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Procede la Sala a resolver el recurso de anulación interpuesto por CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACION contra del laudo arbitral de 30 de octubre de 2009, proferido por el Tribunal de Arbitramento constituido con el fin de dirimir las controversias surgidas entre dicha entidad y BANCOLOMBIA S.A., con ocasión del Convenio No. 02 de Prestación de Servicios de Recaudo y Depósito de Aportes.

I. A N T E C E D E N T E S
1.  La demanda arbitral.

El día 9 de octubre de 2007 la entidad pública CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, mediante apoderado judicial debidamente constituido, presentó, ante el Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, demanda arbitral en contra de BANCOLOMBIA S.A., con el fin de obtener la constitución de un Tribunal de Arbitramento
.

2. Los hechos.

Los hechos en los cuales se fundó la demanda arbitral se resumen, en lo esencial, de la siguiente manera
:

2.1. Mediante la Ley 6ª de 1945 se autorizó la creación de la Caja Nacional de Previsión Social y a través del Decreto 1600 de ese mismo año fue aprobada su organización, como un establecimiento público adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, dotado de personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio independiente.

2.2. Desde el día 1° de marzo de 1996, la Caja Nacional de Previsión Social dividió en dos sus operaciones contables, de una parte, los aportes a las pensiones y, de la otra, las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud; la entidad manejaría directamente los aportes a las pensiones y, además, se encargaría del recaudo de las cotizaciones y de la administración de los aportes al sistema obligatorio de salud, de conformidad con la autorización otorgada por la Superintendencia Nacional de Salud.

2.3. La Ley 490 de 1998 ordenó la transformación de la Caja Nacional de Previsión Social en una Empresa Social y Comercial del Estado vinculada al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social; la entidad conservó la personería jurídica, la autonomía administrativa y el patrimonio independiente, así como la capacidad de actuar como Empresa Promotora de Salud y como Administradora de Pensiones.

2.4. Por medio del Decreto 1777 de 2003 se ordenó la escisión de la Subdirección General de Salud, de la Subdirección General Administrativa y Financiera, de las Direcciones Seccionales y Regionales, así como de cualquier otra dependencia de la Caja Nacional de Previsión Social que estuviese vinculada a la prestación del servicio de salud y, en su lugar, se creó la sociedad comercial CAJANAL S.A. EPS.

2.5. El día 14 de noviembre de 2003 se registró ante la Cámara de Comercio de Bogotá la escritura pública No. 5003 de octubre 7 de 2003, suscrita en la Notaría Dieciocho del Círculo de Bogotá, mediante la cual se protocolizó la creación de la Sociedad CAJANAL S.A. EPS.

2.6. En tanto la entidad CAJANAL S.A. EPS., era considerada por  BANCOLOMBIA S.A., como un[a] de sus clientes más select[a]s, la Gerente de Cuenta Banca Institucional y de Gobierno de esa entidad bancaria, mediante escrito de marzo 8 de de 2004 -con ocasión de la fijación de algunos parámetros por parte de la Corte Constitucional- remitió un oficio a CAJANAL S.A. EPS., en el cual le informó que “en caso de recibir una orden de embargo, Bancolombia procedería al cumplimiento de la misma afectando la cuenta designada, toda vez que Cajanal, como entidad demandada, cuenta con los elementos jurídicos, herramientas y garantías procesales para debatir si la medida es procedente o no”.
2.7. Por medio de la comunicación No. TG-070 de abril 29 de 2004, radicada en BANCOLOMBIA S.A., el 29 de abril de esa misma anualidad, la Tesorera de CAJANAL S.A. EPS., le advirtió a la entidad bancaria que debía tener presente el Decreto 1777 de 2003 al momento de hacer efectiva una orden de embargo emanada de cualquier despacho judicial del país “pues para hacerlos efectivos deben dirigirse contra la entidad demandada la cual debe estar plenamente identificada a efecto [de] que no haya error en el cumplimiento de la medida cautelar ni perjuicios económicos para la actual Sociedad Cajanal S.A. –EPS.”
2.8. Mediante el Decreto 4409 de 2004, el Gobierno Nacional ordenó la disolución y la liquidación de CAJANAL S.A. EPS., entidad que en adelante entraría a denominarse “CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN”.

2.9. De conformidad con lo previsto en los artículos 134-2, 177 y 178-1 de la Ley 100 de 1993 y los artículos 1° y 51 del Decreto 1406 de 1999, uno de los deberes de la Caja Nacional de Previsión Social EPS, constituía el recaudo y la administración de los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

2.10. En virtud de lo dispuesto por los artículos 14 y 51 del Decreto 1406 de 1999, la Caja Nacional de Previsión Social EPS se encontraba expresamente facultada para celebrar convenios con entidades bancarias y entidades administradoras de sistemas de transferencia electrónica de fondos, mediante el uso de los mecanismos necesarios para el recaudo de las cotizaciones.

2.11. El día 26 de abril de 2000, entre la Caja Nacional de Previsión Social EPS y BANCOLOMBIA S.A., se suscribió el “Convenio Nro. 02  Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes”; mediante el cual BANCOLOMBIA S.A., se obligó a “recepcionar y recaudar los aportes correspondientes al Sistema Integral de Seguridad Social y los ingresos directos de Cajanal de conformidad con establecido (sic) en las cláusulas de dicho convenio”; del contenido del convenio el actor destacó lo siguiente:

i) De acuerdo con la cláusula tercera, BANCOLOMBIA S.A., se comprometió a responderle a la Caja Nacional de Previsión Social EPS por “la totalidad de los valores que recibiera en pago de los aportes”, así como a pagar intereses a las tasas del mercado, con fundamento en el numeral 3° de la cláusula sexta y el anexo No. 7 de dicho convenio y a abrir cuentas nacionales centralizadas para el recaudo de las cotizaciones a cargo de los aportantes a la Caja Nacional de Previsión  Social EPS.

ii) De conformidad con la cláusula décima, en el evento de que se presentase embargo de las cuentas, BANCOLOMBIA S.A., debía informar al juzgado correspondiente acerca de la inembargabilidad de esos recursos y también debía suministrar la información respectiva a la Contraloría y de manera inmediata a CAJANAL.
iii) En la cláusula vigésima segunda del convenio se estipuló que su vigencia iniciaba a partir de la firma y se consagró el derecho de las partes a darlo por terminado, siempre y cuando cada una informase a la otra con 30 días de antelación a la fecha en la cual cesara su ejecución.
2.12. BANCOLOMBIA S.A., abrió a nombre de CAJANAL EPS RECAUDO COTIZACIONES FOSYGA, la cuenta corriente No. 126-0368983-9 y a nombre de CAJANAL EPS APORTE PATRONAL SALUD, la cuenta de ahorros No. 126-0457213-2.

2.13. BANCOLOMBIA S.A., incumplió la obligación de entregarle a la Caja Nacional de Previsión Social EPS, las copia de los contratos correspondientes a la cuenta corriente numero 126-0368983-9 y a la cuenta de ahorros número 126-0457213-2.

2.14. BANCOLOMBIA S.A. y la Caja Nacional de Previsión Social EPS., no hicieron manifestación alguna tendiente a dar por terminado el Convenio número 02, como tampoco interrumpieron su ejecución una vez ocurrió el vencimiento del plazo.

2.15. Durante los años 2001 a 2004, inclusive, BANCOLOMBIA S.A., continuó recibiendo y recaudando los aportes correspondientes al Sistema Integral de Seguridad Social, así como los ingresos de CAJANAL, en las cuentas abiertas para tal efecto y no suspendió el cobro de la suma pactada por cada transacción u operación estipulada en el numeral tercero de la cláusula sexta del Convenio número 02.

2.16. El 10 de octubre de 2002, las partes contratantes del  Convenio número 02 suscribieron los “formatos de reporte y registro ante el Ministerio de Salud de la cuenta corriente No 126-0368983-9 y de la cuenta de ahorros No 126-0457213-2, como cuentas de recaudo de las cotizaciones al FOSYGA”

2.17. 1.1.17. BANCOLOMBIA S.A., con fundamento en el numeral tercero de la cláusula sexta del Convenio número 02, liquidó y pagó intereses a las tasas del mercado.

2.18. El día 28 de junio de 2006, BANCOLOMBIA S.A., por medio de la Gerente de Cuenta Banca de Gobierno e Institucional -doctora Diana Arias Perea- informó a CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, que la cuenta corriente número 126-0368983-9 y la cuenta de ahorros número 126-0457213-2 habían sido canceladas por el banco el día 31 de marzo y 25 de abril de 2005, respectivamente.

2.19. El 12 de octubre de 2006, CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN,                        por medio de la comunicación LIQ 118219, solicitó a BANCOLOMBIA S.A., la presentación de fórmulas para solucionar una discrepancia presentada respecto de los débitos efectuados por el banco a las cuentas del FOSYGA administradas por CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN y le manifestó la necesidad de liquidar el Convenio número 02; este oficio fue respondido por BANCOLOMBIA en octubre 24 de 2006 y en el mismo le solicitó información a CAJANAL respecto de los débitos a los cuales hacía referencia en su comunicación.

2.20. El día 15 de enero de 2007, BANCOLOMBIA S.A., por medio de la Gerente de Cuenta Banca de Gobierno e Institucional, doctora Diana Arias Perea, radicó una comunicación en CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, en la cual solicitó la conformación de una comisión integrada por personas de ambas instituciones, con el propósito de establecer un cronograma de actividades que permitiera evaluar y revisar el cumplimiento de las estipulaciones pactadas dentro del convenio, así como exponer en forma preliminar las consideraciones respecto del procedimiento aplicado por BANCOLOMBIA  a las cuentas embargadas.

2.21. En fecha 8 de febrero de 2007, por medio de la comunicación LIQ 21295, la Agente Liquidadora de CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, doctora Fanny Santamaría Tavera, respondió a BANCOLOMBIA S.A., que no resultaba posible conformar la comisión pedida toda vez que, en tanto la entidad se encontraba próxima a liquidarse, no contaba con personal suficiente y agregó que por esa razón “hemos contratado a la firma Litigando.com para que realice un último intento para obtener los soportes documentales relacionados con los débitos efectuados por Bancolombia a las cuentas del Sistema de Seguridad Social en Salud. Esperamos que por su parte el Banco continúe con las gestiones dirigidas a localizar en sus archivos la documentación que hemos solicitado y nos la remita en el menor tiempo posible.”

2.22. El plazo del Convenio número 02 se encontraba vencido.

2.23. BANCOLOMBIA S.A., no informó a los juzgados que practicaron la medida cautelar de embargo que la cuenta corriente número 126-0368983-9 y la cuenta de ahorros número 126-0457213-2 no pertenecían a CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN.

2.24. BANCOLOMBIA S.A., no efectuó comunicación alguna a la Contraloría General de la República respecto de los débitos efectuados a la cuenta corriente número 126-0368983-9 y de ahorros Nro. 126-0457213-2.

2.25. BANCOLOMBIA S.A., no informó de manera inmediata a CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, acerca de los débitos efectuados a la cuenta corriente Nro. 126-0368983-9 y de ahorros Nro. 126-0457213-2 y tampoco entregó los soportes respectivos, a pesar de las reiteradas solicitudes de la entidad demandante.

2.26. BANCOLOMBIA S.A., no envió de manera inmediata a CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN los soportes de los débitos efectuados a la cuenta corriente Nro. 126-0368983-9 y de ahorros Nro. 126-0457213-2, los cuales fueron discriminados en el escrito contentivo de la demanda arbitral.

3. Las Pretensiones.

Con fundamento en los hechos antes relacionados, la Convocante formuló las siguientes pretensiones
:

"PRIMERA. Que se declare que el Banco de Colombia S.A. incumplió la obligación pactada en la cláusula tercera del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes" en la que se obligó a responder ante Cajanal por la totalidad de los valores que recibiera en pago de los aportes.

"SEGUNDA. Que se declare que el Banco de Colombia S.A. incumplió las obligaciones pactadas en la cláusula vigésima del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes" en la que en los casos de embargo de los recursos objeto del convenio se obligó a: i-) informar a los juzgados que por tratarse de recursos públicos de FOSYGA de salud y del tesoro público de pensiones, no pertenecen a CAJANAL; ii-) poner en conocimiento estos asuntos a la Contraloría General de la República; iii-) informar por escrito de manera inmediata a Cajanal, enviando los soportes respectivos.

