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IMPUGNANTE: 
Cajanal SA. EPS., en liquidación


RECURSO:

Anulación
Conoce la Sala del recurso de anulación interpuesto por Cajanal SA. EPS. en liquidación, contra el laudo arbitral proferido el 23 de septiembre de 2009, por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las controversias surgidas entre ésta -en adelante la convocante o la recurrente- contra el Banco Agrario de Colombia SA. -la convocada-, con ocasión de un contrato de cuenta corriente-prestación de servicios bancarios, suscrito el 28 de marzo de 2003.

ANTECEDENTES

1. La cláusula compromisoria.  

Este acuerdo se encuentra en la cláusula 16 del contrato de cuenta corriente, suscrito por las partes de este proceso, el 28 de marzo de 2003, según la cual:

“CLÁUSULA DÉCIMA SEXTA.- COMPROMISORIA: Las partes se comprometen a hacer todo lo posible para resolver en forma amistosa y directa las diferencias que surjan durante la relación contractual en su ejecución o liquidación; en caso de que no se llegue a un acuerdo, las partes acudirán a un centro de conciliación autorizado por la ley. En el evento de que dichas diferencias no se puedan arreglar por este medio, las partes se someterán a un tribunal de arbitramento ante la Cámara de Comercio de la ciudad de Bogotá DC. con un Árbitro inscrito en las listas que lleva el Centro de Arbitraje y Conciliación Mercantil de dicha Cámara. El tribunal se sujetará a lo dispuesto en el Decreto 1818 de 1998 o Estatuto Orgánico de los Sistemas Alternos de Solución de Conflictos y a las demás normas concordantes que lo modifiquen o adicionen de acuerdo con las siguientes reglas: a) si el litigio es de menor cuantía, el tribunal estará integrado por un árbitro; b) la organización interna del tribunal se sujetará a las reglas previstas por el Centro de Arbitraje y Conciliación precitado; c) el tribunal decidirá en Derecho y funcionará en el centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de la ciudad de Bogotá D.C.”

2.  La demanda arbitral.  

La recurrente solicitó al Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá, el 29 de octubre de 2007, la convocatoria a un tribunal de arbitramento, con la finalidad de que se acogieran las siguientes:

“PRETENSIONES

“Formulo demanda para que se declare el incumplimiento del ‘CONVENIO ADICIONAL AL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE – PRESTACIÓN DE SERVICIOS BANCARIOS ENTRE BANAGRARIO Y CAJANAL –NÚMERO 04´ suscrito el 28 de marzo de 2003 y se condene al Banco Agrario de Colombia SA. a indemnizar los perjuicios. Por consiguiente, respetuosamente solicito que se hagan las siguientes declaraciones y condenas.
“PRIMERA. Que se declare que el Banco Agrario de Colombia SA. incumplió la obligación pactada en la cláusula quinta del ‘CONVENIO ADICIONAL AL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE – PRESTACIÓN DE SERVICIOS BANCARIOS ENTRE BANAGRARIO Y CAJANAL –NÚMERO 04´ en la que se obligó a enviar mensualmente el extracto bancario.

“SEGUNDA. Que se declare que el Banco Agrario de Colombia SA. incumplió la obligación pactada en la cláusula décima del ‘CONVENIO ADICIONAL AL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE – PRESTACIÓN DE SERVICIOS BANCARIOS ENTRE BANAGRARIO Y CAJANAL –NÚMERO 04´ en la que en los casos de embargo de los recursos objeto del convenio se obligó a: poner en conocimiento la solicitud judicial de embargo a la Procuraduría General de la Nación y a CAJANAL, de manera inmediata, enviando a CAJANAL los soportes respectivos.
“TERCERA. Que se declare que el Banco Agrario de Colombia SA. incumplió la obligación de: i-) conservación y custodia del dinero depositado; ii-) Devolución o reembolso de las sumas recibidas, obligaciones esenciales e inherentes al contrato de depósito en la cuenta corriente No. 0230-020143-7, a través de la que se desarrolló el objeto del ‘CONVENIO ADICIONAL AL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE – PRESTACIÓN DE SERVICIOS BANCARIOS ENTRE BANAGRARIO Y CAJANAL –NÚMERO 04´.

“CUARTA. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se disponga que el Banco Agrario de Colombia SA. está obligado a pagar a Cajanal SA. EPS. en liquidación:
“i) El valor de las sumas de dinero depositadas en la cuenta corriente No. 0230-020143-7 que a la fecha no ha devuelto o reembolsado, y que a saber son:
a) $2,698,072,583.43 valor que corresponde a la sumatoria de los capitales de los doce (12) débitos relacionados en los numerales 6.37 y 6.41 de esta demanda.
b) $2,754,125.00 valor que corresponde a la sumatoria de los capitales de los cuatro (4) débitos relacionados en los numerales 6.44 y 6.48 de esta demanda.
c) $1,323,164,430.50 valor que corresponde a la sumatoria de los capitales de los cuatro (4) débitos relacionados en los numerales 6.44 y 6.48 de esta demanda

“ii) El valor que corresponda a la indexación o corrección monetaria de las sumas indicadas en el numeral i), calculadas con referencia al índice de precios al consumidor certificado por el DANE para el año inmediatamente anterior a las fechas en las que se dispuso de cada una de dichas sumas y la fecha en que se produzca la notificación de la demanda al banco convocado.

“iii) El valor que corresponda a los intereses legales civiles del seis por ciento (6%) anual calculados sobre las sumas a que se hizo referencia en el numeral i), tomadas nominalmente y liquidados entre el día en que se dispuso de cada una de dichas sumas y la fecha en que se produzca  la notificación de la demanda al banco convocado.

“iv) El valor que corresponda a los intereses moratorios a la tasa máxima legal permitida calculados sobre las sumas a que se hizo referencia en el numeral i), tomadas nominalmente y liquidados entre el día en que se produzca la notificación de la demanda al banco convocado y la fecha en que produzca la devolución efectiva de dichas sumas de dinero.

“…”

Los hechos que fundamentaron las pretensiones son los siguientes: La Caja Nacional de Previsión Social, creada por la ley 6 de 1945, dividió sus operaciones en dos actividades: i) administración de fondo de pensiones y ii) administración de los aportes al sistema obligatorio de salud. En el 2003 se escindió, y se creó una entidad para administrar los servicios de salud, denominada CAJANAL SA. EPS.

Por esta razón, la nueva entidad puso en conocimiento del Banco Agrario de Colombia esa escisión, para que los embargos dirigidos contra la entidad fueran perfectamente identificados, y evitar la  confusión con la otra entidad, que también se llama CAJANAL.
El 28 de marzo de 2003, el Banco Agrario y la Caja Nacional de Previsión Social EPS., suscribieron el ‘CONVENIO ADICIONAL AL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE – PRESTACIÓN DE SERVICIOS BANCARIOS ENTRE BANAGRARIO Y CAJANAL – NÚMERO 04, con el fin de que aquél recaudara los aportes del sistema integral de seguridad social en salud y los ingresos directos de Cajanal.
En la cláusula décima se convino, dado que los recursos procedentes de la salud no pertenecía a Cajanal, sino al FOSYGA, y por ende eran inembargables, que en caso de que llegase una solicitud judicial de embargo sobre ellos, el Banco informaría a CAJANAL EPS y a la Procuraduría, enviando los soportes.
El 30 de diciembre de 2004 se ordenó la disolución y liquidación de CAJANAL SA. EPS., de ahí que en adelante se denominara CAJANAL SA. EPS., en liquidación.
Teniendo en cuenta estos hechos, es claro que una de las obligaciones de esta entidad era recaudar y administrar los aportes al sistema de seguridad social en salud, lo cual hacía con el concurso del Banco Agrario de Colombia, con quien suscribió el convenio correspondiente para recibir los recursos de los afiliados. 
Finalmente, se presentaron discrepancias contables entre los recaudos y las deducciones que hizo el Banco, lo que dio lugar a exigir, reiteradamente, explicación de estos hechos, y en particular de los embargos practicados sobre esa cuenta, teniendo presente que se trataba de recursos inembargables.

Al final, se acreditó que el Banco Agrario de Colombia hizo 22 débitos de las cuentas de Cajanal EPS., por concepto de “embargos judiciales”, a las cuentas de Cajanal EPS –doce de ellos suman $2.698’072.583,43, otros cuatro suman $2.754’125.000 y los seis restantes ascienden a $1.323’164.430,50-, a sabiendas de que los recursos eran inembargables. 
Por actuar así el Banco violó las siguientes obligaciones contractuales: i) informar a la Procuraduría General de la Nación sobre las solicitudes de embargo, ii) informar a Cajanal EPS lo mismo, enviando los soportes respectivos, y iii) conservar y custodiar el dinero depositado.
3.  Contestación de la demanda.  

El Banco Agrario propuso un número amplio de excepciones de mérito, entre ellas: falta de jurisdicción, caducidad de la acción, fuerza mayor, falta de competencia, nulidad absoluta de la cláusula arbitral, falta de legitimación en la causa, cobro de lo no debido, actuación del banco en cumplimiento de órdenes judiciales, inexistencia de detrimento patrimonial de la sociedad demandante, entre otras.
Al interior de estas excepciones se estructuró la defensa, advirtiendo, en lo esencial, que esa entidad financiera obró en cumplimiento de las instrucciones de los jueces que ordenaron el embargo de los recursos de Cajanal EPS., en liquidación.
4.  Laudo arbitral. 

El Tribunal de Arbitramento profirió el laudo el 23 de septiembre de 2009 -fls. 217 a 402,  Cdno. Ppal-.
Negó la excepción de falta de jurisdicción, porque encontró que la cláusula arbitral la suscribieron personas capaces, y que el litigio era transigible, porque si bien versaba sobre recursos del sistema de seguridad social integral en salud, estaban incorporados a un litigio contractual, donde la entidad convocante reclamaba por su mal manejo, es decir, el incumplimiento del contrato –fls. 249 a 257, cdno. ppal.-.
Así mismo se negó la excepción de falta de competencia, porque si bien se acordó la obligación de las partes de agotar requisitos previos o mecanismos preliminares para resolver el conflicto, el Consejo de Estado ha señalado que no pueden convertirse en requisitos de procedibilidad del arbitramento –fls. 258 a 263, cdno. ppal.-.

