter excepcional en la procedencia de la tutela respecto a este
tipo de decisiones, a saber:

“(1) un respeto por el margen de decision auténoma de los arbitros, que no ha de ser
invadido por el juez de tutela e impide a éste pronunciarse sobre el fondo del asunto
sometido a arbitramento;

(2) la procedencia excepcional de la accién de tutela exige que se haya configurado,
en la decision que se ataca, una vulneracion directa de derechos fundamentales;

(3) si bien es posible y procedente aplicar la doctrina de las vias de hecho a los laudos
arbitrales, dicha doctrina ha de aplicarse con respeto por los elementos propios de la
naturaleza del arbitraje, los cual implica que su procedencia se circunscribe a hipétesis
de vulneracion directa de derechos fundamentales; y

(4) el caracter subsidiario de la accion de tutela se manifiesta con especial claridad en
estos casos, ya que soélo procede cuando se ha hecho uso de los recursos provistos
por el ordenamiento juridico para controlar los laudos, y a pesar de ello persiste la via
de mediante la cual se configura la vulneracién de un derecho fundamental. En materia
de contratos administrativos sobresale el recurso de anulacion contra el laudo.™®

44 Ahora, aun cuando en la sentencia SU-500 de 2015 la Corte Constitucional indic6
que la procedibilidad de la tutela contra laudos, ademas de los requisitos generales
y especiales fijados para las providencias, estd condicionada por estos cuatro
“criterios”; la Sala entiende que mas que requisitos adicionales de procedencia,
constituyen pautas que refuerzan los presupuestos generales y orientan al juez para
que tome en consideracion las particularidades de la justicia arbitral, al momento de
abordar el estudio de las providencias adoptadas en el marco de la misma.

G. Andlisis del caso concreto

45 La parte actora sostiene que las autoridades judiciales accionadas incurrieron en
los defectos procedimental (por exceso ritual manifiesto), factico, decision sin
motivacion y sustantivo (falta de legitimacién de los convocantes al tramite arbitral,
omision de declarar la nulidad del contrato, pese a la ilicitud de su objeto, y
configuracion del fenémeno de caducidad). El primer reproche se refiere a la
providencia emitida en sede de anulacion y los demas se dirigen contra la decision
arbitral.

18 Corte Constitucional, sentencia SU-500 de 2015.
19 Corte Constitucional, sentencia SU-174 de 2007.
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46. La Sala encuentra que los anteriores reproches superan el presupuesto general
de inmediatez, puesto que la tutela se promovié el 26 de enero de 2024 y la
providencia que desaté el recurso extraordinario de anulacion se notifico el 25 de
octubre de 2023, es decir el amparo constitucional se solicitd dentro de los 6 meses
siguientes, término fijado por la jurisprudencia como razonable. En cuando al laudo,
se observa que aungue se notificé el 12 de agosto de 202229, es decir con una
antelacion mayor a 6 meses, lo cierto es que previamente se formul6 una solicitud
de amparo en su contra, que se declaré improcedente, motivo por el cual se tendra
por satisfecha también esa exigencia, pues esté acreditado que desde su notificacién
la parte accionante estuvo presta a ejercer los mecanismos judiciales de defensa a
su disposicion (tutela y recurso extraordinario de anulacion), sin perjuicio de que no
haya obtenido una resolucién de fondo.

47- |lgualmente se advierte que la tutela no se dirige contra una sentencia emitida en
otra accién constitucional de esta naturaleza, y la parte accionante identific6 de
manera razonable, tanto los hechos que generaron la vulneracion como los derechos
presuntamente afectados.

48. Respecto a los requisitos generales de relevancia constitucional y subsidiariedad,
su verificacion se hara a continuacion, al abordar los defectos alegados, con el fin de
determinar si resulta viable el estudio de fondo de cada uno de ellos.

Defecto procedimental por exceso ritual manifiesto.

49- A juicio de la parte actora, el juez de anulacion no examind las causales 1,2y 3
enunciadas en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, por interpretar de manera
excesivamente rigurosa y formalista el requisito de procedibilidad establecido en esa
norma. Afirma que, aunque no se sustentaron de manera expresa esas causales, de
los argumentos que planteo en el recurso de reposicién que se formulé en el tramite
arbitral era posible inferir su constitucion.

50. L a Sala evidencia que respecto a esta causal especifica de procedibilidad de la
accion de tutela contra providencia judicial, se encuentra superada la exigencia de
relevancia constitucional, por cuanto el reproche de la parte actora se orienta a
sostener que el proveido que declaro6 infundado el recurso de anulacion arribo a tal
determinacién por presuntamente aplicar de manera restrictiva la aludida norma,
pues colmo la exigencia de procedibilidad pero no en la forma requerida por el juez
de la anulacion, circunstancia que de constatarse podria comportar una denegacion
de justicia. lgualmente se verifica el presupuesto de subsidiariedad, toda vez que
contra dicha decision no procede otro mecanismo judicial de defensa.

5L Para el a quo el juez de anulacién no incurrié en el alegado defecto procedimental
porque, en efecto, el Fondo tutelante no planteé los hechos constitutivos de las

20 Se notificd en estrado.
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aludidas causales ante el Tribunal de Arbitramento a través de recurso de reposicion
contra el auto con el que esa autoridad judicial asumié competencia para conocer el
litigio. Interpuso reposicion, pero respecto de la decisién de negar la nulidad que
habia formulado. Sin embargo, la parte actora indica en el escrito de impugnacion
que no se analizo la conducta excesivamente formalista del juez de anulacion.