"TERCERA. Que se declare que el Banco de Colombia S.A. incumplió las obligaciones de: i-) conservación y custodia del dinero depositado; ii-) devolución o reembolso de las sumas recibidas; iii-) pago de los intereses pactados; obligaciones esenciales e inherentes a los contratos de depósito en las cuentas No 126-0368983-9 y No 126-0457213-2, a través de las que se desarrolló del objeto del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes".

"CUARTA. Que se declare que el Banco de Colombia S.A. incumplió la obligación pactada en el numeral 3o de la cláusula sexta del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo de Aportes", en la que se obligó a que una vez vencidos los ocho (8) días hábiles después de cada recaudo trasladaría los recursos en forma directa y automática a las cuentas de ahorro rentables que generen rendimientos a tasas del mercado.

"QUINTA. Que se declare que el Banco de Colombia S.A. incumplió la obligación pactada en el numeral 3o de la cláusula sexta del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo de Aportes", en la que se obligó a pagar intereses a las a tasas del mercado respecto de los recursos recaudados trasladados a las cuentas de ahorro rentables.

"SEXTA. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se disponga que el Banco de Colombia S.A. está obligado a pagar a Cajanal S.A. EPS en Liquidación:

"(i) El valor de las sumas de dinero depositadas en las cuentas No 126- 0368983-9 y No 126-0457213-2, que a la fecha no ha devuelto o reembolsado, y que a saber son:

"a) $18,765,853,726.47 valor que corresponde a la sumatoria del saldo de los capitales de los cuarenta y cinco (45) débitos relacionados en los numeral 6.37 y 6.42 de esta demanda.

"b) $5,200,000,000, valor que corresponde al capital del débito relacionado en los numerales 6.45 y 6.46 de esta demanda.

“c) $196,944,104, valor que corresponde a la sumatoria de los saldos de los capitales de los ocho (8) débitos relacionados en los numerales 6.52 y 6.56 de esta demanda.

"d) $9,470,359,108.50 valor que corresponde a la sumatoria del saldo de los capitales de los trece (13) débitos relacionados en los numerales 6.59 y 6.63 de esta demanda.

"e) $393,404,286, valor que corresponde a la sumatoria de los saldos de los capitales de los cinco (5) débitos relacionados en los numerales 6.66 y 6.68 de esta demanda."

“(ii) La suma que corresponda al valor que se dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios liquidados a las a tasas del mercado, sin que exceda la tasa máxima legal permitida, sobre las sumas indicadas en el numeral i), tomadas nominalmente y liquidados entre el día en que se dispuso 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 comerciales moratorios liquidados a las a tasas del mercado, sin que exceda 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 el que se produzca la notificación de la demanda al banco convocado y la fecha en que se efectúe la devolución efectiva de dichas sumas de dinero;

"(iv) La suma que corresponda al valor que se dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios liquidados a las a tasas del mercado, sin que exceda la tasa máxima legal permitida, sobre los $3,043,337,646.68 valor que corresponde a la sumatoria de los capitales que Cajanal logró recuperar relacionados en el numeral 6.41 de esta demanda, liquidados desde las fechas en las que se dispuso de dichas sumas y las fechas en que Cajanal logró recuperarlas;

"(v) La suma que corresponda al valor que se dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios liquidados a las tasas del mercado, sin que exceda la tasa máxima legal permitida, sobre los $11,517,609,092, valor que corresponde a la sumatoria de los capitales que Cajanal logró recuperar relacionados en el numeral 6.55 de esta demanda, liquidados desde las fechas en las que se dispuso de dichas sumas y las fechas en que Cajanal logró recuperarlas;

"(vi) La suma que corresponda al valor que se dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios liquidados a las tasas del mercado, sin que exceda la tasa máxima legal permitida, sobre los $229,500,465.50 valor que corresponde a la sumatoria de los capitales que Cajanal logró recuperar relacionados en el numeral 6.62 de esta demanda, liquidados desde las fechas en las que se dispuso de dichas sumas y las fechas en que Cajanal logró recuperarlas;

"(vii) La suma que corresponda al valor que se dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios liquidados a las a tasas del mercado, sin que exceda la tasa máxima legal permitida, sobre los $168,000,000, valor que corresponde a la sumatoria de los capitales que Cajanal logró recuperar relacionados en el numeral 6.67 de esta demanda, liquidados desde las fechas en las que se dispuso de dichas sumas y las fechas en que Cajanal logró recuperarlas;

"(viii) Las costas que se determinen en el proceso."
4. La Cláusula Arbitral.  

El pacto arbitral fue estipulado en los siguientes términos
:

“CLAUSULA DÉCIMA SEGUNDA. ARBITRAMENTO: Cualquier diferencia o controversia que surja entre las partes en razón de este contrato, con motivo de la interpretación de su objeto y/o contenido [de sus] obligaciones, durante su ejecución, desarrollo, liquidación y/o terminación del mismo, que no pueda solucionarse en desarrollo de la cláusula anterior se someterán a la solución de un tribunal de arbitramento designado de común acuerdo y a falta de acuerdo por el director del centro de conciliación y arbitraje de la cámara de comercio de Santafé de Bogotá, D.C. mediante sorteo entre los árbitros suscritos en las listas del citado centro, los cuales se sujetarán a las presentes reglas: a) El tribunal estará integrado por tres abogados en ejercicio. b) La organización interna del tribunal se sujetará a las reglas previstas en el código de comercio y a las normas establecidas por el centro de arbitramento y conciliación de la Cámara de Comercio de Santafé de Bogotá D.C. c) El laudo o decisión del tribunal se proferirá en derecho. d) El tribunal funcionará en la ciudad de Santafé de Bogotá, D.C. Las diferencias que se susciten entre las partes con ocasión de la actividad contractual, que no puedan solucionarse en desarrollo de la cláusula anterior, serán sometidas a la decisión de Tribunales de Arbitramento, cuya constitución y funcionamiento se ceñirán a las normas legales vigentes en la materia.”

II. EL LAUDO RECURRIDO

Surtidos los trámites prearbitral y arbitral, el Tribunal de Arbitramento profirió el Laudo el día 30 de octubre de 2009, mediante el cual resolvió lo siguiente
: 

“PRIMERO. Negar por las razones expuestas en la parte motiva las siguientes excepciones propuestas por la parte demandada: "Caducidad de la acción contractual", "Ausencia de legitimación en la causa", "Cumplimiento de la obligación de información prevista en el contrato" y "Culpa exclusiva de la convocante".
“SEGUNDO. Declarar que prosperan parcialmente, en los términos expuestos en la parte motiva, las siguientes excepciones propuestas por la parte demandada: "Cumplimiento de la ley y del contrato por parte de BANCOLOMBIA", "Cumplimiento de la obligación de responder por los dineros depositados y de reconocer rendimientos financieros en los términos pactados en el contrato", "Inexistencia de daño" y "Ausencia de relación de causalidad". Igualmente declarar que prospera la excepción denominada "Reducción del monto indemnizable" propuesta por la parte demandada.
“TERCERO. Declarar, en los términos expuestos en la parte motiva, que BANCOLOMBIA S.A., incumplió la obligación pactada en la cláusula tercera del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes" en la que se obligó a responder ante CAJANAL por la totalidad de los valores que recibiera en pago de los aportes.
“CUARTO. Declarar, en los términos expuestos en la parte motiva, que BANCOLOMBIA S.A. incumplió las obligaciones pactadas en la cláusula vigésima del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes" de acuerdo con la cual en los casos de embargo de los recursos objeto del convenio el Banco se obligó a: i-) informar a los juzgados que por tratarse de recursos públicos de FOSYGA de salud y del tesoro público de pensiones, los mismos no pertenecen a CAJANAL; ii-) poner en conocimiento estos asuntos a la Contraloría General de la República; iii-) informar por escrito de manera inmediata a Cajanal, enviando los soportes respectivos.
“QUINTO. Declarar, en los términos expuestos en la parte motiva, que BANCOLOMBIA S.A. incumplió las obligaciones de: i-) conservación y custodia del dinero depositado; ii-) devolución o reembolso de las sumas recibidas; iii-) pago de los intereses pactados; obligaciones esenciales e inherentes a los contratos de depósito en las cuentas No 126-0368983-9 y No 126-0457213-2, a través de las que se desarrolló el objeto del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes".
“SEXTO. Declarar, en los términos expuestos en la parte motiva, que BANCOLOMBIA S.A., incumplió la obligación pactada en el numeral 3o de la cláusula sexta del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo de Aportes", en la que se obligó a que una vez vencidos ocho (8) días hábiles después de cada recaudo, trasladaría los recursos en forma directa y automática a otras cuentas de ahorro rentables que generaran rendimientos a tasas del mercado, de acuerdo con lo establecido en los anexos 7 a 9, que hacían parte integral del convenio.

“SÉPTIMO. Declarar, en los términos expuestos en la parte motiva, que BANCOLOMBIA S.A., incumplió la obligación pactada en el numeral 3o de la cláusula sexta del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo de Aportes", en la que se obligó a pagar intereses a tasas del mercado respecto de los recursos recaudados trasladados a las cuentas de ahorro rentables.
“OCTAVO. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, y de conformidad con lo expuesto en la parte motiva, condenar a BANCOLOMBIA S.A. a pagar a CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN:
(i) La suma de DOSCIENTOS CUATRO MILLONES DE PESOS ($204.000.000) por concepto de los montos de dinero depositados en la cuenta No 126- 0368983-9, que BANCOLOMBIA S.A. no ha devuelto o reembolsado y a los que se refiere el capítulo 9.3 de este Laudo.
(ii) La suma de NOVENTA Y SEIS MILLONES TREINTA Y UN MIL QUINIENTOS NOVENTA Y CINCO PESOS ($96.031.595) que corresponde al valor que BANCOLOMBIA S.A. dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios sobre las sumas a que se refiere el numeral (i) anterior.
(iii) La suma que corresponda a los intereses comerciales moratorios liquidados a la tasa prevista en el artículo 884 del Código de Comercio, calculados a partir del día en que se produjo la notificación de la demanda a BANCOLOMBIA S.A. y hasta que se realice el pago, intereses que a la fecha de este Laudo equivalen a CIENTO SEIS MILLONES CINCO MIL QUINIENTOS VEINTIDOS PESOS ($106.005.522).
(iv) La suma de TRESCIENTOS CATORCE MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y SEIS PESOS ($314.998.956) que corresponde al valor que BANCOLOMBIA S.A. dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios por razón de los débitos realizados indebidamente a que se refiere el capítulo 9.1 de este Laudo.
“NOVENO. Disponer que por Secretaría se expidan copias auténticas de la presente providencia con destino a las partes y al Ministerio Público con las constancias de ley, así como copia simple para el archivo del Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio de Bogotá.
“DÉCIMO. En los términos de lo previsto en el artículo 17 del Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, por Secretaría procédase a la entrega del expediente a dicho Centro para efectos de su archivo.
“UNDÉCIMO. Declarar causado el saldo final de honorarios de los árbitros y de la secretaría. El Presidente efectuará los pagos correspondientes.”
Mediante auto proferido por el Tribunal de Arbitramento, el 10 de noviembre de 2009
 se dispuso, en relación con una solicitud de corrección presentada por la parte convocada y una solicitud de aclaración y de adición presentada por la parte convocante del Laudo de octubre 30 de 2009, lo siguiente:

“PRIMERO. Negar las peticiones de aclaración y complementación formuladas por la parte convocante.

“SEGUNDO. Corregir los siguientes errores aritméticos en la parte motiva del Laudo arbitral:

“a) La Tabla de la página 205 quedará así:

“Tabla de intereses entre la fecha del traslado del recurso a cuenta remunerada y la fecha de referencia de intervención de Cajanal

“[se anexó al laudo un cuadro de liquidación de intereses]

(i) El punto 4 del Resumen de las Condenas quedará de la siguiente forma:

"4. Pagar la suma de $200.432.764 por concepto de intereses remuneratorios sobre las sumas que el Banco debitó indebidamente y a que se refiere el capítulo 9.1 de este Laudo."