La excepción de caducidad no prosperó, porque la demanda se presentó dentro del término previsto para la acción contractual –fls. 263 a 267, cdno. ppal.-.

La nulidad absoluta de la cláusula compromisoria tampoco se decretó, por las razones expuestas en relación con el análisis sobre la falta de jurisdicción y la falta de competencia.
La falta de legitimación en la causa por pasiva también se desestimó, porque si bien los recursos económicos reclamados pertenecen al Sistema de Seguridad Social Integral, de propiedad de la Nación, no de Cajanal; lo cierto es que los administra esta última entidad, además de que es la parte del contrato de cuenta corriente, y por eso puede reclamar lo que las pretensiones expresan.
A continuación, el Tribunal se enfocó en el problema de fondo, y analizó las demás excepciones propuestas. Empezó estudiando la naturaleza jurídica del contrato de cuenta corriente, y concluyó que era estatal, en atención a las partes del mismo y a lo que expresa el art. 32 de la ley 80 de 1993. Al analizar su contenido concluyó que el Banco Agrario debía crear tres cuentas, para los distintos recaudos de Cajanal EPS., entre ellos los que pertenecían al Sistema General de Seguridad Social Integral en Salud. A continuación, señaló que, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se trata de recursos parafiscales –fl. 277, cdno. ppal.-.
Luego estudió la validez de la Cláusula Décima del contrato -“cláusula de inembargabilidad” del dinero-, que calificó la cuenta donde se depositan los recursos del Sistema General de Salud como inembargable, lo que en criterio del demandado viola la ley, porque no dispone eso, pero el tribunal consideró que se trata de una norma que buscaba ejercer una defensa especial sobre los ingresos de la salud, teniendo en cuenta que no eran de Cajanal EPS., sino de la Nación. Por esta razón, la declaró ajustada a la ley.
A continuación analizó las obligaciones concretas que asumió el Banco Agrario, para determinar si se cumplieron o no. Empezó con la “entrega de los extractos”, y declaró que no se incumplió, atendiendo a las pruebas que obran en el proceso, que muestran la tolerancia mutua en la modificación de la forma de hacerlo, pues el mismo Cajanal EPS. solicitaba información de manera diferente a la pactada –fl. 288, cdno. ppal.-.

En cuanto al deber de informar a la Procuraduría General de la Nación, sobre los embargos que se intentaran realizar a estos bienes, el tribunal encontró probado el incumplimiento del Banco Agrario –fl. 290, cdno. ppal.-. Lo mismo ocurrió con esta obligación, en relación con Cajanal EPS., y con la entrega de los soportes correspondientes –fl. 291 a 292, cdno. ppal.-.
Finalmente, también se incumplió el deber de custodiar los recursos, porque estando claro que no eran embargables, puesto que no pertenecían a Cajanal EPS, el banco dio trámite a las órdenes judiciales de embargo, sin informar a los juzgados –como debió hacerlo, en uso de una práctica bancaria sana- esta circunstancia especial –fl. 292 a 293, cdno. ppal.-. De esta manera también se negó la prosperidad de la excepción de fuerza mayor, pues las órdenes de embargo no fueron imprevisibles.
Después de analizar otras excepciones, y desde luego de negarlas, estudió el daño, para concluir que el hecho de que los recursos no pertenecieran a la convocante –recuérdese que son del FOSYGA- no significa que su pérdida no haya producido daños, porque al fin y al cabo CAJANAL EPS tenía la obligación de responder por ellos ante el organismo estatal. En estos términos, el daño sufrido es cierto e imputable al Banco –fl. 324, cdno. Ppal.-, pero el Tribunal consideró que como estaba probado que al fin y al cabo el dinero embargado y entregado a los juzgados se utilizó para pagar deudas del actor, entonces prosperaba parcialmente la excepción que en tal sentido propuso la convocada.
A continuación el Tribunal centró su análisis en “el deber de reparar” el daño, y encontró, no obstante la conducta descuidada del Banco, que los recursos entregados a los juzgados se usaron para pagar deudas de la convocante, y aplicó la figura de la compensatio lucri cum damno,  es decir, la circunstancia en virtud de la cual un daño experimenta a la vez una disminución cuando concurre un lucro, en este caso la disminución de las deudas del CAJANAL EPS. –fls. 328 a 330-.
Por esa circunstancia, el Tribunal pasó a analizar el monto de los débitos realizados de la cuenta y la reducción de las deudas propias de CAJANAL EPS. –fl. 330-. No obstante, precisó que esa operación no consistía en aplicar la compensación a que se refiere el art. 306 CPC., que exige alegación de parte, sino la figura mencionada antes, que incide sobre el monto de la indemnización. El resultado de este análisis es que los débitos de las cuentas que se hayan utilizado para pagar deudas no se ordenaron devolver, pero sobre ellos sí se ordenó al banco pagar intereses civiles del 6% -fl. 334-. En estos términos se declaró que prosperaba parcialmente la excepción de cobro de lo no debido.
En conclusión, el laudo declaró que el Banco incumplió el contrato –concretamente la obligaciones de conservación y custodia del dinero depositado-, porque debitó de la cuenta corriente de CAJANAL EPS. una suma de dinero que no debió salir del patrimonio de esta. Por eso ordenó un reembolso parcial de ese dinero, teniendo en cuenta que sobre la mayor parte del mismo declaró que se configuró el fenómeno de la compensatio lucri cum damno. 
5. Solicitud de aclaración del laudo
La parte convocante solicitó la aclaración del laudo, en lo relacionado con la aplicación de la compensatio lucri cum damno –decisión octava-, porque le ofreció dudas que se declare que hubo daño, y a la vez que se compensaba con un beneficio que no existió, además de que se calificó esta figura como una “no compensación”, pese a que se denomina compensación –fls. 410 a 411, cdno. Ppal.-. El tribunal negó la solicitud –auto de 6 de octubre de 2009, fls. 412 a 417, cdno. ppal.-.

6. El recurso de anulación
a) Posición del recurrente. El 8 de octubre de 2010, el convocante interpuso el recurso de anulación -fl. 419, Cdno. Ppal.-, invocando las causales contempladas en los numerales 6 y 8 del art. 163 del decreto 1818 de 1998.

“6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.
“8. Haberse recaído el laudo sobre puntos no sujetos a decisión de los árbitros o haberse concedido más de lo pedido.”
No obstante esto, al sustentar las causales sólo expresó razones de inconformidad frente a la octava, pese a que a folio 427 refundió en un título introductorio ambos cargos.
En esencia señaló que el laudo es incongruente, porque los árbitros declararon oficiosamente la excepción de compensación, bajo la forma de compensatio lucri cum damno –violando el art. 306 CPC, que dispone que requiere alegación de parte, lo que no aconteció en este proceso-. Agregó que fue por eso que se pidió aclarar la decisión, porque además el tribunal incurrió en el error de confundir a CAJANAL SA. EPS. EN LIQUIDACIÓN con CAJANAL EICE., por tanto, es incorrecto pensar que los dineros debitados sirvieron para pagar las deudas de CAJANAL SA. EPS. –fls. 427 a 430-
b) Posición de la parte demandada. 
Cuestionó la calidad del escrito de sustentación del recurso y concretamente la falta de técnica en su interposición, porque se anunció interponer dos causales pero en realidad sólo se sustentó una: se dejó por fuera la que conduce a la anulación por haberse fallado en conciencia –fls. 433 a 434, cdno. ppal.-. Pese a esta advertencia, hizo un esfuerzo por mostrar que en todo caso el fallo sí fue en derecho, a juzgar por la apoyatura normativa y probatoria que hizo el tribunal para adoptar la decisión.
En cuanto a la causal octava, señaló que el tribunal no desbordó su competencia, porque la compensatio lucri cum damno es distinta a la excepción de compensación, y el tribunal lo que declaró fue la ocurrencia de aquélla, lo que podía hacer al momento de valorar el monto del daño, y luego de descubrirse que el dinero entregado a los jueces de ejecución se utilizó para pagar deudas de la convocante. En este punto basta señalar que la capacidad de valorar el alcance del daño es del juez, y eso fue lo que ocurrió en este caso –fls. 435 a 436-.
c) Concepto del Ministerio Público.
En su criterio, el recurrente sólo presentó un cargo, no dos, basado en la aplicación de la compensatio lucri cum damno, pues “la convocante aduce que no se falló en derecho, pero no indica claramente la razón en que se fundamenta…” –fl. 448-.
En cuanto a la causal octava, conceptuó que el tribunal no declaró la excepción de compensación, sino la compensatio lucri cum damno, lo cual aplica para efectos de tasar la indemnización, teniendo en cuenta que si bien el recurrente recibió un perjuicio del Banco Agrario, también se demostró que el dinero que perdió revirtió en el pago de deudas propias. “Así las cosas los árbitros no decidieron por fuera del objeto de la controversia puesta a su conocimiento en tanto que no declararon probada la excepción de compensación entre deudas entre convocante y convocada,  sino la compensación del daño y las ventajas que ese daño le produjo a la convocante, para determinar el monto efectivo del perjuicio indemnizable.” –fl. 456, cdno. ppal.-
CONSIDERACIONES

Previo a realizar el estudio que corresponde, advierte la Sala que el laudo no se anulará, y así se dispondrá en la parte resolutiva de esta providencia. Para fundamentar esta conclusión se analizarán los siguientes temas: i) primero, la competencia del Consejo de Estado para conocer del recurso, ii)  luego, el régimen aplicable de las causales de anulación de este tipo de laudos, iii) y finalmente se estudiará el caso concreto, previa consideración general sobre la causal octava de anulación del art. 163 del decreto 1818 de 1998, para examinar, por último, su aplicación específica al asunto objeto de debate.