52. Sobre el particular, se anota que el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, el cual
consagra las causales del recurso de anulacién, establece que las dispuestas en los
numerales 1, 2 y 3, referentes a (i) la inexistencia, invalidez o inoponibilidad del pacto
arbitral; (ii) la caducidad de la accion, la falta de jurisdiccion o de competencia y (iii)
no haberse constituido el tribunal en forma legal, “(...) sélo podran invocarse si el
recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de
reposicion contra el auto de asunciéon de competencia”. Lo anterior se sustenta en el
principio kompetenz-kompetenz, que habilita a que sean los arbitros los que decidan
sobre su propia competencia.

53. Con fundamento en dicha normativa, resultaba exigible que para examinar las
aludidas causales se hubieren expuesto los planteamientos que las soportaban,
mediante recurso de reposicién contra la decision del Tribunal de Arbitramento de
asumir la competencia del asunto, sin embargo, como bien lo concluy6 el juez de
anulacion, el Fondo accionante no efectu6 tal actuacion.

54 En ese sentido, se advierte que el Tribunal de Arbitramento, en el auto No. 7
proferido en el marco de la primera audiencia de tramite que celebré el 28 de junio
de 2022, se refiri6 a (i) aspectos generales sobre su competencia, que conllevaron a
gue asumiera el conocimiento del litigio; (ii) la alegada causal de nulidad propuesta
por el Fondo (fundada en la inexistencia de la parte convocante, la inoponibilidad de
compromiso arbitral y la “improcedencia juridica del objeto”), cuyos argumentos
desestimo; y (iii) la presunta caducidad del medio de control de controversias
contractuales, sobre la cual indicé que se pronunciaria en el laudo arbitral.

%5 Una vez se notificaron en la diligencia las anteriores determinaciones la parte
convocada interpuso recurso de reposicion, el cual desaté de manera desfavorable
el Tribunal, con la precision de que aquel no se dirigia a “cuestionar la competencia
del tribunal, ni la existencia del pacto arbitral, ni en forma alguna el principio de
habilitacion que las partes le confirieron al Tribunal a través de sus pretensiones y
excepciones, por lo cual, procedera entonces a pronunciarse sobre lo manifestado
por el apoderado de la parte convocada en punto de lo decidido por el Tribunal acerca
de la peticion de nulidad procesal incoada por la parte convocada”. Lo anterior fue
notificado, sin que se haya interpuesto recurso alguno. Aspecto que también fue
advertido en el laudo arbitral.

56. No obstante, en el escrito contentivo del recurso de anulacién se hizo referencia
a que en la mencionada diligencia, se interpuso en debida forma el recurso de
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reposicion, diferente es que se haya entendido que aquel se dirigié Unicamente
contra la negativa de la nulidad, cuando de la sustentacion se deduce una
inconformidad con la competencia que asumia el tribunal.

5 Frente a tal argumento, cabe anotar que en dicha diligencia se expresé
puntualmente a qué se circunscribia la reposicion formulada sin que se manifestara
desacuerdo alguno, a pesar de que se le notificé a la parte convocada esa
determinacioén, razon por la cual aunque se ajusta a la realidad el hecho de que el
Tribunal entendi6é que el recurso solo se referia a un aspecto (negativa de nulidad),
lo cierto es que el actor tuvo la oportunidad de manifestarse sobre el particular o, en
su defecto, solicitar una adicién o aclaracion para dilucidar ese punto y no lo hizo,
por lo que no puede pretender que se subsane esa falencia mediante esta accion
constitucional.

58 Por otro lado, la parte accionante indica que las consideraciones planteadas para
formular la solicitud de nulidad se referian a la inexistencia e invalidez del pacto
arbitral, asi como la falta de competencia del tribunal, y también se hizo mencién de
la caducidad. Con fundamento en ello sostiene que si se hicieron valer los
argumentos constitutivos de las causales de anulacion 1, 2 y 3 ante el Tribunal de
Arbitramento.

5. Para la Sala, acoger el anterior criterio implicaria desconocer una norma que
regula lo referente a la procedencia del recurso extraordinario de anulacién, en la
medida en que el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 estipula expresamente el
mecanismo Yy la oportunidad en que se debe satisfacer la exigencia de procedibilidad.
Es decir, a través de recurso de reposicién contra la decisibn de asuncién de
competencia, por ende, no es dable equiparar la solicitud de nulidad a un recurso de
reposicion, maxime cuando aquella fue formulada con antelacion a que se dictara el
mencionado auto y la oportunidad para ello era al momento de proferirse.

8. En ese orden de ideas, como no se agotd en debida forma el requisito de
procedencia que habilitara al juez de anulacion a pronunciarse sobre las causales 1,
2,y 3 del articulo 41 de la mencionada Ley, era posible que aquel las excluyera de
su estudio, como en efecto lo hizo, motivo por el cual la providencia que desaté el
recurso extraordinario de anulacion no incurrio en el defecto procedimental invocado.

61. | a acreditacion de ese presupuesto de procedencia no puede entenderse como
una exigencia desproporcionada, que configure un exceso ritual manifiesto, pues el
mismo estd instituido legalmente para dar oportunidad a los arbitros de que revisen
los presupuestos (subjetivo, objetivo y temporal) a partir de los cuales resolvieron
avocar la competencia, y si ello no se cuestiona por el recurso dispuesto para el
efecto no es posible alegarlo posteriormente. De ahi lo extraordinario del recurso de
anulacion, pues el juez sélo habra de intervenir y resolver sobre esos asuntos cuando
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el Tribunal Arbitral decide obviarlos, a pesar de que la parte interesada cuestion6 su
determinacion.

62. En tal sentido no es de recibo que los accionantes pretendan sacar provecho de
sus propias falencias, en la defensa que ejercieron ante el Tribunal de Arbitramento,
para cuestionar en sede constitucional una decision del Consejo de Estado que se
ajusta a la normativa dispuesta para el efecto; cuestionando una determinacion que
por demas se ajusta a la rigurosidad que demanda un recurso extraordinario cuyo
resultado puede llevar a que se anule una decision judicial, como es el laudo.