(ii) La tabla que obra en la página 208 quedará de la siguiente manera:

	N° Db
	Tipo de 
Cuenta 
Cte/Aho
	Valor Depósito 
judicial
	Fecha en que 
debería 
trasladarse a 
cuenta
 remunerada
	Fecha final 
calculo de 
interés
	Días a 
liquidar 
intereses
	Tasa anual
máxima o 
bancario 
corriente
	Valor de los 
intereses

	35
	Corriente
	45.000.000
	16/07/2004
	09/02/2005
	208
	0,0344
	882.148

	
	
	
	10/02/2005
	31/03/2005
	49
	0,07
	422.877

	
	
	
	01/04/2005
	28/11/2007
	971
	ver nota
	18.867.122

	
	20.172 147

	
	
	
	
	
	
	
	

	36
	Corriente
	30.000.000
	24/12/2003
	09/02/2005
	413
	0,0344
	1.167.715

	
	
	
	10/02/2005
	31/03/2005
	49
	0,07
	281.918

	
	
	
	01/04/2005
	28/11/2007
	971
	ver nota
	12.578.081

	
	
	
	
	
	
	
	14 027.714

	
	
	
	
	
	
	
	

	37
	Corriente
	113.000.000
	26/01/2004
	09/02/2005
	380
	0,0344
	4.046.948

	
	
	
	10/02/2005
	31/03/2005
	49
	0,07
	1.061.890

	
	
	
	01/04/2005
	28/11/2007
	971
	ver nota
	47.377.440

	
	
	
	
	
	
	
	52.486.278

	
	
	
	
	
	
	
	

	70
	Corriente
	16.000,000
	28/08/2002
	09/02/2005
	896
	0,0344
	1.351.119

	
	
	
	10/02/2005
	31/03/2005
	49
	0,07
	150.356

	
	
	
	01/04/2005
	28/11/2007
	971
	ver nota
	6.708.310

	
	
	
	
	
	
	
	8.209.785

	
	
	
	
	
	
	
	

	GRAN TOTAL
	
	
	
	
	
	94.895.924


d) El numeral 2o del acápite del Resumen de las Condenas quedará así:

"2) Pagar a CAJANAL la suma de $94.895.924 por concepto del valor que el Banco dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios sobre las sumas a que se refiere el numeral anterior, liquidados hasta la fecha de la notificación del auto admisorio de la demanda al Banco convocado."

“TERCERO. Corregir el error aritmético de los ordinales ii) y iv) del numeral OCTAVO de la parte resolutiva del Laudo, los cuales quedarán de la siguiente manera:

"(ii) La suma de NOVENTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS VEINTICUATRO PESOS ($94.895.924) que corresponde al valor que BANCOLOMBIA S.A. dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios sobre las sumas a que se refiere el numeral (i) anterior."

"(iv) La suma de DOSCIENTOS MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y DOS MIL SETECIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS ($200.432.764) que corresponde al valor que BANCOLOMBIA S.A. dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios por razón de los débitos realizados indebidamente a que se refiere el capítulo 9.1 de este Laudo".

“CUARTO. Negar las demás peticiones de la demandada.”

(…)
Respecto de la solicitud de aclaración del laudo formulada por la parte demandante, el Tribunal en el auto referido sostuvo lo siguiente:

"Si se examinan las pretensiones que se han transcrito, se puede apreciar que en ninguna de ellas el demandante solicitó declaración alguna sobre el incumplimiento en que habría incurrido el Banco al no contabilizar en cuentas de orden del balance los recaudos efectuados por concepto de aportes al sistema de seguridad social. En efecto, en las pretensiones declarativas lo que se solicitó fue que se declarara el incumplimiento de obligaciones pactadas en el contrato, entre las cuales no se encuentra la obligación de contabilización a la que alude la petición de complementación. Por lo demás a dicha obligación de contabilización tampoco se hizo alusión alguna en los hechos de la demanda.

“Todo lo anterior hace imposible para el Tribunal pronunciarse sobre el referido y potencial incumplimiento endilgado a la parte convocada, a la luz del artículo 305 del Código de Procedimiento que dispone (...).

“Vale la pena aclarar que cuando el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil se refiere a que la sentencia deberá estar en consonancia no sólo con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda sino con los invocados "en las demás oportunidades que este Código contempla", se refiere precisamente a aquellos eventos en los cuales la ley procesal permite formular pretensiones y/o hechos adicionales, lo cual en principio sólo ocurre al momento de reforma de la demanda, lo que en el presente caso no ocurrió" (Resaltado original del texto).
Esta Corporación avocó conocimiento del recurso de anulación mediante auto de diciembre 11 de  2009
, en el cual ordenó correr traslado al recurrente para que sustentara el recurso, así como a la parte demandada y al Ministerio Público para que presentaran alegatos y concepto, respectivamente.

Dentro de la oportunidad legal, las partes presentaron sus escritos de sustentación y de alegatos; el Ministerio Público, luego de solicitar el traslado especial consagrado en el artículo 210 del Código Contencioso Administrativo, por conducto del Procurador Cuarto Delegado ante esta Corporación, rindió concepto.

III. RECURSO DE ANULACIÓN

El 18 de noviembre de 2009, la convocante CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, a través de su apoderado, presentó recurso extraordinario de anulación ante la Cámara de Comercio de Bogotá, invocando como fundamento del mismo las causales 6ª y 9ª del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998
. 
 A efectos de demostrar la configuración de las causales invocadas, formuló los siguientes cargos
:

1. Incumplimiento de la obligación legal de fallar en derecho por no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

Con el propósito de demostrar la configuración de la causal de nulidad, contenida en el artículo 163 numeral 9 del Decreto 1818 de 1998, el recurrente planteó el cargo de “Inobservancia de los hechos, los fundamentos de derecho y la causa petendi precisados por la parte convocante.” el cual formuló en los términos que se resumen a continuación:

Expresó que el Tribunal de Arbitramento de la Cámara de Comercio de Bogotá, al proferir el Laudo de octubre 30 de 2009 “mutiló” la demanda presentada por CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, toda vez que dejó de “juzgar y fallar en derecho, el incumplimiento de la obligación de contabilizar en cuentas de orden del balance los recaudos efectuados por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social, obligación legal del Banco demandado expresamente prevista en el parágrafo del numeral 2 del artículo 299 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, modificado por el artículo 26 de la Ley 510 de 1999”, asunto respecto del cual se habría pronunciado en la parte motiva de la providencia, más no en la parte resolutiva, no obstante que el hecho fue alegado, debatido y acreditado en el proceso arbitral.

Para el recurrente, los árbitros ignoraron los numerales 8.2.1 y 8.6.2 de la demanda, en los cuales se habría enunciado de manera clara el hecho alusivo al incumplimiento por parte de BANCOLOMBIA S.A., de “no contabilizar en cuentas de orden los recaudos efectuados por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social”, situación que en su criterio llevó al Tribunal de Arbitramento de la Cámara de Comercio de Bogotá a decretar la prueba de oficiar al Revisor Fiscal de BANCOLOMBIA S.A., y a la Superintendencia Financiera, con el fin de “acreditar el hecho narrado y el incumplimiento endilgado a la convocada”.

Para la entidad pública convocante, los árbitros desconocieron el resultado de una  prueba solicitada por las partes y decretada por el mismo Tribunal, mediante la cual se habría acreditado el incumplimiento de BANCOLOMBIA S.A., al no contabilizar en cuentas de orden los recaudos efectuados por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social.

Adicional a lo anterior, la parte recurrente consideró que el Tribunal de Arbitramento de la Cámara de Comercio de Bogotá, al proferir el auto número 20, calendado el 10 de noviembre 10 de 2009 -mediante el cual se pronunció sobre la solicitud de aclaración del LAUDO realizada por la parte convocante- varió el fundamento argumentativo esgrimido en el laudo.

Afirmó la actora que el Tribunal inobservó el contenido de los artículos 2 y 305 del Código de Procedimiento Civil, con lo cual habría ocasionado una violación de principios pilares del proceso, tales como el principio dispositivo y el principio de congruencia; también sostuvo que el Tribunal desconoció el artículo 29 de la Constitución Nacional, lo cual en palabras de la parte actora constituye “un claro y grave yerro ‘in procedendo’ que altera la garantía del debido proceso al variar, cambiar o sustituir un aspecto fundamental y central de la estructura de todo proceso, como lo es el derecho fundamental a obtener de la Jurisdicción una mínima correspondencia entre lo pedido y lo decidido”
A juicio de la entidad recurrente, los árbitros desconocieron el contenido del artículo 305 del Código de Procedimiento Civil al no interpretar íntegramente la demanda, afirmación que sustenta en un extracto de jurisprudencia de la Corporación, según el cual “el juez tendrá en cuenta para comprender la demanda, sus hechos históricos y causales que condujeron al demandante para la formulación de las pretensiones”
Señaló la recurrente que el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil le impone al juzgador la obligación de tener presente cualquier “hecho modificativo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a más tardar en su alegato de conclusión”, lo cual habría sido interpretado de manera restringida por el Tribunal, toda vez que éste afirmó que el momento procesal de reforma de la demanda constituye el idóneo para alegar un hecho modificativo, sin tener en cuenta que el mencionado artículo 305, de manera clara y expresa, prescribe que “el fallo debe estar en consonancia con los hechos y pretensiones aducidos no sólo en la demanda sino en las “demás oportunidades que el código contempla”, oportunidades dentro de las cuales sobresale la etapa de alegatos de conclusión”.

2.  Incumplimiento de la obligación legal de fallar en derecho.

El recurrente afirmó que el Tribunal de Arbitramento de la Cámara de Comercio de Bogotá, al expedir Laudo cuestionado, incumplió con la obligación legal de fallar en derecho, razón por la cual se habría configurado la sexta causal de anulación contemplada en el Decreto 1818 de 1998, en tanto desatendió el contenido del literal C) de la cláusula décima segunda del “Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes”.

A juicio del recurrente, los árbitros desconocieron la prueba pericial mediante la cual se acreditó que BANCOLOMBIA S.A., “incumplió la obligación legal de consignar dentro de los tres (3) días siguientes a recibir el oficio que decreta los embargos, y que, no obstante, estar ello debidamente demostrado, los Señores Árbitros se negaron a producir la respectiva condena ante tan grave falta contractual y legal” y afirmaron que no se había ocasionado perjuicio alguno a la entidad demandante con el argumento de que si “a partir de la recepción del oficio de embargo los recursos debían considerarse embargados, Cajanal no puede pretender obtener rendimientos de dichos recursos.”
 

Sostuvo la convocante que la providencia proferida vulneró el derecho positivo vigente, en tanto desconoció la obligación legal de decidir con fundamento en las “normas sustantivas y las reglas procesales, dentro de las que también sobre salen (sic) las que regulan los principios dispositivo y de la congruencia previstos, como claros límites a la actividad judicial, en los artículos 2o y 305 del Código de Procedimiento Civil.”

IV.  INTERVENCIÓN DE LA PARTE CONVOCADA

Dentro del término de traslado para alegar, en el presente trámite extraordinario de anulación de laudo arbitral, la Convocada presentó los argumentos que se resumen a continuación
:

El apoderado de la Convocada manifestó expresamente que los cargos formulados por CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, no están llamados a prosperar “toda vez que el recurrente plantea sus críticas en contra del laudo al margen de las causales establecidas por el legislador para esta forma extraordinaria de impugnación. El recurrente pretende, como si se tratara de una instancia adicional, cuestionar los razonamientos jurídicos y probatorios realizados por el Tribunal, cuestión que no está permitida por la ley”; para sustentar el anterior argumento, la sociedad convocada destacó el carácter extraordinario del recurso de anulación y los límites materiales y procesales del órgano judicial que lo decide.

En punto específico de la primera causal propuesta por el apoderado de CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, el apoderado de la Convocada se opuso a su prosperidad, respecto de lo cual afirmó lo siguiente: 

“Esta causal de anulación, que corresponde a la incongruencia de la decisión jurisdiccional en su modalidad de infra petitita (sic), se tipifica cuando el Tribunal Arbitral se ha abstenido de fallar alguna de las pretensiones de la demanda, cuando se ha abstenido de fallar sobre una excepción que ha sido propuesta en la demanda o que debe ser reconocida de oficio o, finalmente, cuando el Tribunal Arbitral se abstiene de pronunciarse sobre algún punto sobre el cual debe hacerlo oficiosamente, en virtud de la ley.”
Situación que a juicio del apoderado de BANCOLOMBIA S.A., no se presentó en el Laudo de octubre 30 de 2009, por cuanto “todas y cada una de las súplicas de la demanda arbitral fueron objeto de pronunciamiento jurisdiccional.”