1. Competencia para conocer del recurso de anulación.

La Sección Tercera -Subsección C- ratificará una vez más la tesis que desde hace tiempo se sostiene, según la cual, el juez de los recursos de anulación, donde son parte las entidades estatales, es la jurisdicción de lo contencioso administrativo, con independencia del régimen jurídico sustantivo que rige el contrato.

Esta idea se ha aplicado a distintas entidades estatales, de las cuales las regidas por la ley 80 no han ofrecido discusión académica ni jurisprudencial, pero tratándose de las que se gobiernan por el derecho privado dieron lugar a algunos debates, que en los últimos años han cesado.

Según se ha expuesto hasta ahora, el laudo arbitral que se estudia dirimió las controversias surgidas entre CAJANAL SA. EPS. -en liquidación- y el Banco Agrario de Colombia SA., con ocasión de un contrato de cuenta corriente-prestación de servicios bancarios, suscrito el 28 de marzo de 2003.

En materia de competencia para conocer de los recursos de anulación de laudos arbitrales, la Sala ha dicho, en primer lugar, que se la han conferido los arts. 128.5 CCA.
 y el 72 de la ley 80 de 1993, los cuales establecen que éste se surtirá ante esta Sección
. No  obstante, es necesario aclarar que la ley 1.150 de 2007 modificó el art. 72 de la ley 80 de 1993, variando algunos aspectos. Sin embargo, la nueva disposición mantuvo la competencia para conocer de este recurso. Señala la nueva disposición, vigente a la fecha de expedición de este fallo, que:

“Artículo 22. Del recurso de anulación contra los laudos arbitrales. El artículo 72 de la Ley 80 de 1993, quedará así:

 

“Artículo 72. Del recurso de anulación contra el laudo arbitral. Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulación. Este deberá interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.

 

“El recurso se surtirá ante la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

 

“Son causales de anulación del laudo las previstas en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 o las normas que lo modifiquen, deroguen o sustituyan”. (Negrillas fuera de texto)

En conclusión, tanto en vigencia del art. 72 de la ley 80 de 1993, como con el art. 22 de la ley 1.150, esta Sección es competente para conocer de este recurso.

Además del anterior criterio, y en segundo lugar, no debe olvidarse que el contrato es de naturaleza estatal, en los términos del artículo 32 de la ley 80 de 1993, porque fue celebrado por entidades estatales –en esta caso, ambas tienen esa naturaleza-, lo que ratifica la competencia para conocer del asunto.

En particular, cabe precisar que el negocio jurídico celebrado entre las sociedades convocada y convocante es un contrato de naturaleza estatal, porque CAJANAL SA. EPS., en liquidación, es una Entidad Promotora de Salud, de naturaleza pública –entidad descentralizada- y, por tanto, hace parte de la estructura de la Rama Ejecutiva del Poder Público, de acuerdo con los artículos 38 y 68 de la Ley 489 de 1998, según los cuales:

“Art. 38. INTEGRACION DE LA RAMA EJECUTIVA DEL PODER PÚBLICO EN EL ORDEN NACIONAL. La Rama Ejecutiva del Poder Público en el orden nacional, está integrada por los siguientes organismos y entidades: 

“1. Del Sector Central: 

“a) La Presidencia de la República; 

“b) La Vicepresidencia de la República; 

“c) Los Consejos Superiores de la administración; 

“d) Los ministerios y departamentos administrativos; 

“e) Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personería jurídica. 

“2. Del Sector descentralizado por servicios: 

“a) Los establecimientos públicos; 

“b) Las empresas industriales y comerciales del Estado; 

“c) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personería jurídica; 

“d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios públicos domiciliarios; 

“e) Los institutos científicos y tecnológicos; 

“f) Las sociedades públicas y las sociedades de economía mixta; 

“g) Las demás entidades administrativas nacionales con personería jurídica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Público. 

“PARAGRAFO 1o. Las sociedades públicas y las sociedades de economía mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o más de su capital social, se someten al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado. 

“PARAGRAFO 2o. Además de lo previsto en el literal c) del numeral 1o. del presente artículo, como organismos consultivos o coordinadores, para toda la administración o parte de ella, funcionarán con carácter permanente o temporal y con representación de varias entidades estatales y, si fuere el caso, del sector privado, los que la ley determine. En el acto de constitución se indicará el Ministerio o Departamento Administrativo al cual quedaren adscritos tales organismos.”

“ARTICULO 68. ENTIDADES DESCENTRALIZADAS. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades públicas y las sociedades de economía mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personería jurídica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios públicos y las demás entidades creadas por la ley o con su autorización, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestación de servicios públicos o la realización de actividades industriales o comerciales con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio. Como órganos del Estado aun cuando gozan de autonomía administrativa están sujetas al control político y a la suprema dirección del órgano de la administración al cual están adscritas. 

“Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas señaladas en la Constitución Política, en la presente ley, en las leyes que las creen y determinen su estructura orgánica y a sus estatutos internos. 

“Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regímenes especiales por mandato de la Constitución Política, se someterán a las disposiciones que para ellos establezca la respectiva ley. 

“PARAGRAFO 1o. De conformidad con el inciso segundo del artículo 210 de la Constitución Política, el régimen jurídico aquí previsto para las entidades descentralizadas es aplicable a las de las entidades territoriales sin perjuicio de las competencias asignadas por la Constitución y la ley a las autoridades del orden territorial. 

“PARAGRAFO 2o. Los organismos o entidades del Sector Descentralizado que tengan como objetivo desarrollar actividades científicas y tecnológicas, se sujetarán a la Legislación de Ciencia y Tecnología y su organización será determinada por el Gobierno Nacional. 

“PARAGRAFO 3o. Lo dispuesto en el presente artículo no se aplica a las corporaciones civiles sin ánimo de lucro de derecho privado, vinculadas al Ministerio del Medio Ambiente, creadas por la Ley 99 de 1993.” 

La naturaleza de entidad descentralizada de CAJANAL SA. EPS., se deriva del hecho de que es una entidad promotora de salud cien por ciento estatal, de allí que por este sólo aspecto pertenece a la estructura del Estado, en el orden nacional, como quiera que está adscrita al Ministerio de la Protección Social. En este mismo sentido, la Corte Constitucional, resolviendo un conflicto de competencias  entre juzgados que debían conocer de una acción de  tutela donde era parte CAJANAL SA. EPS.,  señaló que –Auto No. 098A, de 24 de  mayo de 2005-: 

“7. En el presente asunto se observa, que la entidad demandada es la Caja Nacional de Previsión Social -Cajanal-, que es una Empresa Industrial y Comercial del Estado, vinculada al Ministerio de la Protección Social,
 por tanto, para el caso se estima que debe darse aplicación al inciso tercero del numeral 1º del artículo 1º del Decreto 1382 del año 2000, según el cual “A los Jueces del Circuito o con categorías de tales, le serán repartidas para su conocimiento, en primera instancia, las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier organismo o entidad del sector descentralizado por servicios del orden nacional o autoridad pública del orden departamental.”

Luego indicó, en similar sentido –Auto No. 120, de 28 de junio de 2005- que: 

“1. En el presente caso se somete a consideración de esta Corporación un conflicto negativo de competencia entre el Juzgado No​ve​no Laboral del Circuito de Cali y el Tribunal Conten​cioso Administrativo de Cundinamarca, en razón a la aplicación del Decreto 1382 de 2000 dentro de un proceso de acción de tutela en contra de CAJANAL. 

“2. Teniendo en cuenta, por una parte, que la entidad demandada es del orden nacional, descentralizada por servicios y, por otra, que el Decreto 1382 de 2000 en su artículo 1° (numeral 1, inciso segundo), establece que corresponde a los jueces del circuito conocer, en primera instancia, aquellas acciones de tutela dirigidas contra organismos o entidades descentralizados por servicios del orden nacional, concluye la Sala que es a los Jueces del Circuito a quienes corresponde conocer el proceso de acción de tutela en cuestión. Ahora bien, teniendo en cuenta que los jueces competentes para tramitar una acción de tutela en primera instancia, son aquellos con jurisdicción en el lugar donde ocurrió la violación o la amenaza de los derechos fundamentales (art. 86, CP; art. 37, Decreto 2591 de 1991; art. 1°, Decreto 1382 de 2000), que para el presente caso es la ciudad de Cali, finalmente concluye la Corte, que el juzgado competente en el presente caso es el Juzgado No​ve​no Laboral del Circuito de Cali.” (Negrillas fuera de texto)
Posteriormente, y en la misma línea, consideró que –Auto No. 072, de 22 de febrero de 2006-:

“(i) Corresponde a los jueces de circuito conocer de las acciones de tutela interpuestas contra las entidades nacionales descentralizadas por servicios, según lo dispuesto en el artículo 1º numeral 1º, inciso 2º, del Decreto 1382 de 2000. En esa medida, en principio, tanto el Juzgado 19 Penal del Circuito de Medellín, como el Juzgado 44 Penal del Circuito de Bogotá, tendrían competencia, en virtud de que Cajanal es una entidad nacional descentralizada por servicios. Para determinar a qué juez corresponde el conocimiento definitivo de la tutela se entrará a estudiar el factor territorial.” (Negrillas fuera de texto)

La conclusión que se viene esbozando -la competencia para conocer del recurso de anulación-, se confirma con la ley 1.107 de 2006
, en virtud de la cual esta jurisdicción conoce de las controversias donde sea parte una entidad estatal, incluidas las sociedades de economía mixta con participación estatal superior el 50%. De modo que resulta claro que por el sólo hecho de que CAJANAL SA. EPS. haya sido parte del proceso arbitral, la competencia queda asignada a esta jurisdicción. Sin embargo, lo mismo aplica en relación con el Banco Agrario de Colombia.