Defecto factico.

63. La parte actora aduce que en el laudo (i) no se valoré el material probatorio
allegado al proceso; (ii) no se tuvo en cuenta el expediente de la Superintendencia
de Sociedades relacionado con la liquidacion de la Clinica y (iii) el Tribunal Arbitral
solamente examind la prueba pericial para la estimacién de la indemnizacion de
perjuicios, la cual no era necesaria, porque la controversia no se enmarcaba en un
escenario de incumplimiento.

64 La Sala advierte que respecto a este defecto no se satisface el requisito de
relevancia constitucional. No se indica de manera expresa cuales pruebas se dejaron
de valorar y su incidencia en la decision que adoptaria el Tribunal de Arbitramento
en el laudo. Se pretende revivir un debate probatorio que fue zanjado después de
agotadas las respectivas etapas.

85. Aungue en primera instancia se analizé de fondo tal aspecto y se concluyé que se
habia estudiado todo el material probatorio recaudado, también se afirmé que la
parte actora no demostré que aquel se hubiere desconocido o tergiversado, lo que
involucra una falta de carga argumentativa sobre tal reproche.

66. Ademas, si bien en la impugnacion la Agencia aclaré que no se controvertia la
valoracion probatoria, sino el hecho de que no se contara con los elementos de
conviccion necesarios para acceder a las pretensiones de la demanda arbitral, no se
sefala puntualmente por qué no resultaban suficientes. Ademas, la prosperidad de
las suplicas se soportd en el hecho de que se habia pactado una clausula que
contrariaba el ordenamiento juridico, esto es, lo relativo al sistema de pago por
capitacion para los servicios de salud de los niveles Il, Il y alto costo, cuando ello
solo procedia para los de nivel | o los de baja complejidad.

67 Frente a la afirmaciéon de que el Tribunal no tuvo en cuenta el expediente de la
Superintendencia de Sociedades relacionado con la liquidacion de la Clinica
Santiago de Cali S. A., cabe precisar que la autoridad judicial tuvo a dicho centro
médico como liquidado, por cuanto tal situacién se consigné en la demanda y no fue
controvertida en ese aspecto por la parte convocada. Por ende, mal haria la Sala en
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imponer el estudio de un material probatorio con el fin de demostrar un hecho que
no fue objeto de litigio. En todo caso, dentro de aquel expediente se observa auto de
16 de diciembre de 2021, en el que se dio por terminado el proceso liquidatorio, lo
que refuerza la condiciéon de liquidada de la Clinica.

%8 Por otro lado, en cuanto a que Unicamente se analiz6 la prueba pericial para la
estimacion de la indemnizacién de perjuicios, sin que fuera necesario porque la
controversia no se enmarcaba en un escenario de incumplimiento de un contrato. Tal
medio de conviccién, como se consigné en el laudo arbitral, fue puesto en
conocimiento de la parte convocada y del Ministerio Publico, corriéndose el
respectivo traslado sin que se manifestaran al respecto, es decir, no fue objetado por
el extremo pasivo del tramite arbitral, por tanto, era factible que fuera valorado, con
el fin de determinar si la cuantia de las pretensiones de la demanda se ajustaba a
los pagos pendientes por sobrecosto de retribucion y por intereses moratorios.

69 Ademas, no es posible afirmar que el peritaje no era necesario por no encuadrarse
la controversia en un escenario de incumplimiento de un contrato, dado que, como
se anotd en precedencia, se tuvo en cuenta con el fin de establecer la viabilidad de
los montos reclamados en la demanda. Es decir, aquel no fue el fundamento para
acceder a las pretensiones, sino para determinar el valor de la condena. La
motivacion para conceder las suplicas giré en torno a la contradiccion entre un
aspecto estipulado en el contrato y la regulacion legal sobre la materia, lo cual no se
relaciona con una declaratoria de incumplimiento.

0 Asi las cosas, resulta evidente que los desacuerdos formulados bajo el defecto
factico no superan el requisito de relevancia constitucional.

Decisidn sin motivacion.

L La parte tutelante sostiene que el laudo arbitral contiene una motivacion
defectuosa, insuficiente y contradictoria en cuanto a la naturaleza de la controversia,
a la relacion entre las partes y a la consecuencia de la ilicitud del objeto contractual.

2. La Sala advierte que, igual como sucedié con el defecto factico, el planteamiento
esbozado para sustentar la supuesta decision sin motivacién carece de relevancia
constitucional, dado que no se ajusta a dicha causal, que involucra una falta de
razones que soporten la determinacion objeto de censura, evento que no se advierte
en estas diligencias.

73 Por el contrario, lo que se evidencia son inconformidades con la manera como se
zanjo el litigio, tanto asi que los argumentos que fundamentan la causal son similares
a los reproches que hacen parte del sustento del defecto sustantivo, sobre los cuales
se pronunciara la Sala en el siguiente acapite.

Defecto sustantivo.
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4. Esta causal especifica de procedibilidad esta sustentada en 3 cuestiones, a saber:
(i) la omision de declarar la nulidad del contrato, pese a que se advirtié una ilicitud
en su objeto; (ii) la configuracion de la caducidad de la controversia contractual; y,
(iii) la falta de legitimacion de la parte convocante del tramite arbitral. Por tal razon,
se analizardn cada uno de esos puntos de manera separada, para dilucidar si
satisfacen o no los presupuestos de relevancia constitucional y subsidiariedad, y de
ser adelantar el respectivo estudio de fondo.