Respecto de la vulneración del contenido del artículo 305 del Código de Procedimiento Civil por parte del LAUDO en cuestión, la parte Convocada advirtió que CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, ni en los fundamentos fácticos de la demanda ni en las pretensiones “imputó a BANCOLOMBIA el incumplimiento de la obligación de contabilizar en cuentas de orden los recursos consignados a CAJANAL” y además se refirió a la inexistencia de norma jurídica alguna “que faculte al Tribunal Arbitral para referirse a declaraciones o condenas no solicitadas por la convocante”.

En cuanto a la afirmación “clara y expresa’ de los hechos e imputaciones sobre los cuales no se pronunció el Tribunal” contenida, según el recurrente, en uno de los puntos sobre los cuales debía versar el dictamen pericial, así como en un oficio de la Superintendencia Financiera, argumentó el apoderado de la parte Convocada que “el recurrente pretende que cualquiera de las frases contenidas en el capítulo de pruebas sea considerada como uno de los puntos sobre los cuales sebe existir un pronunciamiento jurisdiccional”.

Sostuvo el apoderado de BANCOLOMBIA S.A., que de conformidad con el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil “el funcionario jurisdiccional debe referirse a los hechos y pretensiones que el demandante incorpore en las demás oportunidades autorizadas por las reglas de procedimiento”; expresó además que el funcionario judicial se ve limitado por las reglas generales del procedimiento, en especial, por lo dispuesto en los artículos 88 y 89 del Estatuto Procesal Civil, que regulan la inclusión de nuevas pretensiones y nuevos hechos mediante la institución jurídico procesal de la reforma a la demanda, lo cual implica, según la Convocada que “el demandante sólo puede plantear las pretensiones y los hechos que las sustentan,  en el escrito de demanda o su reforma”.

El apoderado de BANCOLOMBIA S.A., hizo énfasis en la manera descontextualizada y parcial como la recurrente interpretó el artículo 305 del Estatuto Procesal Civil “para tratar de argumentar que al haber alegado ciertos hechos y pretensiones en sus alegaciones de conclusión, el Tribunal estaba en la obligación de referirse de fondo a los mismos”, sin tener en cuenta que el inciso final de dicha norma “sólo resulta aplicable para aquellos casos en los que con posterioridad a la formulación de la demanda ocurre un hecho que modifica o extingue el derecho sustancial objeto del litigio”.
Sostuvo la Convocada que la claridad con la cual fueron redactados los hechos y las pretensiones de la demanda no daban lugar a que el Tribunal de Arbitramento de la Cámara de Comercio de Bogotá interpretara la demanda en el sentido de tener en cuenta hechos o pretensiones no incluidos en ella. 

Para la Convocada resultaba clara la intención de la Convocante de “desviar el ámbito de la causal invocada” en tanto pretendía que en sede del recurso de anulación se discutiera el fondo del litigio y el contenido de las pruebas, sin tener en cuenta “que la causal novena de anulación prevista en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, que fue invocada expresamente en el escrito por el cual se interpuso el recurso, nada tiene que ver con la actividad probatoria desplegada en el proceso [arbitral]”.

Sobre la segunda causal invocada por la recurrente, con la cual pretende la declaratoria de nulidad del Laudo en cuestión por “desconocer abiertamente la prueba pericial que acredita que el Banco incumplió la obligación legal de consignar dentro de los tres (3) días siguientes a recibir el oficio que decreta los embargos, y que, no obstante, estar ello debidamente demostrado, los Señores Árbitros se negaron a producir la correspondiente condena económica” consideró el apoderado de BANCOLOMBIA S.A., que el Tribunal de Arbitramento sí valoró la prueba pericial  mediante la cual se acreditó la mora por parte de la entidad Convocada de consignar los débitos en el Banco Agrario S.A., con ocasión de los embargos decretados por distintas dependencias judiciales y que, no obstante:

“Lo que ocurrió fue que el Tribunal, como fruto de una consideración de tipo jurídico, concluyó que esta demora no causaba perjuicios a la convocante. Este análisis denota que el Tribunal entendió que la eventual contravención de una norma legal no causaba perjuicios a CAJANAL en este caso. El concepto de la ausencia de relación de causalidad entre el incumplimiento invocado y el daño reclamado, así como el concepto de la ausencia de daño, constituyen aspectos puramente jurídicos que no pueden ser cuestionados en sede del recurso de anulación.”
A juicio del apoderado de la Convocada, CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, no tiene interés para recurrir, toda vez que el recurso de anulación contra laudo arbitral no debe ser parcial, pues el artículo 165 del Decreto 1818 de 1998 prescribe que de prosperar la causal invocada en el recurso de anulación, la consecuencia jurídica consiste en declarar la nulidad del laudo; en palabras de la parte convocada: 

“La desacertada tesis del recurrente supone aceptar que los apartes del laudo que le favorecen fueron fruto de una decisión en derecho y que los apartes del laudo que no comparte fueron el resultado de una decisión en conciencia. Esta eventualidad, según se desprende del texto de los artículos 163 y 165 del decreto 1818 de 1998, no puede presentarse. O el laudo fue dictado en derecho y no debe ser anulado, o el laudo fue dictado en conciencia y debe ser anulado completamente.”

Con fundamento en los argumentos expuestos el apoderado de la Convocada solicitó la denegación, por improcedente, del recurso de anulación propuesto por CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, contra el LAUDO de octubre 30 de 2009, proferido por el Tribunal de Arbitramento de la Cámara de Comercio de Bogotá y, en su lugar, pidió que se condene a la entidad recurrente en costas a favor de la entidad Convocada.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO
El Ministerio Público intervino por conducto del Procurador Cuarto Delegado ante el Consejo de Estado
 y conceptuó que “el recurso deberá declararse infundado”. 

El Delegado del Ministerio Público se refirió en su orden a los siguientes puntos: (i) los antecedentes y la parte resolutiva del LAUDO de octubre 30 de 2009 proferido por el Tribunal de Arbitramento de la Cámara de Comercio de Bogotá; (ii) los argumentos presentados por la parte recurrente en el recurso de anulación y, (iii) los alcances de las causales sexta y novena de anulación contenidas en el Decreto 1818 de 1998; el Agente del Ministerio Público manifestó, respecto del primero de los cargos formulados, que el recurso no tenía vocación de prosperidad toda vez que el Tribunal de Arbitramento que dirimió el conflicto surgido entre CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN y BANCOLOMBIA S.A., efectuó un pronunciamiento expreso respecto de cada una de las pretensiones declarativas propuestas por la entidad Convocante; al respecto expresó lo siguiente:

“No resulta válido deducir que del contenido de las solicitudes de prueba se pidiera al Tribunal una declaración de incumplimiento distinta a las que deprecó en las Pretensiones; además, en el capítulo 7, de fundamentos de derecho tampoco se citó dicha norma (fls. 29 y 30 C. Ppal. 1). Estas razones permiten concluir que en la convocatoria del Tribunal de Arbitramento no se planteó pretensión por CAJANAL para que se declarara que BANCOLOMBIA había infringido esa norma y menos que se le condenara por el beneficio o enriquecimiento que le hubiera reportado al Banco. ”

Sobre la violación del artículo 305 del Código de Procedimiento Civil por parte del Tribunal de Arbitramento, la cual fue alegada por el recurrente en el recurso de anulación propuesto, expresó el Delegado del Ministerio Público la imposibilidad por parte del juez de pronunciarse sobre hechos y pretensiones no alegados desde la presentación de la demanda, por cuanto “[D]e aceptarse que en los alegatos de conclusión la parte actora introduzca una nueva pretensión y que el juez resuelva sobre la misma, es vulnerar el debido proceso y el derecho de defensa y contradicción de la parte contraria”.

Respecto de la configuración de la causal sexta de anulación contenida en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, el Delegado del Ministerio Público señaló que “[L] los arbitramentos en conciencia son aquellos que se fallan con base, únicamente, en el criterio de justicia interno del juzgador, sin el sometimiento a disposiciones jurídicas; en tanto que los arbitramentos en derecho deben tener como fundamento normas, principios legales y/o supralegales” y, adicionalmente sostuvo el Delegado que “la argumentación referente al cuestionamiento de la valoración probatorio (sic) del Tribunal no constituye el supuesto de hecho de la causal contenida en el numeral 6, en los términos de la jurisprudencia del Consejo de Estado”. 

El agente del Ministerio Público hizo referencia a la imposibilidad jurídica del juez que decide el recurso de anulación contra un laudo arbitral, de valorar nuevamente las pruebas decretadas y practicadas con ocasión de dicho proceso, toda vez que “la apreciación o el juicio sobre los medios de prueba no puede ser objeto de una nueva valoración por la jurisdicción contencioso administrativa –bajo ninguna causal de anulación- dado que no se trata de una segunda instancia, sino de un recurso extraordinario, precisamente porque las partes, al suscribir el pacto arbitral, decidieron sacar del conocimiento de esta jurisdicción la decisión de su conflicto, para que fuera resuelto por los árbitros en única instancia, lo cual impide controvertir o avalar la conclusión a la que el juez arbitral arribó”.

El Delegado, al interpretar el segundo cargo presentado por CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, contra el LAUDO en cuestión, conceptuó que resultaba improcedente declarar la nulidad del laudo con base en la causal sexta de anulación contenida en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, por cuanto el recurso se sustentó en una valoración probatoria que la Convocante no comparte.
VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

1. Competencia del Consejo de Estado y análisis de las causales de anulación invocadas.

Para efectos de realizar el análisis de competencia y de pertinencia de las causales de anulación invocadas, corresponde señalar que en el presente caso la convocante CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, es una entidad pública, con lo cual se cumplen los requisitos previstos por el artículo 82 del C.C.A. -modificado por el artículo 1º de la Ley 1107 de 2006-, por el numeral 5º del artículo 128 del C.C.A. -modificado por el numeral 5º del artículo 36 de la Ley 446 de 1998- y por el artículo 162 del Decreto 1818 de 1998, para que esta Corporación conozca, en única instancia, de los recursos de anulación interpuestos.

2.  Análisis de las causales de anulación invocadas.

Tal como ha sostenido el Consejo de Estado, el recurso de anulación se funda sobre el principio cardinal de preservar la legalidad del procedimiento, razón por la cual, por regla general, sólo es posible examinar el laudo arbitral por la existencia de vicios de procedimiento (in procedendo) en los cuales haya podido incurrir el tribunal de arbitramento y de manera excepcional por vicios de fondo (in judicando). Sobre este tema ha expresado el Consejo de Estado
:

“(…) El control excepcional del laudo por errores in iudicando aparece sólo en los eventos en que el legislador faculta al juez del recurso de anulación para que se pronuncie sobre el fondo o materia del asunto, como cuando se dan los supuestos para modificar el laudo a través de la corrección y/o la adición. En cambio, cuando se trata del control del laudo por errores de procedimiento el legislador sólo le da competencia al juez para anular la decisión arbitral, sacándola del ordenamiento jurídico; en tales eventos no tiene competencia para pronunciarse sobre los puntos sometidos por las partes a conocimiento de la justicia arbitral y decididos por ésta (…)”.

La diferencia entre los errores de procedimiento y los errores sustanciales es muy importante para limitar las funciones del Consejo de Estado, en relación con su competencia para examinar el recurso extraordinario de nulidad de los laudos arbitrales; al respecto resulta ilustrativa la sentencia 17.704 proferida el 17 de agosto del año 2000 en la que se razonó de la manera que sigue:

“(…) tradicionalmente se han llamado errores in procedendo aquellos que comprometen la forma de los actos, su estructura externa, su modelo natural de realizarse, los cuales se dan cuando el juez, ya sea por error propio o de las partes, se desvía o aparta de los medios señalados por el derecho procesal para la dirección del juicio, al punto de que con este apartamiento se disminuyen las garantías del contradictorio o se priva a las partes de una defensa plena de su derecho.”