En tercer lugar, esta conclusión se confirma con la ley 1.107 de 2006, en virtud de la cual esta jurisdicción conoce de las controversias donde sea parte una entidad estatal, de modo que, aplicado al caso concreto, resulta claro que por el sólo hecho de que ambas entidades tiene naturaleza pública, la competencia queda asignada a esta jurisdicción
.

2. Régimen de las causales de anulación aplicables a los contratos estatales regidos por el derecho privado. 

Para la Sala es necesario reiterar, una vez más, su criterio sobre este aspecto, a propósito del presente recurso de anulación, teniendo en cuenta que CAJANAL SA EPS, en liquidación, al presentarlo, propuso las causales previstas en el artículo 163 del decreto 1818 de 1998.

Se tiene que, conforme al régimen jurídico especial que gobierna a las entidades financieras, ellas aplican, en materia contractual, el derecho privado, según lo establecía el parágrafo primero del art. 32 de la ley 80 de 1993
. De lo anterior se desprende que las causales de anulación del laudo, que rigen en el presente proceso, corresponden a las previstas en el Decreto 1.818 de 1998, es decir, las del derecho privado, cuestión ratificada por el artículo 22 de la ley 1.150 de 2007. 

En esta perspectiva, se mantiene vigente la jurisprudencia de la Sección, según la cual, tratándose de entidades estatales regidas por el derecho privado –entidades excluidas de la ley 80-, en materia contractual, las causales de nulidad de los laudos son las que contempla dicho régimen jurídico. Es así como se expuso en la sentencia de mayo 24 de 2006 –exp. 31.024- que:

“Definida la competencia de esta Corporación para conocer del presente recurso, la Sala analizará, por petición expresa del recurrente, si las causales aplicables para la anulación de un laudo arbitral proferido en relación con un contrato estatal regido por el derecho privado –como es el caso de los que celebran las ESPD, las Empresas Sociales del Estado, las Universidades Públicas, etc.-,  son las contenidas en el artículo 72 de la ley 80 de 1993, o mas bien las previstas en el artículo 163 del decreto 1818 de 1998. (…)

“Nadie discute que las causales que se deben invocar para solicitar la anulación de un laudo arbitral, cuando el contrato se rige por la ley 80 de 1993, son las contenidas en su artículo 72.  La duda surge cuando el contrato estatal es de aquellos que se rigen por el derecho privado; en ese caso, según lo dicho, quien debe conocer del recurso de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, pero las causales de anulación aplicables serán las del artículo 163 del decreto 1818 de 1998. (…)

“Un nuevo análisis del asunto induce a la Sala a reconsiderar este criterio porque, en casos como el presente, las causales de anulación aplicables deben ser las contenidas en el art. 163 del decreto 1818 de 1998, dado que el contrato suscrito el 16 de junio de 1997, entre ACUANTIOQUIA SA. ESP. EN LIQUIDACIÓN y el Consorcio Francisco Velásquez Ingeniería Civil y Sanitaria Cia. SA., se rigió por el derecho privado, según lo disponía el artículo 31 original de la ley 142 de 1994.  Esta conclusión se apoya en los siguientes fundamentos:

“De un lado, porque el artículo 32 de la ley 142 establece que el régimen jurídico aplicable a los actos que expiden las empresas de SPD es el derecho privado, disposición que complementa al artículo 31 de la misma ley.  Según aquella norma, resulta lógica la remisión a las causales de anulación del derecho privado, pues esa es la filosofía recogida en dicha disposición.

“De otro lado, las causales del art. 72 de la ley 80 se aplican, con exclusividad, a los contratos que, en su parte sustantiva, se rigen por dicha ley, de manera que no es procedente aplicarlas a los contratos que se rigen por el derecho privado.  Dicho de otra manera, si, como es sabido, la ley 80 no rige los contratos de las empresas prestadoras de SPD, la exclusión de dicha norma debe ser total.  De modo que no encuentra explicación razonable el hecho de que, por un lado se sostenga rotundamente la inaplicación de la ley 80 y, por el otro, se decida la aplicación de una de sus normas: el artículo 72, relativo a las causales de anulación del laudo arbitral.

“La proposición, así expuesta, no resulta coherente; por el contrario, lo razonable es que la normación aplicable corresponda a la propia del régimen jurídico que tutela el contrato, así el juez que deba resolverla controversia sea el juez especial, como ocurre en el sub judice.

“Esto último es posible porque la competencia del juez depende de la atribución legal y, como se ha visto, el conocimiento de los recursos de anulación de laudos arbitrales sobre contratos estatales fue atribuido por el legislador al juez contencioso administrativo sin que, para ello, sea determinante el régimen, público o privado, del contrato estatal.

“La variación del juez, sin embargo, no lleva insito el cambio de régimen jurídico.  En otras palabras, pese a que la competencia es, en estos casos, del juez administrativo, el régimen del contrato será el que, legalmente, le corresponde, es decir el de derecho privado.

“De esta manera, no tiene asidero la conclusión de que las causales de anulación del laudo arbitral pronunciado en relación con un contrato estatal sometido al derecho privado  –es decir, con exclusión de la ley 80-, sean sin embargo, las del artículo 72 de dicha ley que, por definición, no resulta aplicable al caso.”

Esta idea se ratificó en la sentencia de la Sección Tercera, del 18 de febrero de 2010, 
en la que se sostuvo: “Se afirma que se conserva la jurisprudencia citada, porque la ley 1.150 sólo  extendió a los contratos estatales regidos por la ley 80 las causales de anulación del derecho privado, ya que esta normatividad regulaba autónomamente otras. Sin embargo, allí no se dispuso que los contratos de las entidades estatales que no se rigen por esas disposiciones –sino por el derecho privado- también se gobiernan por las causales del derecho privado. La nueva ley, así como la anterior, guardó silencio al respecto.

“De esta manera, no puede extenderse la aplicación del artículo 22 de la ley 1.150 a las ESE –ni a otra entidad estatal regida por el derecho privado-, sencillamente porque no les aplica esa ley. Por esto, la jurisprudencia sigue considerando que a esta clase de entidades les aplican las causales de anulación de laudos arbitrales previstas en el derecho privado.

“En cambio, esta conclusión ahora es más clara tratándose de las entidades estatales gobernadas por ley 80, porque el art. 22 de la ley 1.150 de 2007 dispone, precisamente, que las causales de nulidad de los laudos arbitrales donde sean parte las entidades estatales regidas por la ley pública de contratación son las del derecho privado
. De allí que, hoy no existe un régimen dual de causales de anulación para los laudos donde son parte las entidades estatales, sencillamente porque uno desapareció.

“Sin embargo -se insiste-, la razón de ser  de esta conclusión, descendiendo al presente proceso, no es por aplicación del art. 22 de la ley 1.150, pues al fin y al cabo las Empresas Sociales del Estado no se rigen por la ley 80 ni por la ley 1.150 de 2007 –pese a que apliquen los principios de la función administrativa y los de la gestión fiscal (art. 13 de la ley 1150
)-, sino porque la jurisprudencia antes citada mantiene su vigor.”

Las mismas ideas aplican al caso presente, pues la entidad estatal contratante no se rigió por la ley 80 de 1993.

3. El caso concreto.

La convocante interpuso el recurso de anulación, invocando las causales contempladas en los numerales 6 y 8 del art. 163 del decreto 1818 de 1998, es decir:

“6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

“8. Haberse recaído el laudo sobre puntos no sujetos a decisión de los árbitros o haberse concedido más de lo pedido.”

3.1. Tipificación legal de las causales de anulación de los laudos arbitrales, e imposibilidad de modificar su contenido.

Al interponer el recurso de anulación, la parte convocante propuso la causal de “incumplimiento de la obligación legal de fallar en derecho por recaer el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros y haber concedido más de lo pedido  expresamente por el demandado”, hipótesis que merece reparo, como de hecho lo plantearon la parte convocada y el Ministerio Público, que consideran que lo sustentado por el recurrente fue en realidad el hecho de “Haberse recaído el laudo sobre puntos no sujetos a decisión de los árbitros o haberse concedido más de lo pedido”, no así la circunstancia de “Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”, discusión que debe resolver la Sala para determinar sobre qué aspectos extenderá su análisis.
En verdad, es inocultable que CAJANAL SA. EPS., en liquidación, modificó la tipificación y alcance que contiene la ley procesal sobre las causales de anulación, para crear otra, a partir de la fusión de dos de ellas -la sexta y la octava- en una sola. En efecto, hay que recordar, según lo ha enseñado esta Sección, que no es posible variar las causales, bien por acuerdo entre las partes de un contrato estatal o bien al momento proponer el recurso de anulación, de la misma manera que tampoco es posible agregar otras, ni fusionar dos o más en una o más de ellas. 
Una actitud semejante atenta contra el principio de reserva de ley, que exige el respeto de la definición legal de las circunstancias que afectan la validez de un laudo, en virtud de las razones creadas por el Congreso de la República. Este criterio se ha expresado en varias oportunidades, aunque en casos no idénticos, pero sí con una filosofía cercana. Tal fue la sentencia de 6 de julio de 2005 –exp. 28.990- donde manifestó la Sección Tercera: “3.1.1. Improcedencia de la creación y/o de la ampliación, por medio de un contrato, de los supuestos que configuran una causal  de anulación.  Es importante  precisar algunas ideas que se mencionan en el recurso presentado por el INVIAS, quien de una manera no muy directa, pero si clara en el escrito (fl. 1182, C. Ppal.), cita la cláusula 42 del contrato de concesión –la cual contiene la cláusula compromisoria-, para decir que en ella se acordó que:

 “se fallará siempre en derecho... las partes convienen en que cuando  el laudo infrinja normas de derecho se considerará que ha sido expedido en conciencia y por lo tanto habrá lugar a recurso de anulación.”