> En cuanto a la omisién de declarar la nulidad del contrato, se evidencia que no se
supera el presupuesto de relevancia constitucional. Se invoca el desconocimiento de
los articulos 621, 152322, 174123 y 1742%* del CC y 44%° y 4526 de la Ley 80 de 1993,
para argumentar que no se debieron declarar ineficaces las clausulas que
establecian la remuneracion del pago por capitacion de la prestacion del servicio de
salud para los niveles Il, Il y de alto costo, sino la nulidad del contrato al comprobar
la ilicitud del objeto.

6. Sin embargo, la parte tutelante no desplegd una carga argumentativa suficiente,
tendiente a demostrar la inobservancia de la normativa invocada, en la medida en
que no explicé por qué consideraba que el objeto contractual era ilicito ni que en el
evento de declarar la referida nulidad se eximiera al Fondo del pago de los
sobrecostos generados por el referido sistema de pago.

- Sobre el aludido reproche en primera instancia no se emitié pronunciamiento
alguno. Se consider6 que ello implicaba revivir el debate juridico ya zanjado al
respecto, frente a lo cual la Agencia en el escrito de impugnacion indica que no
cuestiona la interpretacion efectuada, sino que se aplique la consecuencia legal en

21 “SANCION Y NULIDAD. La sancion legal no es sélo la pena sino también la recompensa; es el bien o el mal
gue se deriva como consecuencia del cumplimiento de sus mandatos o de la transgresion de sus prohibiciones”.
22 “OBJETO ILICITO POR CONTRATO PROHIBIDO. Hay asi mismo objeto ilicito en todo contrato prohibido por
las leyes”.

23 “NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA. La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida
por la omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos
en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan,
son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces.

(...

24 “OBLIGACION DE DECLARAR LA NULIDAD ABSOLUTA. La nulidad absoluta puede y debe ser declarada
por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por
todo el que tenga interés en ello; puede asi mismo pedirse su declaracion por el Ministerio Piblico en el interés
de la moral o de la ley. Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacion de
las partes y en todo caso por prescripcion extraordinaria”.

25 “DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los
casos previstos en el derecho comun y ademas cuando:

(..)

20. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal;

26 “DE LA NULIDAD ABSOLUTA. La nulidad absoluta podra ser alegada por las partes, por el agente del
ministerio publico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de saneamiento por
ratificacion.
(..
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los eventos en que se declare la ilicitud del objeto contractual, esto es, declarar su
nulidad.

8 Sin embargo, como se dej6 anotado, no se indicé la razén por la cual se califica
al objeto del contrato 23 de 2013 como ilicito, maxime cuando en su clausula primera
se estipuld que tenia como finalidad “la 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 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 demas 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”.

% De lo anterior, se colige que no se celebré un contrato con un objeto ilicito, pues
se pretendia la prestacion de servicios de salud, lo cual no esté prohibido por la ley,
diferente es que el sistema de pago establecido para cubrir dichos servicios en los
niveles Il, Il y alto costo no estuviera ajustado al ordenamiento juridico, pero ello si
era valido para los catalogados como nivel | o de baja complejidad, circunstancia que
ocasiond un sobrecosto que debia asumir la Clinica y que fue lo que conllevé al
Tribunal de Arbitramento a indicar que se generd un dafio antijuridico.

80 Ademas, no corresponde a la realidad la afirmacién consistente en que como el
Tribunal de Arbitramento advirtié la ilicitud del objeto contractual debié declarar la
nulidad del contrato, en la medida en que tal aseveracion no fue esgrimida en el
laudo. Lo que advirti6 la autoridad judicial fue una contradiccion en el modo como se
pactd cancelar los servicios de salud de los niveles Il, Il y alto costo, lo cual no
implicaba que el fin para el cual se celebrd ese acuerdo de voluntades estuviese
prohibido por la ley. A consideracion del Tribunal ello lo que determinaba era la
necesidad de declarar la ineficacia de la clausula de pago.

81. En todo caso, la declaratoria de nulidad del contrato no implicaba la exoneracién
del Fondo, en su condicidon de contratante, de asumir el pago de los servicios
prestados, conforme lo prevé el articulo 48 de la Ley 80 de 19932, y ese pago tendria
gue ajustarse a la respectiva regulacion legal. Lo anterior denota otra falencia en el
argumento de la parte actora, pues la declaratoria pretendida no comportaba el
efecto buscado, de manera que no se expone la incidencia del supuesto defecto en
la decision.

21 “DE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD. La declaraciéon de nulidad de un contrato de ejecucion sucesiva no
impedira el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria.

Habré lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilicita,
cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y Unicamente hasta el monto del beneficio que ésta
hubiere obtenido. Se entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le
hubieren servido para satisfacer un interés publico.”
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82. Respecto de la configuracién de la caducidad de la controversia contractual, con
fundamento en la letra j, numeral 2 del articulo 164 del CPACA, se tiene que no
supera el requisito de subsidiariedad. Tal reproche se encuadra en la causal 2 de
anulacion consagrada en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, y como se dejo
expuesto al analizar el defecto procedimental, para invocar la misma en el respectivo
recurso extraordinario se debia cumplir con el requisito de procedibilidad relativo a
exponer sus fundamentos en el trdmite arbitral por conducto del recurso de
reposicion contra el auto con el que el Tribunal de Arbitramento asumié competencia.
En la medida que eso no se hizo, escapa de la orbita de competencia del juez
constitucional emitir pronunciamiento alguno sobre el particular.

83 Ahora bien, la Procuraduria en la impugnacién que formuldé contra el fallo de
primera instancia, advirtié que se debia examinar tal reproche en esta accion, dado
que el presupuesto de procedibilidad al que se hizo referencia es exigible para
interponer el recurso extraordinario de anulacién, pero no para acudir a esta accion
constitucional.