“Y por error in judicando, aquel que toca con el contenido intrínseco del fallo, o sea con su fondo, por aplicación de una ley inaplicable, aplicar mal la ley aplicable, o no aplicar la ley aplicable. También puede consistir “en una impropia utilización de los principios lógicos o empíricos del fallo”, cuya consecuencia no afecta la validez formal de la sentencia, sino su propia justicia.”

Acudirá entonces Sala al examen del recurso con fundamento en las causales previstas en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, por cuanto a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1150, proferida en el año de 2007
, mediante la cual se modificó el artículo 72 de la Ley 80 expedida en 1993, las causales de anulación de los laudos arbitrales correspondientes a controversias generadas en relación con contratos estatales se unificaron con aquellas que se encuentran previstas en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989, cuyo contenido coincide con el del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, que son 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. 

…

“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.”

Ahora bien, conviene precisar que de conformidad con lo dispuesto en los artículos 161 y 164 del Decreto 1818 de 1998, así como en los términos del artículo 22 de la Ley 1150 de 2007 –modificatorio del artículo 72 de la Ley 80 de 1993–, para la interposición, la admisibilidad y el estudio del recurso extraordinario de anulación deben cumplirse los siguientes requisitos: a) que su presentación sea oportuna; b) que se haga por escrito ante el respectivo Tribunal de Arbitramento; c) que se ciña a las causales de anulación legalmente previstas, y d) sopena de que el recurso sea declarado desierto, que las causales sean sustentadas.

Se tiene entonces que la sustentación del acto procesal resulta determinante para que el juez del recurso extraordinario de anulación pueda, de manera efectiva, acometer su estudio y decisión, en tanto que allí se encuentran los fundamentos de la impugnación que a su vez fijan el alcance del recurso interpuesto y dan contenido, estricto sensu, a las causales que darían lugar a la anulación del respectivo laudo arbitral, al tiempo que con ello se delimita la competencia del juez del recurso extraordinario en cuanto se precisa e identifica la materia que se somete a su estudio y decisión.

Por manera que con independencia de la invocación o indicación normativa de las causales que realice el recurrente al momento de interponer el respectivo recurso, lo cierto es que el ámbito material de competencia de la Sala se encuentra circunscrito al estudio de las causales de anulación del laudo que hayan sido objeto de argumentación y fundamentación en el correspondiente escrito de sustentación.

Puntualizado lo anterior, en el caso presente la Sala advierte que el recurrente, al interponer el recurso, invocó como causales de anulación las previstas en los numerales 6º y 9º del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998.

Efectuadas tales precisiones, la Sala procede a estudiar y resolver el recurso extraordinario de anulación respecto de las causales invocadas y sustentadas por el recurrente: 

2.1. Consideraciones acerca de la causal 6ª del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998: “Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”.
El sustento de esta causal radica en que, a juicio del recurrente, el Laudo proferido por el Tribunal de Arbitramento en octubre 30 de 2009, se encuentra incurso en la causal sexta (6ª) de anulación del Decreto 1818 de 1998 por haber vulnerado el literal C) de la cláusula décima segunda del “Convenio Nro. 02  Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes”, lo cual, según el actor, implica a la vez la violación del derecho positivo vigente al no tener presente la obligación legal de proferir fallo con fundamento en las “normas sustantivas y las reglas procesales, dentro de las que también sobre salen (sic) las que regulan los principios dispositivo y de la congruencia previstos, como claros límites a la actividad judicial, en los artículos 2o y 305 del Código de Procedimiento Civil.”

Según el recurrente, los árbitros desconocieron la prueba pericial mediante la cual se acreditó que BANCOLOMBIA S.A., “incumplió la obligación legal de consignar dentro de los tres (3) días siguientes a recibir el oficio que decreta los embargos, y que, no obstante, estar ello debidamente demostrado, los Señores Árbitros se negaron a producir la respectiva condena ante tan grave falta contractual y legal.”

Argumentó el recurrente que el Tribunal de Arbitramento, con fundamento en una prueba pericial, determinó el error de conducta de BANCOLOMBIA S.A.,  de demorar la consignación al Banco Agrario S.A., de los recursos debitados a las cuentas de CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, y que, no obstante, de manera contradictoria estableció en el Laudo recurrido la inexistencia de perjuicios ocasionados a la entidad recurrente “por cuanto sí (sic) a partir de la recepción del oficio de embargo los recursos debían considerarse embargados, Cajanal no puede pretender obtener rendimientos de dichos recursos.”
 

Vistos los argumentos que anteceden, la Sala advierte que la causal invocada no está llamada a prosperar, fundamentalmente porque el cuestionamiento que por esta vía se hace al laudo no guarda correspondencia alguna con el supuesto que de manera esencial caracteriza un fallo en conciencia.

En efecto, las decisiones de tal naturaleza se adoptan con total prescindencia de las reglas de derecho, sin efectuar razonamiento jurídico alguno y, como lo ha precisado la Sala, se hallan soportadas únicamente “en el criterio de justicia inmerso en el juzgador” o en su “íntima convicción”; es decir, se trata de decisiones que provienen “del fuero interno de los árbitros, sin justificación normativa alguna", como ha sido expresado por la Jurisprudencia de la Sala en varios pronunciamientos:

En providencia de abril 3 de 1992, la Sala ilustró sobre las más importantes características de los fallos dictados en conciencia y de aquellos proferidos en derecho, en los siguientes términos:

“Como se infiere de los textos legales, el fallo en derecho tendrá que acatar el ordenamiento jurídico y el marco de referencia no podrá estar sino en él. Por esa razón, el juez estará sometido no sólo a las reglas adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a la normatividad sustantiva que rige los derechos pretendidos; no pudiendo conocer sino lo permitido en la ley.

“En cambio, cuando el juez arbitral decide en conciencia, se mueve en un marco normativo diferente mas amplio, porque como lo dice la jurisprudencia cuando así actúa tiene la facultad de decidir "ex quo et bono", locución latina que quiere decir ‘conforme a la equidad o según el leal saber y entender’ (Jurisprudencia Arbitral en Colombia, 1988 U. Externado de Colombia, pág. 181.).

“Tal amplitud permite aceptar que cuando el Juez arbitral decide en conciencia puede aún conciliar pretensiones opuestas; conducta que no puede asumir cuando falla en derecho, y aun decidir sobre extremos no suficientemente probados pero posibles.

“Pero ese fallo en conciencia, pese a su extensión, no puede ser arbitrario y mucho menos desconocer los hechos del proceso o las reglas de la lógica y de la experiencia; porque tanto esos hechos como las mencionadas reglas, constituyen obligaciones obvias e implícitas impuestas a los jueces de conciencia para la recta ejecución de su cargo judicial. Porque tanto el árbitro de derecho como el de conciencia, administran justicia (idea que excluye, de principio, la arbitrariedad) ya que el juicio arbitral no es mas que un equivalente procesal por etero - composición, según la terminología del profesor Carnelutti, quien clasifica dichos equivalentes (en los que la composición del litigio se logra por medios distintos a los del proceso judicial propiamente dicho) en dos grupos así: a) por auto-composición (obra de la actividad de las mismas partes, tales como la conciliación o la transacción); y b) por etero composición ( decisión de árbitros, por ejemplo).

(…)

“Tanto el fallo en conciencia como en derecho tiene que reposar sobre un motivo justificativo; ni el uno ni el otro pueden surgir por generación espontánea y sin que se apoyen en una situación jurídica preexistente que deba resolverse. Pero mientras el fallo en derecho debe explicar los motivos o razones de orden probatorio y sustantivo que tuvo para arribar a la conclusión que contiene la parte resolutiva, en el fallo en conciencia esa motivación no es esencial ni determinante de su validez.

“‘(…) En suma de lo anterior, sólo cuando el fallo que se dice en derecho deje de lado, en forma ostensible, el marco jurídico que deba acatar para basarse en la mera equidad podrá asimilarse a un fallo en conciencia. Porque si el juez adquiere la certeza que requiere para otorgar el derecho disputado con apoyo en el acervo probatorio y en las reglas de la sana crítica, ese fallo será en derecho, así no hable del mérito que le da a determinado medio o al conjunto de todos.

…

“La motivación de los fallos no está sujeta a ciertas formas preestablecidas; esa motivación obedece mucho al estilo propio del juzgador; y en esa materia probatoria, frente al sistema valorativo de la persuasión racional o sana crítica existe una mayor libertad, porque el juzgador no tiene que acatar una tarifa legal preestablecida, sino que se mueve dentro de las reglas de la lógica, la experiencia y la psicología. Para el profesor Hernando Morales el sistema mencionado "obliga a apoyar la sentencia en las leyes de la dialéctica, de la experiencia común y del criterio moral que haya producido la convicción. La libre convicción es la unión de la lógica y de la experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero sin olvidar los preceptos de higiene mental, tendiente a asegurar el más certero y eficaz razonamiento (H. Morales III Congreso Académico Nacional de Jurisprudencia” 

Posteriormente, mediante Sentencia de septiembre 14 de 1995, sostuvo la Sala que el fallo en conciencia también se constituye en el evento de que el juez para tomar sus decisiones desconozca íntegramente el acervo probatorio; en estos términos se pronunció: 

“La Sala considera que si los árbitros conculcan en forma íntegra el recaudo probatorio del proceso arbitral para consultar su propia verdad, dejarán en el ambiente un pronunciamiento en conciencia en la antesala de la decisión y entonces en la motivación del fallo, los miembros del Tribunal harán saber a las partes que sus conclusiones no tuvieron su origen en el procedimiento probatorio. Sin embargo, en este caso, el censor reconoce, que los árbitros se apoyaron en la complementación de la prueba pericial, o sea en la voluntad de la ley, hipótesis contraria al fallo en conciencia, que no tiene base probatoria como ya se dijo.

“Claras notorias e indiscutibles son las características del fallo en conciencia, pronunciamiento que se da sin consultar argumentos de derecho sino que declara y actúa la voluntad de la justicia natural (ex quo et bono). No puede por tanto afirmarse que el Tribunal de Arbitramento alteró la realidad objetiva del Laudo y de contera entrar al terreno de las presunciones, como que la decisión de aquellos jueces se tomó según los dictados de su propia conciencia, permitiendo que tal circunstancia aparezca en forma manifiesta en el laudo (art. 72, Ley 80/93)”

En sentencia de 9 de agosto de 2001, la Sala afirmó que constituye un fallo en derecho aquel que se sustenta en el derecho positivo vigente y, además, se fundamenta en el contrato celebrado, mientras que el fallo en conciencia se caracteriza por carecer de razonamientos jurídicos:

“Si en el laudo se hace referencia al derecho positivo vigente se entiende que el fallo es en derecho y no en conciencia, el cual se caracteriza, en su contenido de motivación por la ausencia de razonamientos jurídicos; el juzgador decide de acuerdo con su propia conciencia y de acuerdo, hay veces, con la equidad, de manera que bien puede identificarse el fallo en conciencia con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada.

“ (…)

“En el caso concreto, la Sala encuentra que el laudo fue proferido en derecho positivo vigente. En efecto, se cumplen los supuestos de esa modalidad de arbitraje. En primer lugar porque se citaron normas jurídicas y, en segundo lugar, porque ellas eran las vigentes para ese momento, tanto en los aspectos de caducidad de la acción contractual como en los de liquidación de los contratos estatales. Tales supuestos concurrentes descartan de plano que el laudo recurrido se hubiese proferido en conciencia. Esta circunstancia descarta la prosperidad del cargo pues la ley edifica la causal, en estudio, en que el laudo se haya proferido “en conciencia debiendo ser en derecho”. 

“Si los árbitros se basaron en normas legales e hicieron interpretaciones para concluir la prosperidad “de la excepción por caducidad de la acción”, las mismas no pueden entenderse como determinaciones en conciencia; sus manifestaciones, por el contrario, dicen de la aplicación, por ellos, de esas normas jurídicas y además de otra como es la del contrato mismo, como ley de las partes.