“Para la Sala es claro que este tipo de cláusulas no son permitidas por la ley, pues en el fondo lo que hacen es, bien agregar causales de anulación o bien ampliar los supuestos de las que define la ley  -como ocurre en este caso-, lo cual es a todas luces violatorio del ordenamiento jurídico, ya que el carácter restrictivo y taxativo de las causales de anulación impide que las partes de un contrato puedan obrar de este modo, disponiendo del ordenamiento jurídico procesal.

“Por estas razones, la Sala no se encuentra vinculada por la ampliación de la segunda causal de anulación, contenida en la cláusula 42 del contrato de concesión No. 444 de 1994
, y por tanto evaluará los recursos interpuestos con base en la causal segunda del art. 72, tal como se encuentra en la ley 80 de 1993.”
En otro caso –sentencia de 21 de marzo de 2007, exp. 32.841- expresó la Sala que: “El recurso de anulación de laudos arbitrales es de naturaleza extraordinaria, y se consagra como un medio de impugnación de  carácter especial, que procede bajo causales señaladas taxativamente por el legislador.

“En todo caso, el juez del recurso de anulación no es superior jerárquico del Tribunal de arbitramento que profiere el laudo, y tiene límites en su competencia, pues solo le está permitido conocer de los denominados errores in procedendo en que haya incurrido el Tribunal, no en lo concerniente al fondo del litigio.

“Impera, además, en la solución del recurso de anulación, el principio dispositivo, conforme al cual, el recurrente es el que delimita el campo de competencia del Juez, a través de la formulación y sustentación del recurso, para lo cual debe enmarcarse dentro de las causales taxativas que el legislador dispuso para la impugnación del laudo arbitral.  Sobre el tema la Sala, en providencia  de mayo 11 de 2000, exp. 17.480,  manifestó:

“La Sala advierte que quien pretenda la anulación del laudo arbitral debe invocar alguna de las causales previstas por la ley al efecto y sustentarla debidamente, señalando la ocurrencia de los supuestos de hecho que condicionan la presencia de la causal.  No basta, como en la formulación de un recurso ordinario, la sola manifestación de razones por las cuales considera el impugnante debe revocarse la decisión; la anulación del laudo arbitral que dirimió controversias derivadas de un contrato estatal son las previstas en el artículo 72 de la ley 80 de 1993.  La sola manifestación de razones e inconformidades sueltas para atacar la legalidad del laudo, sin hacer mención expresa a la causal o causales legales en que podrían encuadrarse tales razonamientos, no constituyen una verdadera formulación de cargos.

“Por otra parte, afirmó el recurrente que en desarrollo del proceso arbitral se violaron sus derechos al debido proceso y de defensa.

“Observa la Sala que esa inconformidad no está prevista dentro de las causales legales de anulación de los laudos arbitrales que dirimen controversias contractuales.  Del artículo 32 de la ley 446 de 1998 que modificó el artículo 128 del C.C.A., se desprende que esta Corporación sólo conoce de los recursos de anulación de laudos arbitrales que dirimen conflictos originados en contratos estatales, en aplicación de las normas y causales previstas en el Estatuto Contractual (ley 80 de 1993).  

“Es característico del recurso de anulación del laudo arbitral el rigor en la aplicación de las causales expresamente contempladas en la ley, tal y como acontece en el trámite común y ordinario de las nulidades (sustanciales y procesales), en las cuales el legislador hace énfasis en el principio de taxatividad de las causales; que se fundamenta en el principio de la especificidad legal aplicable, de manera particular, respecto de las nulidades (sustanciales y procesales) en la mayoría de países de tradición jurídica romano germánica.  

“La legislación dispuso que el juez de la anulación debe estarse única y exclusivamente a las causales perentoriamente señaladas como susceptibles de fundar la invalidación eventual del laudo, las cuales para el caso concreto, como quedó referido, son las previstas en el artículo 72 de la ley 80 de 1993.  Con mayor razón habrá  de desecharse la posibilidad de invocar una causal genérica, así sea bajo el ropaje de la llamada nulidad constitucional que el recurrente resalta como violación del debido proceso.”  

“Asimismo, en fallo del 8 de junio de 2000 -exp.16.973- esta Corporación  señaló que:

“El recurso de anulación es un instrumento previsto por la ley, dirigido al control en vía jurisdiccional de la decisión proferida por la justicia arbitral, pero sólo en lo relacionado con determinadas conductas de los  árbitros; se indicó asimismo que la naturaleza restringida del recurso, se concreta entre otros aspectos en el carácter taxativo de las causales de anulación del laudo arbitral, previstas por la ley.

En efecto, es así como sólo es posible acudir a la justicia administrativa, para solicitar la anulación de la decisión arbitral tratándose de asuntos contractuales estatales, y mediante la invocación de alguna (s) de las causales establecidas en el artículo 72 de la ley 80 de 1993, cuyo texto permite inferir que a través de este recurso, en principio, no le está  permitido al juez entrar a revisar el fondo de la decisión impugnada, ni si se sujetaron los  árbitros al ordenamiento jurídico, ni si las pruebas recepcionadas se practicaron válidamente, salvo en los eventos de las causales 4 y 5 del artículo 72 de la mencionada ley.  Como consecuencia de que ese Estatuto Contractual de 1993 reguló especialmente las causales de anulación de laudos arbitrales dictados con ocasión de contratos Estatales, otras causales instituidas en normas anteriores (decreto 2.779 de 1989 y otras) no le son aplicables.”
“Atendiendo a esta doctrina de la Sala, aplicada al caso concreto, se observa que la causal invocada por el recurrente –“Nulidad absoluta derivada del hecho de haberse producido el laudo cuando ya había caducado la acción contractual”-, no hace parte de las previstas en el artículo 163 del decreto 1818 de 1998
 -ni siquiera en las del artículo 72 de la ley 80, que fue la disposición que invocó inicialmente el recurrente-, norma que contempla las causales de anulación de los laudos arbitrales, cuando el contrato estatal se ha celebrado bajo el régimen jurídico privado, según se analizó anteriormente. 

“Por esa razón, la ‘causal’ propuesta no será estudiada, pues el carácter especial y restringido de este tipo de recursos no le permite al juez conocer causales que surgen de la sola iniciativa del actor, si no únicamente de las consagradas en la ley.”
En conclusión, es evidente que el recurrente invocó una causal de anulación que no existe, pues la que describió no está contemplada en el art. 163 del decreto 1818 de 1998, lo que en términos del artículo 164 del decreto 1818 de 1998 conduciría al rechazo del recurso
. No obstante, dando aplicación al principio de la primacía del derecho sustancial sobre el procedimental –art. 228 CP.- la Sala lo interpreta, y encuentra que, sin duda alguna, la causal alegada y sustentada es la octava; no así la sexta –fallo en conciencia- que está huérfana de argumentos de inconformidad que permitan hacer su estudio, razón por la que será declarada desierta.
En estos términos, se le concede la razón a la parte convocada y al Ministerio Público, en este aspecto, y por eso rechazará la casual sexta, y sólo hará el estudio de la causal octava de anulación.
3.2. Causal 8: “Haberse (sic) recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o haberse concedido mas de lo pedido.”

3.2.1. Consideraciones generales. Esta causal salvaguarda la simetría que debe existir entre lo que las partes solicitan al juez y lo que éste decide, de manera que se protege el principio de la congruencia, previsto en el art. 305 del C. de P. Civil
, constituyendo un límite a la actividad judicial.

El estudio de esta causal ha dado lugar a que la Sala sostenga que se configura en los siguientes casos: i) cuando la sentencia decide o conoce mas allá de lo pedido, o sea ultra petita; ii) cuando el fallo recae o decide sobre puntos no sometidos al litigio, es decir extra petita; iii) cuando la decisión se basa en “causa petendi” distinta a la invocada por las partes; y iv) cuando el pacto compromisorio se refiera a controversias que no son transigibles por el orden legal y constitucional. En este sentido, se ha dicho que:

“El aparte correspondiente a la causal de anulación “por haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros”, se relaciona, entonces, con la extralimitación o exceso en la órbita de competencia que la Constitución y la Ley, el pacto o convención arbitral y la relación jurídico procesal que emana del propio conflicto particular que presentan las partes con la convocatoria del Tribunal, les otorga a aquellos como materia de conocimiento y decisión, por lo que se considera que contempla las siguientes hipótesis de configuración: 1. El laudo recayó sobre materias que no eran susceptibles de ser sometidas a arbitramento, por tratarse de asuntos que no eran de carácter transigible de acuerdo con la Constitución Política y la ley. 2. El laudo recayó sobre materias que no fueron contempladas en el pacto arbitral, de conformidad con lo acordado voluntariamente por las partes, en tanto, como se dijo, los límites dentro de los cuales pueden actuar válidamente son señalados por ellas en el objeto de la cláusula compromisoria o del compromiso. 3. El laudo recayó sobre puntos no pedidos en la demanda o en su respuesta, es decir, no se refiere a los hechos y a las pretensiones formuladas en la demanda, ni a las excepciones alegadas, de manera que no resulta concordante, ni armónica con los extremos del proceso y, por ende, deviene en inconsonante o incongruente.”
  

En este orden de ideas, sólo cuando el laudo no está en consonancia con los hechos, las pretensiones o las excepciones formuladas en la contestación de la demanda,  se configura la causal, y debe anularse el mismo.