84. Esta Sala considera oportuno aclarar que, si bien es cierto que el referido
presupuesto de procedibilidad habilita la interposicion del recurso extraordinario de
anulacion, también lo es que la naturaleza de la accion de tutela es excepcional y
subsidiaria. De tal modo que, para que sea procedente analizar el fondo de la
controversia en sede de tutela debieron agotarse los mecanismos judiciales previstos
por el ordenamiento juridico para tal propdésito, como en este caso, el aludido medio
de impugnacioén extraordinario para examinar lo referente al tema de la caducidad.

8. Por ende, al no agotar en debida forma el mecanismo legal para obtener la
proteccién constitucional que aqui se invoca, no puede el juez de tutela suplir esa
falencia, con el fin de analizar una cuestién que no fue estudiada por la autoridad
judicial legalmente habilitada para tal efecto.

86. | a subsidiariedad de la tutela esta determinada por la existencia y disponibilidad
del otro mecanismo judicial de defensa, no por el resultado que derive de su ejercicio.
Méaxime cuando las consecuencias adversas no devienen de la falta de idoneidad o
efectividad del medio, sino de las falencias en la acreditacion de un requisito de
procedencia, por omisiones del recurrente en su defensa ante el Tribunal Arbitral.

87- En lo que atafie a la falta de legitimacién de la parte convocante del trAmite arbitral,
se debe anotar, con el fin de determinar si cumple las exigencias de relevancia
constitucional y subsidiariedad, que tal reproche se bifurca en dos escenarios: uno
formal, al afirmar que las partes que suscribieron el pacto arbitral (socios de la
Clinica) no fueron las mismas que celebraron el contrato que originé la controversia
(Clinica), y uno material o sustancial, al indicar que no era viable fundar la decision
en los articulos 68 del CGP y 1634 y 1637 del CC para otorgarle a los socios de la
Clinica la reparacion del dafio patrimonial que aquella sufri6.
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8. En tal sentido, se advierte que el relacionado con la legitimacion formal no
satisface el requisito de subsidiariedad. Tal aspecto se enmarca dentro de la causal
1 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, referente a la “inexistencia, invalidez o
inoponibilidad del pacto arbitral”, en la medida en que se alega que los socios de la
Clinica, al no haber firmado directamente el contrato 23 de 2013, no estaban
habilitados para suscribir compromiso arbitral alguno. Causal que, como ocurrié con
la relativa a la caducidad, no fue examinada por el juez de anulacién, al no agotar el
correspondiente requisito de procedibilidad (recurso de reposicion contra el auto con
el que el Tribunal de Arbitramento asumié competencia).

89. Con base en lo expuesto, no es posible que en esta accién constitucional se emita
pronunciamiento sobre el particular, pues su naturaleza impide examinar decisiones
judiciales cuando contra aquellas no se promovieron los mecanismos que el
ordenamiento juridico prevé para exponer los reproches que invoca en el escrito de
amparo. Es decir, la tutela no puede ser empleada como una instancia adicional
encaminada a obtener la proteccidn constitucional que se pudo lograr a través de
otro medio judicial.

9. Diferente ocurre con lo relativo a la legitimacion sustancial, pues dicha
inconformidad si supera las exigencias de relevancia constitucional y subsidiariedad,
como pasa a explicarse.

9. A pesar de que ese reparo fue planteado en la tutela anterior, como se dijo con
antelacién, no fue analizado al estar en curso el recurso extraordinario de anulacion
contra el laudo arbitral y en la providencia que desat6 tal recurso la Subseccién B de
la Seccién Tercera del Consejo de Estado se abstuvo de pronunciarse al respecto.
Consider6 que no le correspondia al juez de anulacién definir qué normas debia
aplicar el Tribunal de Arbitramento, en la medida en que ello constituia un reproche
de fondo respecto de la decisién adoptada por esa Corporacion, maxime cuando no
se evidenciaba una falta de motivacién, sino una inconformidad con la
fundamentacién del laudo en ese aspecto.

92.Como ya se indico, los reproches susceptibles de ser alegados a través del
recurso extraordinario de anulacion son los denominados errores in procedendo, es
decir, los referentes a cuestiones procesales. En contraste, escapan de la érbita de
conocimiento del juez de la anulacion los errores in iudicando, que se contraen a
temas sustanciales, de acuerdo con lo previsto en el articulo 42 de la Ley 1563 de
2012, en razén a que no es posible en esa instancia referirse al fondo de la
controversia ni a calificar o modificar “(...) los criterios, motivaciones, valoraciones
probatorias o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral al adoptar el laudo”.
Como acertadamente lo indico la Seccion Tercera — Subseccion B del Consejo de
Estado en la providencia que ahora se cuestiona, no le correspondia adelantar un
juicio de correccion o pertinencia sustantiva.
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9. En esa medida, el cuestionamiento atinente a la legitimacién sustancial no podia
plantearse a través de otro mecanismo judicial, por cuanto fue expuesto en una tutela
anterior, en la que no fue examinado, y no era posible incoarlo en el recurso
extraordinario de anulacion, puesto que desbordaba la competencia del juez de
anulacion. En ese sentido se verifica el presupuesto de subsidiariedad.

9. Por otro lado, la condena originada implica la erogacién de una suma importante
de dinero que repercute en las finanzas del Estado, la cual fue reconocida en favor
de los socios de la Clinica, al estimar que, de conformidad con los articulos 68 del
CGP y 1634y 1637 del CC, ellos estaban legitimados para recibirla. La Sala guarda
serias reservas de la razonabilidad de este criterio y se distancia de ello en clave
constitucional, pues excede sobremanera no solo conceptos legales sino que se
proyecta como afrenta a normas constitucionales, razon por la cual se considera
indispensable examinar si en efecto las normas invocadas por el Tribunal de
Arbitramento revestian de legitimacion a aquellos, con el fin de que se hicieran
acreedores de dicha condena.