“Puede definirse en este punto que cuando el recurrente critica la interpretación de los árbitros sobre las normas legales y el contrato mismo hace ostensible su queja sobre un punto de derecho, cual es la interpretación indebida de la ley y corrobora la anterior afirmación de la sala sobre que el laudo sí se profirió en derecho. “

Igualmente la Sala ha precisado que el fallo en conciencia se presenta cuando éste no se ha fundamentado sobre normas jurídicas; también puede configurarse cuando se falla sin tener pruebas de los hechos en los cuales se sustentan las pretensiones o las excepciones o con pretermisión de la totalidad de las pruebas que obran en el proceso; al respecto la Sala sostuvo lo siguiente:

“(…) si bien el fallo en conciencia radica, básicamente, en la falta de apoyo normativo para la solución del problema planteado, también el aspecto probatorio, asociado al problema normativo, puede ser discutido desde esta perspectiva. Según esto, puede ocurrir que el fallo en conciencia se derive del hecho de que las pruebas que deberían ofrecer convicción a los árbitros, carecen de soporte valorativo normativo, y se radican, fundamentalmente, en la pura y simple conciencia del árbitro.

“No obstante, esto no significa que los árbitros no tengan la libertad de valoración de las pruebas, según las reglas de la sana crítica, lo cual ha sido sostenido por esta Sala, cuando ha expresado que:(...) para que un fallo sea considerado en conciencia, se exige que su contenido no se haya apoyado en el derecho objetivo que regula la controversia, y que por tanto sea producto de la libre apreciación del juez, sin consideración alguna a las normas del ordenamiento jurídico, además de que el aspecto probatorio debe guardar armonía con esta idea, en tanto que el sentido de la decisión debe ser expresión de las pruebas que obran en el proceso, y su valoración según las reglas de la sana crítica.” 

También expresó la Sala, a través de la sentencia de 28 de noviembre de 2002, expediente 22.191, que no puede confundirse el fallo en conciencia con la decisión equivocada, al respecto discurrió: 

“[E]s claro que la decisión equivocada no se identifica con la decisión en conciencia, de manera que la causal de anulación citada no puede justificar la revisión de la argumentación jurídica elaborada por el Tribunal de Arbitramento, por parte del juez del recurso. De otra manera, so pretexto de su interposición, se abriría paso para desconocer la convención celebrada por las partes, en el sentido de no acudir ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa, sometiendo la controversia a la decisión de árbitros, que deben fallar en única instancia.  De allí que, como se ha expresado, el recurso de anulación no dé lugar al trámite de una nueva instancia.”

En posterior Sentencia
 la Sala efectuó algunas consideraciones en el sentido de precisar que el fallo en derecho no es aquel en el cual se hace “la más mínima referencia al derecho positivo” por cuanto se requiere que esta referencia se constituya en el fundamento de la decisión y no en una simple anotación descontextualizada; así se pronunció: 

“No obstante la reiteración de cuanto hasta aquí se ha referido en torno a la caracterización que la Sala ha efectuado de esta causal de anulación, sí resulta oportuno matizar, en relación con la cita recién transcrita, de acuerdo con la cual “la más mínima referencia que el árbitro haga al derecho positivo, hace que el laudo sea calificable como “en derecho” y no “en conciencia””, que lo dicho no supone admitir que incluso la mera invocación de algún precepto jurídico, aún si toda la argumentación del laudo se construye al margen de consideraciones realmente basadas en el Derecho, permita sostener que la decisión de los árbitros no está incursa en la causal de anulación que se viene comentando.

“La ‘más mínima referencia al derecho positivo’ (como en anteriores ocasiones lo ha sostenido la Sala(, hace alusión, por tanto, a que esa “mínima referencia” esté realmente conectada con el sentido de la decisión, cualquiera que éste sea (pues el del contenido del pronunciamiento arbitral  no es un asunto fiscalizable por el juez del recurso de anulación(, vale decir, que la referencia al Derecho en realidad ha de constituir fundamento de lo que se resuelve y no tratarse de una simple anotación absolutamente descontextualizada del hilo argumentativo que en verdad conduce a la resolución del caso, orientada a dar al laudo la apariencia de estar sustentado en un precepto jurídico que no desempeña papel alguno en la cadena justificativa construida por los árbitros con el propósito de motivar su determinación”. 
La Sala recogió las posiciones anteriores en una Sentencia de mayo 13 de 2009
, en la cual expresó lo siguiente:

“(…) debe entenderse que  el fallo en conciencia se estructura a partir del cumplimiento de ciertos requisitos o presupuestos que se enuncian a continuación:

           “i) El contenido de la providencia debe evidenciar de manera manifiesta que se está decidiendo en conciencia y no en derecho.

            “ii) La decisión de los árbitros debe provenir de la aplicación del sentido común y la equidad, del juicio que haría un hombre justo, es decir, de su íntimo convencimiento. El juez tiene libertad en la apreciación de la prueba
 y hasta puede apartarse de ella, puesto que lo verdaderamente relevante, es su decisión en conciencia, en su íntima convicción.

            “iii) El fallo en conciencia está liberado del rigorismo de la tarifa probatoria, la carga de la prueba y el fundamento del derecho sustantivo. Precisamente por tener como asidero la íntima convicción, el sentido común, la prudencia y lo justo.
 Significa entonces, que el fallador puede apartarse de la prueba o valorarla libremente según su convicción moral íntima, e igualmente, puede no tener en cuenta las normas legales que regulan la materia para tomar sus decisiones, puesto que para fallar sólo debe consultar su conciencia, su íntimo convencimiento a la luz de la equidad. 

           “iv) En el fallo en conciencia no hace falta explicar las razones que dan lugar a la decisión, es decir, éstas no son esenciales ni determinantes, lo cual se apoya en los principios de verdad sabida y buena fe guardada, propios de esta clase de decisión. 

“Debe entenderse entonces, que el laudo en conciencia está determinado por: i) la ausencia en su contenido de normas del derecho positivo; ii) la libre apreciación del juez tanto de los hechos como de las pruebas allegadas al expediente; iii) la íntima convicción del juez sobre lo justo o equitativo para tomar la decisión y iv) la equidad como apoyo de dicha decisión.
”

En el caso concreto, encuentra la Sala que el Tribunal de Arbitramento para producir el Laudo al cual el recurrente acusa de “desconocer abiertamente la prueba pericial que acredita que el Banco demandado incumplió la obligación legal de consignar dentro de los tres (3) siguientes (sic) recibir el oficio que decreta los embargos, y que, no obstante estar ello debidamente demostrado, los señores Arbitros se negaron a producir la respectiva condena ante tan grave falta contractual y legal”, sí apreció la prueba pericial y con base en normas y en razonamientos jurídicos consideró que no había lugar a condenar a la convocada, toda vez que en el proceso no se acreditó que se hubiese producido daño alguno a la convocante, como se precisa a continuación: 

1. El Tribunal hizo referencia a la legitimidad en la causa de CAJANAL para presentar la demanda, cuestionada por BANCOLOMBIA S.A., para lo cual efectuó el análisis de los artículos 177 de la Ley 100 de 1993 y del artículo 3 del Decreto 1281 de 2002 –referentes al Sistema de Seguridad Social Colombiano-.

2. Estudió la naturaleza jurídica de la entidad pública convocante, de acuerdo con los documentos que acreditaban su constitución, así como de las normas jurídicas aplicables a este tipo de entidades.

3. Se ocupó del estudio de los daños indemnizables, a la luz del artículo 2342 del Código Civil Colombiano, así como también de la Jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia; igualmente, analizó para el efecto diversas comunicaciones provenientes del Ministerio de la Protección Social allegadas al proceso.

4. Efectuó el análisis de los contratos que hacían parte de la controversia, a partir de cuyo régimen legal, naturaleza y duración evaluó la caducidad de la acción alegada por la convocada, de conformidad con los dictados del Código Contencioso Administrativo, así como de la Ley 80 de 1993. 

5. Analizó el mérito probatorio de la contabilidad llevada por cada una de las partes, de acuerdo con la Ley 222 de 1995, contentiva del Código de Comercio, como también del Decreto 2649 expedido en el año de 1993. 

6. Efectuó un estudio acerca de la propiedad de los dineros depositados en las cuentas abiertas por CAJANAL en BANCOLOMBIA, con base en diversos documentos aportados al proceso, así como en las cláusulas del contrato celebrado entre las partes, en disposiciones normativas tales como la Ley 510 de 1990 y la Ley 100 de 1993 y en Jurisprudencia  de la Corte Constitucional.

7. Se detuvo el Tribunal en el análisis de los incumplimientos en los que habría incurrido la convocada, lo cual estudio a la luz de las siguientes normas y elementos probatorios: i) las cláusulas del contrato celebrado por las partes; ii) las normas que regulan el tipo de operaciones bancarias realizadas por las partes; iii) las normas relativas al tema del embargo; iv) las normas pertinentes de la Ley 100 de 1993; v) las normas respectivas del Código de Procedimiento Civil; vi) la prueba pericial; vii) la declaración de parte efectuada por el representante legal de BANCOLOMBIA; viii) el estudio de cada uno de los débitos a los cuales hizo alusión la convocante en su escrito de demanda.

8. Para resolver la excepción propuesta por BANCOLOMBIA, denominada culpa de Cajanal, efectuó el Tribunal un análisis jurídico del tema referente a la culpa exclusiva de la víctima, así como de la culpa como causa del daño, a la luz de los cuales estudió, entre otros elementos probatorios, cada uno de los debidos efectuados por BANCOLOMBIA.

9. Analizó el Tribunal el posible daño sufrido por CAJANAL, como también la relación de causalidad entre éste y los “débitos realizados debidamente pero respecto de los cuales hubo mora en la consignación”  de conformidad con el contenido de las siguientes normas jurídicas: el artículo 1616 del Código Civil Colombiano; la Ley 100 de 1993; el Código de Comercio –artículos 877 y 895-; el Decreto 1777 de 2003, entre otras normas, a partir de las cuales concluyó lo siguiente
:

“[E]xisten débitos que el Banco realizó de conformidad con la orden judicial impartida, pero en los cuales incurrió en mora en consignar los recursos correspondientes en la cuenta de depósitos judiciales.

“A este respecto debe observar el Tribunal que lo anterior no implica que la conducta del Banco haya causado un perjuicio resarcible para CAJANAL S.A. EPS. En efecto, en los casos que se analizan el Banco debía cumplir las órdenes de embargo correspondientes a dichos débitos. Por consiguiente a partir de la recepción del oficio por el Banco, los recursos debían considerarse embargados. Si ello era así, CAJANAL S.A. EPS no podía pretender obtener rendimientos de dichos recursos. Así las cosas, la mora del Banco no causó perjuicio a CAJANAL.” 

De conformidad con la relación que acaba de hacerse, se evidencia que en momento alguno el Tribunal desconoció la prueba pericial, así pues, no le asiste razón al recurrente en su afirmación acerca de que el fallo expedido por el Tribunal de Arbitramento se efectuó en conciencia y no en derecho, por cuanto, por sus características, no encuadra dentro de las distintas situaciones mencionadas por la Jurisprudencia de la Sala como propias de un fallo en conciencia, por cuanto: i) el Tribunal, además de referirse a diversas normas jurídicas, adoptó su decisión con base en razonamientos jurídicos elaborados a partir de las mismas normas; ii) el Tribunal tuvo en cuenta para su decisión el acervo probatorio contenido en el proceso arbitral.

Ahora bien, vale la pena precisar en esta ocasión que si la convocante consideró que se había adoptado una decisión equivocada por parte del Tribunal, en primer lugar, tal como se dejó reseñado, la Jurisprudencia ha sostenido que una decisión equivocada no es equivalente a un fallo en conciencia y, en segundo lugar, de presentarse la situación planteada por el recurrente, se trataría de un yerro in judicando y no de un error in procedendo, condición, esta última, sine quanon, para la prosperidad del recurso de anulación.

En consecuencia, el cargo no prospera.

2.2. Consideraciones respecto de la causal 9ª del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998: “No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.”.
Sostuvo el recurrente que compete a la Sala determinar “si la amputación de la demanda, producida mediante la  inhibición de juzgar y fallar en derecho, el cumplimiento de la obligación de contabilizar en cuentas de orden del balance los recaudos efectuados por conceptos de aportes al Sistema de Seguridad Social, obligación legal a cargo del Banco demandado”  se constituye en un vicio in procedendo que genera nulidad del laudo expedido por el Tribunal de Arbitramento.