3.2.2. La “excepción de compensación” y la “compensatio lucri cum damno”. Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala empezará por recordar que el recurrente hizo consistir el vicio de anulación que le imputa al laudo en el hecho de que el tribunal de arbitramento declaró de oficio la excepción de compensación, bajo la figura de la compensatio lucri cum damno, al amparo de la cual redujo el monto de la indemnización a que tenía derecho, por la circunstancia de que el Banco Agrario de Colombia SA., entregó a los acreedores de CAJANAL SA. EPS., en liquidación, unas sumas de dinero embargadas por estos en diversos juzgados del país, y que a la postre se usaron para pagar las deudas propias del acreedor. En este sentido –agregó-, la excepción de compensación no la podía aplicar el juez de oficio, sino a solicitud de la parte beneficiada con ella, y en el caso concreto el Banco no la propuso. Por esta razón incurrió en el vicio de haberse pronunciado sobre un asunto no sujeto a su decisión.
En estos términos, la Sala debe analizar si la compensatio lucri cum damno es la misma “excepción de compensación”, como lo sugiere el recurrente, o si es una institución jurídica diferente, como lo propone la parte convocada y el Ministerio Público.
Para aproximarse al tema, debe recordarse que la compensación es un modo de extinguir las obligaciones recíprocas entre dos personas, que tiene por finalidad evitar un doble pago entre ellas –art. 1714 del código civil
-. Consiste en la imputación de un crédito al pago de una deuda, y procede cuando cada una de las partes es, a la vez, acreedora y deudora de la otra, de cosas de género iguales, y por ello, fungibles o intercambiables entre sí. En este sentido, el art. 1715 del Código Civil establece: “La compensación se opera por el solo ministerio de la ley y aún sin conocimiento de los deudores; y ambas deudas se extinguen recíprocamente hasta la concurrencia de sus valores, desde el momento que una y otra reúnen las calidades siguientes: 

“1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género y calidad. 

“2.) Que ambas deudas sean líquidas; y 

“3.) Que ambas sean actualmente exigibles. 

“Las esperas concedidas al deudor impiden la compensación; pero esta disposición no se aplica al plazo de gracia concedido por un acreedor a su deudor.”
En los términos de esta norma, la compensación extingue simultáneamente los créditos y deudas cuando las partes son recíprocamente deudoras y acreedoras, y comporta un doble efecto: i) satisfactorio para los acreedores mutuos, porque asegura el pago de la obligación, puesto que conservan en su poder una cosa de género igual a la que adeudan; y ii) liberatorio para los deudores mutuos, porque se entienden total o parcialmente saldadas sus deudas, lo que los exonera de hacer erogaciones adicionales.

De acuerdo con lo señalado en los artículos 1714 a 1716
 del Código Civil, para que opere la figura de la compensación, como modo de extinción de obligaciones, se requiere la concurrencia de los siguientes requisitos: i) Que las partes sean recíprocamente deudoras principales, de dinero o cosas fungibles o intercambiables entre sí, ii) que las obligaciones sean líquidas o liquidables, esto es, que se encuentre determinado el monto al cual asciende cada una de ellas, o que dicho monto sea determinable mediante una simple operación aritmética, iii) que las obligaciones que pretenden compensarse sean exigibles, de allí que su nacimiento o cumplimiento no puede encontrarse sometido a plazo o a condición, o que estándolo, ya hubiere ocurrido.

Ahora, esta forma de extinguir las obligaciones suele proponerla el demandado, como excepción de fondo frente a las pretensiones del actor. Incluso, el art. 306 CPC. establece que ni siquiera el juez la puede reconocer de oficio, aunque la encuentre demostrada
. Esta disposición contiene la regla procesal según la cual las excepciones de mérito son declarables de oficio, es decir, no se requiere solicitud del demandado, salvo en tres casos: prescripción, compensación y nulidad relativa, que exigen proposición del beneficiado con ellas.
Precisamente, la parte recurrente considera que el tribunal de arbitramento incurrió en la causal octava de anulación, porque aplicó la compensatio lucri cum damno, cuando se trata de la misma excepción de compensación, a sabiendas de que la ley procesal exige alegación de parte.
Para definir este asunto debe tenerse presente que la compensatio lucri cum damno –que significa que el lucro obtenido por el damnificado se compensa con el daño-, a diferencia de la compensación, que es un modo de pago o extinción de una obligación, tiene una estrecha relación con la regla de la indemnización plena, y opera cuando con ocasión del daño producido al afectado concurre, a su vez, un lucro o beneficio, y este elemento ha de tenerse en cuenta para establecer la necesidad de disminuir la tasación del perjuicio resarcible. 

De hecho, y como regla general, la producción de un daño genera para la víctima una afectación, disminución o reducción patrimonial y/o extrapatrimonial; sin embargo, esta regla de experiencia no es absoluta, porque existen casos en los que la víctima queda en una situación no tan precaria o incluso mejor de la que tenía antes de la realización del hecho, esto es, cuando se presenta una concurrencia entre el daño y una ventaja para la víctima, como consecuencia del mismo hecho
.

El tratadista Adriano De Cupis, la define como “la disminución proporcional que el daño experimenta cuando con él concurre un lucro (ventaja), o con otras palabras, la reducción del montante del daño resarcible por la concurrencia de un lucro. Es un fenómeno que completa el estudio hasta ahora realizado respecto de la determinación del contenido del daño”
.

A su turno, Arturo Alessandri Rodríguez, dice al respecto que “… el beneficio o provecho que el delito o cuasidelito procure a la víctima sí que autoriza una reducción de la indemnización, porque entonces el daño sólo asciende a lo que reste después de deducirles el valor de ese provecho o beneficio, y la reparación, como hemos dicho, no puede ser superior al daño efectivamente sufrido por la víctima. De ahí que en caso de deterioro de unas mercaderías, el autor del deterioro debe abonar la diferencia entre el valor de ellas y el precio en que se vendieron al martillo, y que en caso de animales muertos por un tren, el autor de la muerte sólo deberá indemnizar el valor de los animales previa deducción del beneficio que el dueño haya podido obtener de sus restos….”

De esta manera, la compensatio lucri cum damno aplica en aquellos eventos donde el daño y el incremento patrimonial de quien lo padece tienen origen en el mismo hecho causal, y ambos -el daño y el lucro- son consecuencia directa e inmediata de éste.

Como es bien sabido, el daño constituye un requisito esencial de la obligación de indemnizar y, por regla general, para que pueda hablarse de responsabilidad debe acreditarse la ocurrencia de un daño antijurídico imputable al Estado. Según definición de la jurisprudencia nacional, el daño es “…la lesión, la herida, la enfermedad, el dolor, la molestia, el detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en su espíritu o en su patrimonio…”
, y para que sea indemnizable debe ser personal, determinado o determinable, cierto -no eventual- y que recaiga sobre un bien jurídicamente tutelado.

Por estas mismas características, la finalidad de la indemnización plena de los perjuicios es que la víctima quede reparada, de tal forma que su situación, de ser posible, se conserve como estaba antes del evento dañoso, de allí que el perjudicado solo debe recibir el equivalente al perjuicio efectivamente sufrido. Por tal razón, en el evento de que el afectado reciba alguna ventaja, lucro o provecho con la ocurrencia del hecho, ésta habrá de tenerse en cuenta al momento de cuantificar la indemnización, siempre que exista una relación directa entre el daño y el lucro.
Por tanto, la compensatio lucri cum damno tiene por finalidad la reparación integral de la víctima frente al daño sufrido, ya que, como se indicó, el hecho tampoco puede generarle un enriquecimiento ni convertirse en fuente de lucro; por tanto, se impone determinar o concretar y cuantificar la medida o monto del perjuicio que experimenta el patrimonio del afectado, así como las posibles ventajas o beneficios que surgieron del mismo hecho, pero no para que opere técnicamente una compensación, como modo extintivo de una obligación, sino para tenerla en cuenta al momento de calcular el perjuicio a resarcir, con el fin de establecer, ahora sí de manera concluyente, el menoscabo sufrido en el patrimonio del afectado, como consecuencia del daño.

En los términos indicados, la figura que se analiza guarda perfecta armonía con el art. 16 de la ley 446, al cual también están vinculados los árbitros, como jueces que son: “Valoración de daños. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administración de Justicia, la valoración de daños irrogados a las personas y a las cosas, atenderá los principios de reparación integral y equidad y observará los criterios técnicos actuariales.” En estos términos, la compensatio lucri cum damno no es, por tanto, una forma de aplicación de la excepción de compensación, porque tiene una naturaleza jurídica distinta, presupuestos y finalidades diferentes, que se resumen de la siguiente manera:
En primer lugar, la compensatio lucri cum damno es una forma, técnica o instrumento al servicio de la valoración de los daños, mientras que la compensación es una forma de extinguir las obligaciones. Esto significa que si bien la primera autoriza al juez, cuando establece el monto del perjuicio, para que descuente de alguna suma que representa el valor del daño los posibles beneficios recibidos con el mismo hecho causante; la segunda es una forma de extinguir las obligaciones, no una manera de cuantificar daños, e incluso opera por ministerio de la ley, y no requiere declaración judicial, sino su simple constatación fáctica.
En segundo lugar, la compensatio lucri cum damno sólo aplica cuando un mismo hecho genera tanto un perjuicio como un beneficio a la misma persona que reclama indemnización, de modo que la valoración que hace el juez no se aleja de la ponderación de los efectos de ese, y sólo ese, hecho dañoso, del cual se derivan dos efectos: uno negativo y otro positivo, ambos para el afectado. La compensación, en cambio, no se circunscribe al crédito y a la deuda que surgen de un mismo acto jurídico, sino a cualquier crédito y deuda que existe entre esas partes, y en principio adquirido en cualquier época.
En tercer lugar, la compensatio lucri cum damno es una institución jurídica atípica, porque no tiene fundamento legal, sino doctrinario y jurisprudencial, pese a que encaja perfectamente en el concepto de reparación integral, que sí tiene asidero normativo; la compensación, en cambio, es una figura típica, cuya regulación tiene fundamento normativo civil y comercial.
En cuarto lugar, la compensatio lucri cum damno no opera de pleno derecho, porque sólo existe en la media en que el juez que valora el daño encuentra acreditado que el hecho produjo también un beneficio para el mismo afectado; mientras que la compensación aplica por ministerio de la ley, de modo que no exige declaración judicial –como la anterior- sencillamente porque el art. 1714 del código civil dispone que “La compensación se opera por el solo ministerio de la ley y aún sin conocimiento de los deudores; y ambas deudas se extinguen recíprocamente hasta la concurrencia de sus valores, desde el momento que una y otra reúnen las calidades siguientes...”.
En quinto lugar, la compensatio lucri cum damno no tiene requisitos o condiciones legales de procedibilidad, por razones que se deducen de la diferencia anterior, aunque sí debe cumplir con algunas condiciones mínimas, pero creadas por la jurisprudencia: i) que el hecho reprochable haya producido tanto un perjuicio como un lucro en cabeza de la misma persona, ii) que se trate del mismo hecho, generador de los dos efectos; nunca de circunstancias distintas, y iii) que el juez declare su ocurrencia. La compensación, en cambio, tiene otros requisitos, además previstos en la ley, y predicables de la deuda: “i) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual género y calidad, ii) que ambas deudas sean líquidas; iii) que ambas sean actualmente exigibles.” –art. 1715 CC.-
En sexto lugar, la compensatio lucri cum damno no supone la preexistencia de una deuda a cargo de las partes ni la existencia de un crédito a cargo de las mismas; simplemente porque el hecho dañoso es el constitutivo de un presupuesto para que sea el juez quien valore si origina la obligación de responder por los perjuicios. En este horizonte, el hecho imputable al demandado, y el daño y el lucro que nacen en cabeza del actor ocurren casi en el mismo momento fáctico u ontológico –pero no necesariamente-. La compensación, en cambio, supone la preexistencia de un crédito-deuda anterior y la existencia de otro crédito-deuda posterior, necesario para que surja, de pleno derecho, la extinción total o parcial de la primera relación.
En séptimo lugar, la compensatio lucri cum damno exige de la valoración o apreciación judicial para su aplicación; mientras que la compensación es objetiva, porque opera frente a deudas y créditos de dinero o cosas fungibles, indiscutibles, líquidos, exigibles, “… y aún sin conocimiento de los deudores…”. –art. 1715 CC.-
En estos términos, queda demostrado que la actividad judicial consistente en valorar el daño que sufre una persona, para cumplir la obligación de indemnizar integralmente el perjuicio, supone la aplicación de diversas técnicas de cuantificación y hasta de ponderación, para determinar el monto de la indemnización. Entre ellas se encuentra  la valoración del perjuicio, descontando el beneficio recibido con el mismo hecho, para evitar que se afecte aquél principio de la responsabilidad que prohíbe que un hecho dañoso sea causa de enriquecimiento. De ahí la apelación a la figura de la compensatio lucri cum damno, que ayuda o impide que esta circunstancia se estructure, en perjuicio de la justicia material.