9. De ahi deviene la relevancia constitucional del asunto, pues en el proceso en
cuestion se condend al Fondo accionante, en virtud de una declaratoria de
responsabilidad contractual de quienes no fueron parte del contrato, pues las
personas a las que se reconocio la indemnizacion no participaron en dicho contrato
y su legitimacion se fundd solo en la calidad de exsocios de la persona juridica
contratista, para ese momento ya liquidada. De manera tal que la censura planteada
no puede pasar desapercibida ante la vista del juez constitucional, y se hace
necesario escrutar los fundamentos en que se soportd esa decision, a efectos de
valorar la configuracion del alegado defecto sustantivo.

%. Para tal efecto, cabe anotar que el articulo 68 del CGP regula lo relativo a la figura
de la sucesion procesal, en el sentido de indicar que “Si en el curso del proceso
sobreviene la extincion, fusion o escision de alguna persona juridica que figure como
parte, los sucesores en el derecho debatido podran comparecer para que se les
reconozca tal caracter. En todo caso la sentencia producira efectos respecto de ellos
aungue no concurran”.

97- Con base en la citada norma, se infiere que la sucesién procesal es un fenémeno
de indole netamente procesal, pues su finalidad no es modificar la relacion juridica
material, sino cambiar los sujetos en cualquiera de los extremos de la litis, como
consecuencia, en el caso de la extincion de una persona juridica, de una
circunstancia que opera de pleno derecho.

9. Ahora bien, un presupuesto para que se configure la sucesion procesal es que se
presente la desaparicion de la persona juridica durante el tramite judicial, mas no de
manera previa.
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% En el asunto sub examine se tiene que la Superintendencia de Sociedades,
mediante auto de 16 de diciembre de 2021, aprobd el informe final de rendicion de
cuentas de gestion con corte al 31 de julio de ese afio presentado por el liquidador
de la Sociedad Clinica Santiago de Cali S. A., que arroj6 un saldo insoluto de pasivos
por valor de $43.926.008.069, y declaré terminado el proceso liquidatorio de los
bienes que conformaban el patrimonio de dicha sociedad.

100 Pretextando la circunstancia anotada, el 20 de enero de 2022 los socios
suscribieron pacto arbitral con el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales
de Colombia con el fin de someter a arbitraje las “diferencias surgidas con ocasion
de la celebracion, ejecucion y liquidacion” del contrato de prestacién de servicios
integrales de salud 23 de 2013 celebrado entre la aludida Clinica y el Fondo, que
tenia por objeto la prestacion de servicios integrales de salud bajo la modalidad de
pago por unidad de capitacion. Y, posteriormente, el 15 de febrero de 2022
promovieron la demanda arbitral.

101 De la situacion expuesta se evidencia que cuando se suscribié el pacto arbitral
y se formulé la correspondiente demanda, la mencionada Clinica ya estaba liquidada,
cuestion que no fue controvertida ante el Tribunal de Arbitramento, como se advirtio
en el laudo.

102 Asj, la extincion de la persona juridica (Clinica) no ocurrié durante el curso del
tramite arbitral y no resultaba admisible acudir como lo hizo el Tribunal a lo dispuesto
en el articulo 68 del CGP para determinar la existencia de una sucesion procesal y
asi legitimar a los exsocios de la clinica. Lo anterior, se insiste, por cuanto ello
acaeci6 de manera previa, pues se termind el proceso de liquidacion el 16 de
diciembre de 2021, se suscribié el pacto arbitral el 20 de enero de 2022 y se presenté
la respectiva demanda arbitral el 15 de febrero de esa anualidad.

103. En el referido proceso arbitral el agente del Ministerio Publico indicé 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 razén es simple; lo que busca la norma es garantizar los
derechos de los socios una vez desaparecida’. Ese criterio fue citado y acogido por
el Tribunal Arbitral, de hecho la decisién se fundamentd en tal concepto, sin que se
explicara el motivo de haber interpretado la norma de esa manera o haber extendido
sus efectos a una situacion que no fue prevista en aquella. Esa interpretacion de la
norma se antoja arbitraria, pues no responde a paradmetros de minima razonabilidad
juridica, aplicar la consecuencia fijada a un precepto legal a contextos facticos no
contemplados en dicha disposicion.

104 Adicionalmente, la Sala advierte que, sin perjuicio de la procedencia de la
aplicacion de la sucesién procesal para el caso concreto, el Tribunal debia dilucidar
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si los socios de la Clinica estaban legitimados sustancialmente para recibir la
reparacion reclamada por el dafio causado a ese ente, asunto distinto a la
legitimacion que esgrimieron al suscribir el pacto arbitral. Para el reconocimiento de
tal calidad no resultaba suficiente su simple manifestacion no haber suscrito el pacto
arbitral, sino que aquella debia ser acreditada, es decir, demostrar que en efecto
eran los nuevos titulares del interés legitimo o del derecho debatido que se
encontraba en cabeza de la persona juridica.

105 Sjtuacién que no fue aclarada en el laudo, en la medida en que cit6 para tal
propasito los articulos 1634 y 1637 del CC y se indicé que los mismos estipulaban
“que el pago de una acreencia se debe hacer, en el caso de las personas juridicas,
a sus representantes. Cuando estas han desaparecido, seran 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 obligacion, tal como lo
expuso el Agente del Ministerio Publico”.

106. Sobre el particular, la Sala advierte grave preocupacion, pues los aludidos
preceptos legales integran el titulo XIV del Codigo Civil, esto es, el referente a “los
modos de extinguirse las obligaciones y primeramente de la solucién o pago efectivo”
y, en especial, al capitulo Il relativo a quien debe hacerse el pago. El articulo 1634
consagra que “Para que el pago sea valido, debe hacerse o al acreedor mismo (bajo
cuyo nombre se entienden todos los que le hayan sucedido en el crédito aun a titulo
singular), o a la persona que la ley o el juez autoricen a recibir por €l, o a la persona
diputada por el acreedor para el cobro”.