En la sustentación del recurso, la convocante hizo referencia a un aparte del laudo arbitral, según el cual, los Arbitros consideraron que la exposición realizada por el recurrente respecto del incumplimiento de las obligaciones por parte de Bancolombia “fue más detallada en los alegatos de conclusión que en las pretensiones y los hechos de la demanda “ y, adicionalmente, reconoció que respecto de la obligación de contabilizar los recursos en cuentas de orden, no se formuló pretensión alguna en la demanda.

El recurrente en la sustentación también hizo referencia al Auto No. 20, expedido el día 20 de noviembre de 2009, mediante el cual el Tribunal negó la solicitud de complementación formulada por CAJANAL; según el recurrente, los Arbitros:

“[D]e la exposición más detallada en los alegatos de conclusión que la efectuada en las pretensiones y los hechos de la demanda pasaron a la radical conclusión de que en ninguna parte de la demanda se hizo alusión al incumplimiento en que habría incurrido el Banco al no contabilizar en cuentas de orden los recaudos efectuados por concepto de aportes al sistema de seguridad social”.
También sostuvo el recurrente que el Tribunal vulneró los dictados del artículo 305 del Código de Procedimiento Civil, en tanto se abstuvo de interpretar la demanda de forma integral, toda vez que los Arbitros habrían dejado de pronunciarse respecto de dos numerales de la demanda –contenidos en el acápite de pruebas-, en los cuales, en palabras del recurrente:

“[D]e manera clara y expresa no solo se afirmó y narró el hecho alusivo al incumplimiento en que incurrió el Banco demandado al no contabilizar en cuentas de orden los recaudos efectuados por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social, sino que se solicitó activar dos medios de convicción dirigidos a acreditar el hecho narrado y el incumplimiento endilgado (sic) a la convocada.”

El recurrente, en alusión al informe del Revisor Fiscal de la convocada, sostuvo que el Tribunal hizo “abstracción del elemento fáctico debidamente probado” y también afirmó que el Tribunal desconoció el principio de la congruencia en tanto omitió un hecho “modificativo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a más tardar en su alegato de conclusión” (negrillas del original).

También afirmó el recurrente que los Arbitros desconocieron el auto de decreto de pruebas, en el cual se habrían consignado “hechos relativos al incumplimiento en que incurrió el Banco demandado al no contabilizar en cuentas de orden los recaudos efectuados por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social” y, además, que los Árbitros “desconocieron y perjuraron del resultado de la prueba por ellos decretada”.
El recurrente consideró que el Tribunal realizó una errada interpretación del artículo 305 del Código de Procedimiento Civil, al no tener en cuenta algunos hechos mencionados en los alegatos de conclusión, por cuanto, según la convocante, la afirmación que contiene este artículo, acerca de que la sentencia debe estar en consonancia con los hechos y las pretensiones de la demanda, debe entenderse en el sentido de que la sentencia debe abarcar las “’demás oportunidades que el código contempla’, oportunidades dentro de las cuales sobresale la etapa de alegatos de conclusión”; así pues, demandó de esta Corporación que “revisen cuidadosamente la demanda, la solicitud de pruebas con la cual descorrí el traslado de la contestación, la petición, decreto y práctica del dictamen pericial, los alegatos de conclusión de las partes y por sobre todo el tenor literal del artículo 305 de C.P.C. para que se percaten que el derecho vigente impone resolver de fondo el citado incumplimiento puesto que siempre invoqué, probé y alegué el mencionado incumplimiento, citando explícitamente la norma de orden público que se está acallando en el laudo”.
Como lo ha precisado la Sala
, esta causal

“[E]ncuentra su razón de ser en el artículo 304 del Código de Procedimiento Civil, según el cual las sentencias deben “contener decisión expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demás asuntos que corresponda decidir, con arreglo a lo dispuesto en este Código”.

“Una de las particularidades de la causal estudiada consiste, según lo ha expresado la Sala, en que cuando se configura, da lugar a “...que el juez de la anulación pueda, además de anular el laudo arbitral, entrar a proferir fallo de instancia, por autorización expresa del legislador -art. 165, inc. 2, Dec. 1818 de 1998-”
.

“La causal que en este punto se analiza encuentra fundamento, igualmente, en el principio de congruencia entre lo pedido por las partes y lo decidido por el Tribunal, principio contemplado en el artículo 305 del C.P.C., según el cual "la sentencia deberá estar en consonancia con los hechos y las 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 sí así lo exige la ley" y, adicionalmente, "no podrá condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta". 

“Lo anterior en consideración a que son los términos de la cláusula compromisoria (o del compromiso( y las solicitudes de convocante y convocada, los extremos que delimitan la competencia de los árbitros, quienes habrán de pronunciarse solamente en relación con los anotados asuntos pero, igualmente, con respecto a todos ellos, sin que sea dable que el Tribunal adopte decisiones extra petita (que recaigan sobre cuestiones no sujetas al arbitraje(, ultra petita (que concedan más de lo pedido(, o mínima petita (que dejen de decidir cuestiones sometidas al proceso( pues, en tales eventos, se tipificará el aludido yerro procedimental que da lugar a la anulación del laudo. 

“Así pues, el ámbito del debate se encuentra delimitado por el contenido de la demanda (pretensiones y causa petendi( y el de la contestación de la misma (excepciones propuestas por la parte pasiva(, así como por la demanda de reconvención y su respectiva contestación, cuando a ellas hay lugar, todas las cuales deben estar comprendidas, naturalmente, dentro del objeto del pacto arbitral. Esa determinación del litigio enmarca la competencia de los árbitros y permite definir hasta dónde los mismos pueden válidamente pronunciarse (principio dispositivo(. En esta dirección ha sostenido la Sala:

«Ahora bien, según se ha establecido, el arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de carácter transigible, trasladan su solución a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia
, profiriendo una decisión denominada laudo. A dicho mecanismo se llega por vía del pacto arbitral, que es el convenio en el que las partes consignan su voluntad de llevar sus diferencias eventuales, futuras o presentes, al arbitramento, renunciando con ello, a hacer valer sus pretensiones ante los jueces ordinarios
. Así las cosas, es evidente que son las partes las que desde un primer momento, fijan el objeto del arbitraje, estableciendo, en el pacto arbitral
, cuál o cuáles son las controversias que someten al conocimiento del tribunal que se ha de constituir, las que seguidamente, se deben reflejar de manera posterior en la demanda o convocatoria del tribunal
, en la respectiva contestación
 y, si a ello hay lugar, en la demanda de reconvención
 y en la contestación a ésta
, pues todas ellas deben quedar enmarcadas dentro de lo convenido en el pacto arbitral, so pena de que no puedan ser objeto de pronunciamiento por el laudo» (subrayas fuera del texto original)
. 

En el presente caso el recurrente consideró que la referida causal se encuentra configurada por cuanto el Tribunal en el Laudo se habría abstenido de resolver algunos de los asuntos sujetos al arbitramento, causal de anulación correspondiente a una decisión jurisdiccional bajo la modalidad de infra petita, la cual se configura cuando el Tribunal deja de fallar la totalidad de las pretensiones o de las excepciones de la demanda o, cuando no se pronuncia sobre algún asunto respecto del cual, en virtud de alguna disposición legal, deba pronunciarse de manera oficiosa.

Observa la Sala que el Tribunal se pronunció respecto de todas las pretensiones de la demanda, lo cual se ve con claridad en un cuadro presentado por la parte convocada en su escrito de alegatos previo a la decisión del recurso de anulación interpuesto por CAJANAL, contra el laudo proferido por el Tribunal de Arbitramento el día 30 de octubre de 2009, corregido aritméticamente el 10 de noviembre de 2009, el cual se transcribe a continuación
: 

	Pretensiones
	Parte resolutiva


	
	PRIMERO. Negar por las razones expuestas en la parte motiva las siguientes excepciones propuestas por la parte demandada: "Caducidad de la acción contractual", "Ausencia de legitimación en la causa", "Cumplimiento de la obligación de información prevista en el contrato" y "Culpa exclusiva de la convocante".


	
	SEGUNDO. Declarar que prosperan parcialmente, en los términos expuestos en la parte motiva, las siguientes excepciones propuestas por la parte demandada: "Cumplimiento de la ley y del contrato por parte de BANCOLOMBIA", "Cumplimiento de la obligación de responder por los dineros depositados y de reconocer rendimientos financieros en los términos pactados en el contrato", "Inexistencia de daño" y "Ausencia de relación de causalidad". Igualmente declarar que prospera la excepción denominada "Reducción del monto indemnizable" propuesta por la parte demandada.


	PRIMERA. Que se declare que el Banco de Colombia S.A. incumplió la obligación pactada en la cláusula tercera del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes" en la que se obligó a responder ante Cajanal por la totalidad de los valores que recibiera en pago de los aportes."


	TERCERO. Declarar, en los términos expuestos en la parte motiva, que BANCOLOMBIA S.A., incumplió la obligación pactada en la cláusula tercera del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes" en la que se obligó a responder ante CAJANAL por la totalidad de los valores que recibiera en pago de los aportes

	SEGUNDA. Que se declare que el Banco de Colombia S.A. incumplió las obligaciones pactadas en la cláusula vigésima del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes" en la que en los casos de embargo de los recursos objeto del convenio se obligó a: i-) informar a los juzgados que por tratarse de recursos públicos de FOSYGA de salud y del tesoro público de pensiones, no pertenecen a CAJANAL; ii-) poner en conocimiento estos asuntos a la Contraloría General de la República; iii-) informar por escrito de manera inmediata a Cajanal, enviando los soportes respectivos."


	CUARTO. Declarar, en los términos expuestos en la parte motiva, que BANCOLOMBIA S.A. incumplió las obligaciones pactadas en la cláusula vigésima del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes" de acuerdo con la cual en los casos de embargo de los recursos objeto del convenio el Banco se obligó a: i-) informar a los juzgados que por tratarse de recursos públicos de FOSYGA de salud y del tesoro público de pensiones, los mismos no pertenecen a CAJANAL; ii-) poner en conocimiento estos asuntos a la Contraloría General de la República; iii-) informar por escrito de manera inmediata a Cajanal, enviando los soportes respectivos.


	TERCERA. Que se declare que el Banco de Colombia S.A. incumplió las obligaciones de: i-) conservación y custodia del dinero depositado; ii-) devolución o reembolso de las sumas recibidas; iii-) pago de los intereses pactados; obligaciones esenciales e inherentes a los contratos de depósito en las cuentas No 126-0368983-9 y No 126-0457213-2, a través de las que se desarrolló el objeto del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes.


	QUINTO. Declarar, en los términos expuestos en la parte motiva, que BANCOLOMBIA S.A. incumplió las obligaciones de: i-) conservación y custodia del dinero depositado; ii-) devolución o reembolso de las sumas recibidas; iii-) pago de los intereses pactados; obligaciones esenciales e inherentes a los contratos de depósito en las cuentas No 126-0368983-9 y No 126-0457213-2, a través de las que se desarrolló el objeto del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo Depósito de Aportes".



	CUARTA. Que se declare que el Banco de Colombia S.A. incumplió la obligación pactada en el numeral 3o de la cláusula sexta del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo de Aportes", en la que se obligó a que una vez vencidos los ocho (8) días hábiles después de cada recaudo trasladaría los recursos en forma directa y automática a las cuentas de ahorro rentables que generen rendimientos a tasas del mercado."


	SEXTO. Declarar, en los términos expuestos en la parte motiva, que BANCOLOMBIA S.A., incumplió la obligación pactada en el numeral 3o de la cláusula sexta del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo de Aportes", en la que se obligó a que una vez vencidos ocho (8) días hábiles después de cada recaudo, trasladaría los recursos en forma directa y automática a otras cuentas de ahorro rentables que generaran rendimientos a tasas del mercado, de acuerdo con lo establecido en los anexos 7 a 9, que hacían parte integral del convenio.



	QUINTA. Que se declare que el Banco de Colombia S.A. incumplió la obligación pactada en el numeral 3o de la cláusula sexta del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo de Aportes", en la que se obligó a pagar intereses a las a tasas del mercado respecto de los recursos recaudados trasladados a las cuentas de ahorro rentables.


	SÉPTIMO. Declarar, en los términos expuestos en la parte motiva, que BANCOLOMBIA S.A., incumplió la obligación pactada en el numeral 3o de la cláusula sexta del "Convenio Nro. 02 Prestación de Servicios de Recaudo de Aportes", en la que se obligó a pagar intereses a tasas del mercado respecto de los recursos recaudados trasladados a las cuentas de ahorro rentables.