No obstante lo expresado, tampoco puede negarse que alguna semejanza existe entre la compensatio lucri cum damno  y la compensación de deudas y créditos, en la medida en que tanto la una como la otra impiden que el beneficiado con un pago reciba más de lo que puede percibir, teniendo en cuenta los descuentos que tiene la obligación de soportar. Pese a esto, dicha semejanza es demasiado tenue, como para asimilar las dos instituciones, e identificar su naturaleza jurídica. Basta reiterar que al paso que aquella institución evita esta situación desde el momento original de la creación de la obligación de pagar –la sentencia-, en virtud de la valoración que se hace del perjuicio sufrido y de su monto; esta otra lo logra mediante el cruce de débitos y créditos independientes, pero que se radican en los sujetos involucrados en el litigio.
En estos términos, la Sala encuentra que la actitud del tribunal de arbitramento, al descontar del perjuicio sufrido por el convocante –es decir, la pérdida de los recursos que tenía en su cuenta corriente en el Banco Agrario de Colombia SA.- el valor del beneficio sufrido porque ese mismo dinero se empleó para cancelar deudas propias, es una figura diferente a la excepción de compensación, porque el hecho de que el tribunal la hubiera aplicado, sin que la propusiera la parte demandada, no hizo incurrir el laudo en una decisión incongruente, porque quedó establecido que hace parte de los poderes o deberes del juez valorar el daño en su dimensión real, en este caso considerando que el perjuicio no consistió en la pérdida de todos los recursos de la cuenta, sino de aquella parte que al final no se utilizó para cancelar deudas propias de la convocante.
Siendo clara la diferencia con la compensación, como excepción al interior de los procesos, entiende la Sala que estas razones son suficientes para que el cargo no prospere, porque el tribunal de arbitramento sí se pronunció sobre temas para los cuales contaba con poderes de decisión que no derivan de la posición asumida por las partes del proceso, sino por los que le asigna e impone la ley a todo juez, como es cuantificar correctamente el perjuicio que debe indemnizar el responsable del daño.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero. Declárase desierto el recurso de anulación, en relación con la causal sexta del decreto 1818 de 1998, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
Segundo. Declárese infundado el recurso de anulación interpuesto por Cajanal SA. EPS., en liquidación, contra el laudo arbitral proferido el 23 de septiembre de 2009, por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las controversias surgidas entre ésta y el Banco Agrario de Colombia SA., con ocasión de un contrato de cuenta corriente-prestación de servicios bancarios, suscrito el 28 de marzo de 2003.

Tercero.  Condénese a Cajanal SA. EPS., en liquidación, a pagar las costas del recurso de anulación.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, PUBLÍQUESE Y CÚMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO 

OLGA DEL VALLE DE LA HOZ

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
� Fl. 138, cdno. de pruebas No. 1.


� Dispone el art. 128 del CCA. que “El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, conocerá de los siguientes procesos privativamente y en única instancia: (…)





“5. Del recurso de anulación de los laudos arbítrales proferidos en conflictos originados en contratos estatales, por las causas y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia. Contra esta sentencia solo procederá el recurso de revisión.”





� El art. 72 de la ley 80 fue reproducido por el artículo 230 del Decreto 1818 de 1998, el cual compila las diferentes normas relacionadas con los mecanismos de solución alternativa de conflictos.


� El artículo 1º del Decreto 177 de 2003 establece lo siguiente: “Escíndese de la Caja Nacional de Previsión Social,  Cajanal, Empresa Industrial y Comercial del Estado, vinculada al Ministerio de la Protección Social, la Subdirección General de Salud, la Subdirección General Administrativa y Financiera, las Direcciones Seccionales Regionales y las demás dependencias de cualquier nivel vinculadas a la prestación del servicio de salud.”





Además en el artículo 1° del  Decreto 4409 de 2004 “por el cual se dispone la disolución y liquidación de la Sociedad Cajanal S.A. EPS”, igualmente se indica, que Cajanal es una sociedad por acciones del orden nacional, vinculada al Ministerio de la Protección Social, sometida al régimen de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado. 





� Dispone esta norma, en el artículo 1, que: “’El artículo 82 del Código Contencioso Administrativo modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, quedaría así:





‘Artículo 82. Objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los Tribunales Administrativos y los Juzgados Administrativos de conformidad con la Constitución y la ley.


‘Esta jurisdicción podrá juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos políticos o de Gobierno.





‘La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de policía regulados especialmente por la ley.





‘Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendrán control jurisdiccional’.” (negrillas fuera de texto)





Sobre el alcance de esta norma puede consultarse, entre otros, el análisis realizado por la Sección Tercera en el auto de febrero 8 de 2007 -Exp. 30.903. Actor: Aguas de la Montaña-. 








� Dispone esta norma que “Art. 1. El artículo 82 del Código Contencioso Administrativo modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, quedaría así:





"Artículo 82. Objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los Tribunales Administrativos y los Juzgados Administrativos de conformidad con la Constitución y la ley.





“Esta jurisdicción podrá juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos políticos o de Gobierno.





“La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de policía regulados especialmente por la ley.





“Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendrán control jurisdiccional".





Sobre el alcance de esta norma puede consultarse, entre otros, el análisis realizado por la Sección Tercera en el auto de febrero 8 de 2007 -Exp. 30.903. Actor: Aguas de la Montaña-. 





� Disponía el art. 32, parágrafo 1, de la ley 80 de 1993 –modificado luego por el artículo 15 de la ley 1.150 de 2007- vigente en la época en que se celebró el contrato de fiducia objeto de este proceso: 





“PARÁGRAFO 1o. Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre fiducia y encargo fiduciario, los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las compañías de seguros y las demás entidades financieras de carácter estatal, que correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social, no estarán sujetos a las disposiciones del presente estatuto y se regirán por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades.” 


 


� “Artículo 22. Del recurso de anulación contra los laudos arbitrales. El artículo 72 de la � HYPERLINK "http://lexbase/normas/leyes/1993/L0080de1993.htm" \o "Haga clic para abrir TODA la Ley 80 de 1993" �Ley 80 de 1993�, quedará así:


 


“Artículo 72. Del recurso de anulación contra el laudo arbitral. Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulación. Este deberá interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.


 


“El recurso se surtirá ante la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.


 


“Son causales de anulación del laudo las previstas en el artículo 38 del � HYPERLINK "http://lexbase/normas/decretos/1989/D2279de1989.htm" \o "Haga clic para abrir TODO el Decreto 2279 de 1989" �Decreto 2279 de 1989� o las normas que lo modifiquen, deroguen o sustituyan”. (Negrillas fuera de texto)





� “Art. 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA. Las entidades estatales que por disposición legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, aplicarán en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la función administrativa y de la gestión fiscal de que tratan los artículos 209 y 267 de la Constitución Política, respectivamente según sea el caso y estarán sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratación estatal.”





�  De hecho la cláusula considera que infringir las normas es fallar en conciencia, cuando desde el punto de vista de la ley 80 esto es un error en el fallo; no un fallo en conciencia.





De aceptarse lo que aparece pactado en el contrato, esta causal dejaría de corregir simples errores in procedendo, para entrar a corregir errores in iudicando.





�  Señala el art. 163: “Son causales de anulación del laudo las siguientes: 





“1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilícita. Los demás motivos de nulidad absoluta o relativa sólo podrán invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo. 


“2. No haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en forma legal, siempre que esta causal haya sido alegada de modo expreso en la primera audiencia de trámite. 