107 Por su parte, el articulo 1637 de aquel compendio normativo hace referencia a
las personas legitimadas para recibir el pago, en el sentido de sefialar que “Reciben
legitimamente los tutores y curadores por sus respectivos representados; los
albaceas que tuvieron este encargo especial o la tenencia de los bienes del difunto;
(...)%8 los padres de familia por sus hijos, en iguales términos; los recaudadores
fiscales o de comunidades o establecimientos publicos, por el fisco o las respectivas
comunidades o establecimientos; y las demas personas que por ley especial o
decreto judicial estén autorizadas para ello”.

108 De las transcripciones precedentes no se infiere que se haga alusion alguna a
gue en el evento de desaparecer una persona juridica sus socios estan legitimados
para demandar en nombre de aquella y menos aun recibir las condenas impuestas
en sentencia judicial en favor de aquella, ni que el hecho de no reconocer tal situacion
implique un abuso del derecho y mala fe para evadir la satisfaccion de una
obligacion. Asi, normas que tienen por objeto fijar las reglas sobre la forma de
extinguir una obligacion por pago, fueron utilizadas para definir la legitimacion
sustancial en una controversia contractual, a pesar de que el objeto regulado es

28 La parte del articulo que se deja de citar fue declarada inexequible.
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totalmente diferente y el tenor de esas disposiciones ni siquiera fijan esa alegada
sucesion entre una sociedad de acciones y sus SocCios.

109 En tal sentido, el Tribunal realizé inferencias normativas que no encontraban
fundamento en los articulos que invoco para tal efecto, de manera que la
determinacion de tener a los socios como legitimados para reclamar el derecho, a
través de la figura de sucesion procesal y las normas de extincién de obligaciones,
carece de todo sustento legal.

110 Ademas, no se tuvo en cuenta que la Clinica a la que se determiné se le habia
causado un dafio patrimonial fue liquidada, dentro de cuyo proceso se realizo el 23
de junio y 14 de julio de 2021 la respectiva adjudicacion de bienes, los cuales no
cubrieron la totalidad de las acreencias adeudadas, como lo afirmé también la parte
convocante en la demanda arbitral. Por tanto, al reconocer un activo a dicha entidad,
este podria satisfacer su pasivo externo, antes de distribuir monto alguno a los
asociados, conforme al articulo 241 del Codigo de Comercio, que integra el capitulo
X de esa norma, el cual se refiere a la liquidacion del patrimonio social, maxime
cuando no era posible realizar la respectiva adjudicacion de los derechos litigiosos
en el proceso de liquidacién, dado que la controversia se suscitdé con posterioridad a
que se diera por terminada dicha liquidacién, a pesar de que tuvo su origen en un
contrato celebrado en el afio 2013 y liquidado en el 2014.

111 Por consiguiente, si se obviara el hecho de que se inicié una reclamacion judicial
solicitando el reconocimiento de unas acreencias que supuestamente se causaron
con ocasion de un contrato en el que participd una persona juridica ya disuelta y
liguidada, lo cierto es que la simple condicion de exsocio no determinaba una
legitimacién sustancial para emprender ese reclamo y terminar siendo beneficiario
de una condena. Cuanto mas cuando no se constatd que tales socios hubieren
concurrido como acreedores al proceso liquidatorio ni que se contara con algun titulo
traslaticio de dominio en vigencia de la existencia de la sociedad para reclamar esos
derechos crediticios.

112. Cuando se disuelve y liquida una persona juridica no es posible tratar a sus
exsocios como una suerte de herederos y eso fue justamente lo que hizo el Tribunal
y censura esta Sala. La disolucion conlleva el cese de actividades y la imposibilidad
de continuar desarrollando su objeto social, conservando su capacidad juridica
Ginicamente para los actos necesarios a la inmediata liquidacion?®. En esta otra etapa,
el liguidador procedera a adelantar las actividades dispuestas en el articulo 238 del
Caodigo de Comercio, orientadas en general a cobrar los créditos de la sociedad, asi
como administrar y hacer uso de los activos, para pagar las acreencias pendientes
con los terceros y los socios, atendiendo a las reglas de prelacion de créditos
legalmente definidas. Salvo que alguno de tales socios ostente créditos de algun

29 Cadigo de Comercio, articulo 222.
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grado que lo habilite a ejercer su cobro con determinada prelacion, no podran
distribuirse entre ellos suma alguna hasta tanto se haya saldado todo el pasivo
externo®C,

113 De manera, que no es posible sostener que la simple calidad de exsocio
habilitaba a reclamar derechos, que derivaban de la condicion de contratista que
ostentaba la sociedad. Pues ademas de que ello no tiene sustento legal, una
determinacion en ese sentido puede abrir paso a conductas que defrauden a los
acreedores, burlando el proceso liquidatorio, como efectivamente sucede en este
asunto. En el caso bajo estudio, finalizada la liquidacién, con acreencias insolutas,
los exsocios por cuenta propia acudieron a reclamar que no les pertenecia. Y con
fundamento en normas no aplicables al asunto se les reconoci6 la legitimacion
sustancial para ello. De ahi que se estime configurado el alegado defecto sustantivo.

114. El anterior andlisis y la conclusién no varian, de cara a la naturaleza de la
providencia en cuestion, pues como se precisé en la sentencia SU-500 de 2015, si
bien contra el laudo no procede apelacion y el recurso de anulacién esta restringido
a unas causales taxativas que, como ya se dijo, se circunscriben a errores in
procedendo:

‘lEso] no quiere decir que las decisiones arbitrales no estén sometidas a la
Constitucién y a la ley aplicable, y estén al margen de control judicial cuando
comporten afectacion de derechos fundamentales, evento frente al cual se ha admitido
la posibilidad de que, a través de la accién de tutela se pueda arglir la presencia de
defectos sustantivos que tengan la virtualidad de constituirse en violacion de un
derecho fundamental cuando (i) los arbitros fundamentan su decisiébn en una norma
evidentemente inaplicable al caso concreto, y en razén de ello desconocen de manera
directa un derecho fundamental; (ii) el laudo carece de motivacion material o su
motivacién es manifiestamente irrazonable; (iii) la interpretacion o aplicacion que se
hace de la norma en el caso concreto, desconoce sentencias con efectos erga omnes
gue han definido su alcance; (iv) la interpretacion de la norma se hace sin tener en
cuenta otras disposiciones aplicables al caso y que son necesarias para efectuar una
interpretacion sistematica y (v) la norma aplicable al caso concreto es desatendida y
por ende inaplicada ™.

115 Lo expuesto en precedencia, evidencia que los yerros sustanciales sefialados en
el laudo, ademas de ser evidentes y manifiestos, comportan una afectacién directa
a los derechos fundamentales de la accionante. El papel que asume esta Sala, mas
alld de comportar una intromision indebida en la autonomia de los arbitros, se orienta
a evidenciar que la misma no es absoluta, y en la medida que el ejercicio
hermenéutico de aquellos traspase los linderos de la razonabilidad juridica, como en
efecto se verificd, hay lugar a conceder el amparo solicitado y dejar sin efectos el
laudo, para que se adopte una decision acorde a derecho, que se ajuste al estandar

30 Cadigo de Comercio, articulo 241.
31 Corte Constitucional, sentencia SU-500 de 2015.
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constitucional, en la que se abstengan de incurrir nuevamente en el defecto
sefalado.

116. En ese orden de ideas, se modificara la sentencia impugnada, para en su lugar:
() negar el amparo respecto al reproche formulado contra la Seccién Tercera —
Subseccion B del Consejo de Estado frente al defecto procedimental por exceso
ritual manifiesto invocado; (ii) declarar improcedente la tutela en cuanto los defectos
factico y decision sin motivacion, asi como respecto al defecto sustantivo, alegado
por la presunta omision de declarar la nulidad del contrato y la configuracion de la
caducidad; y (iii) amparar los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a
la administracién de justicia del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales
de Colombia, por la configuracion del defecto sustantivo, puntualmente en lo que
atafie a la falta de legitimacion sustancial de los convocantes al tramite arbitral; en
consecuencia, dejar sin efectos el laudo arbitral de 12 de agosto de 2022, con el fin
de que los arbitros accionados, dentro de los 30 dias siguientes a la notificacion de
esta sentencia, profieran una nueva decision con fundamento en las precisiones aqui
consignadas, en la cual el estudio de la legitimacion sustantiva de los demandantes
se aborde (i) deslindandolo del analisis de la legitimacion formal, (ii) prescindiendo
de la aplicacién de los articulos 68 del Cédigo General del Proceso y 1634 y 1637
del Cadigo Civil para sustentar la misma, y (iii) presentando un analisis serio y
riguroso de la responsabilidad contractual y de quienes estan habilitados para
formular pretensiones con fundamento en ésta, el cual no podra limitarse a verificar
la condicibn de ex socio de uno de los contratantes para reconocer dicha
legitimacion.

117 En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

1. RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia de 1° de abril de 2024, proferida por la
Subsecciéon B de la Seccidon Segunda de esta Corporacion, que neg6 el amparo
constitucional reclamado, para en su lugar:

() AMPARAR los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la
administracion de justicia del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, por la configuracion del defecto sustantivo, puntualmente en lo que atafie
a la falta de legitimacion sustancial de los convocantes al tramite arbitral. En
consecuencia, DEJAR SIN EFECTOS el laudo arbitral de 12 de agosto de 2022, con
el fin de que los arbitros accionados, dentro de los 30 dias siguientes a la notificacion
de esta sentencia, profieran una nueva decision con fundamento en las precisiones
aqui consignadas, en la cual el estudio de la legitimacién sustantiva de los
demandantes se aborde (i) deslindandolo del analisis de la legitimacion formal, (ii)
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prescindiendo de la aplicacion de los articulos 68 del Codigo General del Proceso y
1634 y 1637 del Cddigo Civil para sustentar la misma, y (iii) presentando un analisis
serio y riguroso de la responsabilidad contractual y de quienes estan habilitados para
formular pretensiones con fundamento en ésta, el cual no podra limitarse a verificar
la condicibn de ex socio de uno de los contratantes para reconocer dicha
legitimacion.

(i) DECLARAR IMPROCEDENTE la tutela en cuanto los defectos factico y decision
sin motivacion, asi como respecto al defecto sustantivo, alegado por la presunta
omisién de declarar la nulidad del contrato y la configuracién de la caducidad.

(iii) NEGAR el amparo respecto al reproche formulado contra la Seccion Tercera —
Subseccion B del Consejo de Estado, por presuntamente haber incurrido en defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto invocado, en la providencia de 7 de
septiembre de 2023, que desato el recurso extraordinario de anulacion.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente decision a los interesados, por el medio mas
expedito.

TERCERO: Por Secretaria General, ENVIAR a la Corte Constitucional el expediente
para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Firmado electronicamente Firmado electronicamente
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ
Aclaraciéon de voto

Firmado electrénicamente32
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Nota: se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado
y que se suscribe en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera
que el certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el enlace
https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente puede acceder
al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el cddigo QR que aparece a la derecha.
Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad
de registrarse en el sistema Samai.
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