“3. <Numeral declarado NULO> 


“4. Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisión y el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos. 


 “5. Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su prórroga. 


 “6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo. 


 “7. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de arbitramento. 


 “8. Haberse recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o haberse concedido más de lo pedido y 


 “9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento. (Artículo 38 Decreto 2279 de 1989).


� “Art. 164. RECHAZO. El Tribunal Superior rechazará de plano el recurso de anulación cuando aparezca manifiesto que su interposición es extemporánea o cuando las causales no corresponden a ninguna de las señaladas en el artículo anterior. 





“En el auto por medio del cual el Tribunal Superior avoque el conocimiento ordenará el traslado sucesivo por cinco (5) días al recurrente para que lo sustente, y a la parte contraria para que presente su alegato. Los traslados se surtirán en la Secretaría. 





“PARAGRAFO. Si no sustenta el recurso el Tribunal lo declarará desierto. (Artículo 128 de la Ley 446 de 1998 que modifica el artículo 39 del Decreto 2279 de 1989). “ (Negrillas fuera de texto)





� Articulo 305 “La sentencia deberá estar en consonancia con los hechos y pretensiones aducidos en la demanda y en las demás oportunidades que este Código contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si así lo exige la ley”.





� Sentencia de 8 de junio de 2006. Exp. 32.398. También se ha sostenido al respecto –Sección Tercera, sentencia de 21 de marzo de 2007, exp. 32.841- que “Esta causal es idéntica a la contenida en el artículo 72, num. 4, de la ley 80 de 1993, y, al igual que la anterior, recoge dos supuestos perfectamente diferenciados.  El recurrente se apoya en la primera parte de la norma, es decir, en el aspecto relativo a “haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros”.





“Sobre dicha causal la Sala entiende que el problema que allí se plantea no es otro que el de la congruencia del laudo, que se verifica con la comparación entre las pretensiones de la demanda y la parte resolutiva del laudo.  De tal manera que, en las decisiones ultra petita se enmarca este tipo de situaciones.





“Esta causal guarda consonancia con el artículo 305 del CPC, que establece que “No podrá condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda...”.  Por tanto, el juez del recurso de anulación debe verificar si la parte resolutiva de la decisión concedió más de lo pedido, para que pueda prosperar el recurso.  





“Sobre esta causal la Sala ha dicho, en sentencia del 10 de agosto de 2001 –Rad.  11001-03-26-000-1998-5286-01(15286) -, que:





“Las dos causales que sustentó el recurrente buscan garantizar el principio de congruencia de las providencias judiciales. Por tanto su prosperidad pende de acreditar que mediante el laudo se contrarió ese principio.


	


“El principio de congruencia del laudo garantiza la correspondencia entre lo pedido y lo decidido por el Tribunal de arbitramento; que la decisión proferida por el Tribunal se ajuste a la materia arbitral enunciada por las partes, puesto que son ellas quienes de manera expresa señalan los límites dentro de los cuales los árbitros pueden actuar validamente. Si los árbitros hacen extensivo su poder jurisdiccional transitorio, a temas exógenos a los queridos por las partes, atentarán contra este principio, puesto que estarán decidiendo por fuera del concreto tema arbitral.





“Ha señalado la jurisprudencia que la incongruencia de las providencias judiciales, para efectos del recurso extraordinario de anulación, tiene ocurrencia cuando se presenta alguna de las siguientes hipótesis: 





- Cuando el laudo decide más allá de lo pedido,  ultra petita.





- Cuando en el laudo se decide sobre puntos no sometidos a litigio, extra petita.





- Cuando el laudo omite pronunciarse sobre alguna de las pretensiones contenidas en la convocatoria del Tribunal de Arbitramento o sobre las excepciones propuestas por el demandado, citra petita.


“...”





“La congruencia de las providencias judiciales se busca entonces mediante el proceso comparativo entre la relación jurídico procesal y lo resuelto por el fallador, inconsonancia que sólo se da en presencia de una cualquiera de las hipótesis ya referidas que reflejen la carencia de la debida armonía entre las pretensiones y oposiciones y la decisión arbitral.


	


“Conforme a lo expuesto se deduce que la procedibilidad de las citadas causales que invocó el recurrente, pende de que se acredite la incongruencia del laudo arbitral; en otras palabras las causales invocadas se constituyen mediante la prueba de que: el laudo recayó sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros, no decidió asuntos sujetos a su conocimiento, o concedió más de lo pedido.”








� “Art. 1714. Compensación. Cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas una compensación que extingue ambas deudas, del modo y en los casos que van a explicarse”





� “Art. 1716. REQUISITO DE LA COMPENSACION. Para que haya lugar a la compensación es preciso que las dos partes sean recíprocamente deudoras.


 


“Así, el deudor principal no puede oponer a su acreedor, por vía de compensación, lo que el acreedor deba al fiador. 





“Ni requerido el deudor de un pupilo por el tutor o curador, puede oponerle por vía de compensación lo que el tutor o curador le deba a él. 





“Ni requerido uno de varios deudores solidarios pueden compensar su deuda con los créditos de sus codeudores contra el mismo acreedor; salvo que éstos se los hayan cedido.”





� “Art. 306. RESOLUCION SOBRE EXCEPCIONES. Cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una excepción, deberá reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripción, compensación y nulidad relativa, que deberán alegarse en la contestación de la demanda.”





� Sobre la aplicación de esta figura en materia de indemnización por responsabilidad extracontractual y su concurrencia con el pago de un seguro u otro pago laboral, puede consultarse la sentencia de  la Sección Tercera de  3 de octubre de 2002, exp.  14.207.  Allí se expresó que: “El problema jurídico relativo a la posibilidad de acumulación de diferentes compensaciones por un mismo daño, entendido como el derecho a percibir indemnizaciones derivadas de varias fuentes: la plena del responsable del daño y la indemnización a forfait o predeterminada por las leyes laborales, o un seguro privado, remite a lo que en la doctrina se conoce como la compensatio lucri cum damno… El tema pone de presente las relaciones de la responsabilidad civil y la seguridad social y si se quiere, del derecho de seguros. Como lo expresa el profesor André Tunc, a pesar de sus diferencias filosóficas, técnicas y de sus resultados la responsabilidad y la seguridad social tienen una relación muy fuerte que deriva de un hecho fundamental: todos los daños personales causados a alguien por el hecho de otro son susceptibles de ser cubiertos a la vez por la responsabilidad civil y por la seguridad social. ‘Este cúmulo se produce a menos que la cobertura de la seguridad social no sea más que parcial o a menos que la aplicación de la responsabilidad civil no esté excluida’. ‘Esta acumulación crea un problema evidente de coordinación: la víctima se puede beneficiar a la vez de dos sistemas de derecho? Si no es así, cuál método se empleará para evitar la acumulación?. Estos son problemas muy difíciles y de gran importancia práctica.’  El tratamiento jurisprudencial y legislativo  del asunto puede ser abordado desde una doble perspectiva: 1) Cuando el hecho causante del daño es imputable al patrono o empleador y 2) Cuando éste es imputable a un tercero. Adicionalmente, es posible diferenciar dos periodos a partir de la expedición de la ley 100 de 1993 y los decretos que la desarrollan, normas éstas que crearon en Colombia el llamado “Sistema de Seguridad Social Integral”. La Sala considera que la definición sobre la procedencia o no de la acumulación de la indemnización de perjuicios con las prestaciones pagadas a la víctima por la seguridad social, sea que se demande la responsabilidad plena del patrono o empleador o de un tercero, debe efectuarse a partir de la naturaleza jurídica de la seguridad social y de la existencia o no de la subrogación en los derechos de la víctima por parte de la entidad de la seguridad social que paga.  La Corte Constitucional en la sentencia 453 del 12 de junio de 2002 expresó:  ‘El sistema de riesgos profesionales se estructura a partir de la existencia de un riesgo creado por el empleador.  El Legislador acoge en esta materia la teoría del riesgo creado en la que no se toma en cuenta la culpa del empleador sino que se establece una responsabilidad objetiva por cuya virtud resulta obligado a reparar los perjuicios que sufre el trabajador al desarrollar su labor en actividades de las que el empresario obtiene un beneficio. (...) En ese orden de ideas las entidades Administradoras de Riesgos Profesionales, bajo un esquema de aseguramiento, deben ocuparse de brindar a los trabajadores la prestación de los servicios de salud que requieran, así como asumir el reconocimiento y pago oportuno de las prestaciones económicas establecidas en el Decreto ley 1295 de 1994’.  Esta interpretación jurisprudencial coincide con lo expresado por la doctrina extranjera.  En consecuencia, si a través de la seguridad social el patrono traslada los riesgos a otra entidad (ISS, Cajanal o administradora de riesgos profesionales) las prestaciones derivadas del accidente de trabajo tienen una naturaleza indemnizatoria y por lo tanto, en el evento de que exista culpa suficientemente comprobada del patrono constituyen un pago parcial de la indemnización plena a cargo de éste, independientemente de que le asista o no el derecho de subrogación frente al patrono, cosa que por lo demás resultaría lógica, en tanto el asegurador se estaría volviendo contra el asegurado en un seguro de responsabilidad civil. Cosa distinta sucede cuando el hecho causante del daño es imputable a un tercero distinto del patrono o empleador.  En este caso, el único mecanismo que impediría a la víctima acumular la indemnización de perjuicios con las prestaciones obtenidas de la seguridad social sería la subrogación que la ley otorgara a ésta para que sustituyera a la víctima y pudiera obtener del responsable el reembolso de lo pagado. Esta ha sido la solución del derecho francés y es la tendencia en el derecho comparado.”





� El daño. Teoría general de la responsabilidad civil, Barcelona, Casa Editorial Bosch, 1970, 2ª. Ed., pág. 327.





� El daño. Editora jurídica de Colombia. Bogotá. 2001. Pág. 508.





� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 13 de Diciembre de 1943. MP. Cardozo Gaitán.
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