	SEXTA. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se disponga que el Banco de Colombia S.A. está obligado a pagar a Cajanal S.A. EPS en Liquidación:

(i) El valor de las sumas de dinero depositadas en las cuentas No 126- 0368983-9 y No 126-0457213-2, que a la fecha no ha devuelto o reembolsado, y que a saber son:

a) $18,765,853,726.47 valor que corresponde a la sumatoria del saldo de los capitales de los cuarenta y cinco (45) débitos relacionados en los numeral 6.37 y 6.42 de esta demanda.

b) $5,200,000,000, valor que corresponde al capital del débito relacionado en los numerales 6.45 y 6.46 de esta demanda.

c) $196,944,104, valor que corresponde a la sumatoria de los saldos de los capitales de los ocho (8) débitos relacionados en los numerales 6.52 y 6.56 de esta demanda.

d) $9,470,359,108.50 valor que corresponde a la sumatoria del saldo de los capitales de los trece (13) débitos relacionados en los numerales 6.59 y 6.63 de esta demanda.

e) $393,404,286, valor que corresponde a la sumatoria de los saldos de los capitales de los cinco (5) débitos relacionados en los numerales 6.66 y 6.68 de esta demanda.

(ii) La suma que corresponda al valor que se dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios liquidados a las a tasas del mercado, sin que exceda la tasa máxima legal permitida, sobre las sumas indicadas en el numeral i), tomadas nominalmente y liquidados entre el día en que se dispuso 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 comerciales moratorios liquidados a las a tasas del mercado, sin que exceda la tasa máxima legal permitida, calculados sobre las sumas a que se hizo referencia en el numeral i), tomados nominalmente y liquidados entre el día en el que se produzca la notificación de la demanda al banco convocado y la fecha en que se efectúe la devolución efectiva de dichas sumas de dinero;

(iv) La suma que corresponda al valor que se dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios liquidados a las a tasas del mercado, sin que exceda la tasa máxima legal permitida, sobre los $3,043,337,646.68 valor que corresponde a la sumatoria de los capitales que Cajanal logró recuperar relacionados en el numeral 6.41 de esta demanda, liquidados desde las fechas en las que se dispuso de dichas sumas y las fechas en que Cajanal logró recuperarlas.

(v) La suma que corresponda al valor que se dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios liquidados a las a tasas del mercado, sin que exceda la tasa máxima legal permitida, sobre los $11,517,609,092 valor que corresponde a la sumatoria de los capitales que Cajanal logró recuperar relacionados en el numeral 6.55 de esta demanda, liquidados desde las fechas en las que se dispuso de dichas sumas y las fechas en que Cajanal logró recuperarlas.

(vi) La suma que corresponda al valor que se dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios liquidados a las a tasas del mercado, sin que exceda la tasa máxima legal permitida, sobre los $229,500,465.50 valor que corresponde a la sumatoria de los capitales que Cajanal logró recuperar relacionados en el numeral 6.62 de esta demanda, liquidados desde las fechas en las que se dispuso de dichas sumas y las fechas en que Cajanal logró recuperarlas.

(vii) La suma que corresponda al valor que se dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios liquidados a las a tasas del mercado, sin que exceda la tasa máxima legal permitida, sobre los $168,000,000 valor que corresponde a la sumatoria de los capitales que Cajanal logró recuperar relacionados en el numeral 6.67 de esta demanda, liquidados desde las fechas en las que se dispuso de dichas sumas y las fechas en que Cajanal logró recuperarlas.

(viii) Las costas que se determinen en el proceso.

	OCTAVO. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, y de conformidad con lo expuesto en la parte motiva, condenar a BANCOLOMBIA S.A. a pagar a CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN:
(i) La suma de DOSCIENTOS CUATRO MILLONES DE PESOS ($204.000.000) por concepto de los montos de dinero depositados en la cuenta No 126-0368983-9, que BANCOLOMBIA S.A. no ha devuelto o reembolsado y a los que se refiere el capítulo 9.3 de este Laudo.

(ii) La suma de NOVENTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS VEINTICUATRO PESOS ($94.895.924) que corresponde al valor que BANCOLOMBIA S.A. dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios sobre las sumas a que se refiere el numeral (i) anterior.

(iii) La suma que corresponda a los intereses comerciales moratorios liquidados a la tasa prevista en el artículo 884 del Código de Comercio, calculados a partir del día en que se produjo la notificación de la demanda a BANCOLOMBIA S.A. y hasta que se realice el pago, intereses que a la fecha de este Laudo equivalen a CIENTO SEIS MILLONES CINCO MIL QUINIENTOS VEINTIDOS PESOS ($106.005.522).
(iv) La suma de DOSCIENTOS MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y DOS MIL SETECIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS ($200.432.764) que corresponde al valor que BANCOLOMBIA S.A. dejó de pagar por concepto de intereses remuneratorios por razón de los débitos realizados indebidamente a que se refiere el capítulo 9.1 de este Laudo.




Así pues, puede verse en el paralelo que se acaba de mostrar, que, en primer lugar, el Tribunal se pronunció respecto de cada una de las pretensiones de la demanda arbitral y, en segundo lugar, no se observa pretensión alguna encaminada a solicitar la declaración de incumplimiento de la convocada relacionada con la obligación de contabilizar en cuentas de orden del balance los recaudos efectuados por conceptos de aportes al Sistema de Seguridad Social.

Sostuvo el recurrente que el Tribunal vulneró el artículo 305 del C. de P.C., en tanto no interpretó la demanda de manera integral, toda vez que, según afirmó, los Arbitros ignoraron dos numerales de la demanda que hacían alusión al incumplimiento en el cual habría incurrido el Banco demandado, al no contabilizar en cuentas de orden los recaudos efectuados por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social.

Encuentra la Sala que el actor hizo referencia al cuestionado incumplimiento en el acápite de pruebas, mediante la formulación de una pregunta al Revisor Fiscal de BANCOLOMBIA, acerca de si el Banco habría contabilizado unos recursos de acuerdo con el contenido de las normas del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, lo cual expresó de la siguiente manera:

“8.2.- OFICIOS.

“Para que obren como pruebas, los Señores Arbitros ordenarán librar oficios a las personas que se indican a continuación, para que con destino a este proceso envíen los documentos o la información que en cada caso se indica:

“8.2.1.- Se librará oficio al Doctor Gabriel Jaime López Díez identificado con la cédula No. 70.553.509 de Deloitte & Touche Ltda., como Revisor Fiscal Principal del Banco de Colombia S.A. con el fin de que, con base en la información contable que reposa en los libros oficiales del Banco de Colombia S.A. y los comprobantes y soportes contables, se sirva certificar: (…)

“viii) si los aportes al Sistema de Seguridad Social recaudados por el Banco de Colombia S.A. y que fueron objeto de los setenta y dos (72) débitos sobre los que versa esta demanda, no hacían parte del balance del banco y estaban contabilizados en cuentas de orden, en cumplimiento a lo dispuesto en el parágrafo del numeral 2º del artículo 299 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero (…).” (negrillas del original)

También afirmó el recurrente que el hecho relativo al incumplimiento por parte de Bancolombia, de contabilizar en cuentas de orden del balance los recaudos efectuados por conceptos de aportes al Sistema de Seguridad Social, fue mencionado en su alegato de conclusión ante el Tribunal de Arbitramento, lo cual para la convocante constituía, de conformidad con su interpretación del artículo 305 del C. de P.C., un hecho que modificaba el derecho sustancial sobre el cual versaba el litigio, el cual, adicionalmente, había resultado probado en el proceso.

Encuentra la Sala que, en efecto, en su escrito de alegato de conclusión el actor expuso lo siguiente
:

“Respecto de la obligación de contabilizar en cuentas de orden, los recaudos realizados por concepto de aportes o cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en numeral 8.2.1. –viii) de la demanda expresamente se solicitó oficiar al Revisor Fiscal del Banco de Colombia S.A. con el fin de que, con base en la información contable que reposa en los libros oficiales del Banco y los comprobantes y soportes contables, se sirviera certificar si los aportes al Sistema de Seguridad Social recaudados por el Banco de Colombia S.A. y que fueron objeto de los setenta y dos (72) débitos sobre los que versa esta demanda, no hacían parte del balance del banco y estaban contabilizados en cuentas de orden, en cumplimiento a lo dispuesto en el parágrafo del numeral 2º del artículo 299 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, modificado por el atículo 26 de la Ley 510 de 1999.

“En el numeral 6 del informe especial del Revisor Fiscal del Banco de Colombia S.A. fechado el 1 de abril de 2009 suscrito por el doctor José Wilson Rodríguez, Contador Público portador de la T.P. 8404-T, se certificó:

“De acuerdo con la información suministrada por el Banco los depósitos recibidos en desarrollo del “Convenio de prestación de servicios de recaudo de aportes No. 02” suscrito entre la Caja Nacional de Previsión Social EPS “Cajanal” fueron registrados en las respectivas cuentas corrientes y de ahorro establecidas en desarrollo del mencionado convenio. Dichos depósitos no fueron manejados en cuentas de orden de la entidad”

“Por su parte el señor Perito al dar respuesta a las preguntas 2.7 del cuestionario de oficio dictamen pericial Tribunal de arbitramento y 4 del cuestionario de la parte convocante, certificó:

“Pregunta

“2.7. Si el Banco dio cabal cumplimiento a lo dispuesto en el parágrafo del numeral 2º del artículo 299 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, modificado [por] el artículo 26 de la Ley 510 de 1999. Para efecto de lo anterior deberá remitir anexo al informe copia auténtica de:

“2.7.1. El Convenio No. 2 (…)

“2.7.2. Los registros, comprobantes y soportes contables de las cuentas de orden en las que estuvieron contabilizadas (sic) los aportes recaudados que fueron objeto de los setenta y dos (72) débitos sobre los que versa esta demanda. (…)

“Respuesta

“(…)

“De lo anterior se observa que el Banco no efectuó contabilizaciones en cuentas de orden, por lo tanto no existen los registros, comprobantes y soportes contables de las cuentas de orden en las que estuvieron contabilizados los aportes recaudados que fueron objeto de los setenta y dos (72) débitos sobre los que versa la demanda ni existe orden expresa y escrita de Cajanal para que dichos recursos fueran trasladados a depósitos ordinarios, cuentas de ahorros o inversiones ordinarias que hacen parte del balance del establecimiento de crédito, en cumplimiento del parágrafo del artículo 26 de la Ley 510 de 1999, que modificó el numeral 2º del artículo 299 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero. Se evidencia en anexo en CD denominado “Tabla Desglose de los 72 Débitos y Otra información Relacionada,” columnas AE, AF. AK, y AL, donde se enuncia lo referente” (subrayas y negrillas del original del escrito de alegato)

Tal como acaba de mencionarse, el recurrente en el escrito de demanda, dentro del capítulo de las pruebas, formuló un interrogante acerca de si los recaudos realizados por el Banco, provenientes de aportes o cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social, habían sido contabilizados en cuentas de orden; también en el escrito contentivo de los alegatos de conclusión ante el Tribunal hizo alusión al resultado arrojado por la prueba, pero en momento alguno la convocante pidió al Tribunal que efectuara declaración al respecto, como tampoco la consecuencia de tal proceder por parte del Banco; es más, en apariencia se trató de una prueba inconducente, toda vez que no aportaba información que permitiese, con base en ella, resolver las pretensiones.

Si bien la convocante mencionó el controvertido hecho del incumplimiento en el escrito contentivo del alegato de conclusión presentado ante el Tribunal de Arbitramento, ello no obligaba a los Arbitros a pronunciarse al respecto, dado que el artículo 305 hace referencia a hechos ocurridos después de haberse propuesto la demanda, contenido que se expresa en el segundo inciso del artículo mencionado, en los siguientes términos:

“En la sentencia se tendrá en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada a más tardar en su alegato de conclusión, y cuando éste no proceda, antes de que entre el expediente a Despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo de oficio.”

Evidentemente, el hecho relativo a la contabilización de los recursos no resulta ser un hecho ocurrido después de haberse propuesto la demanda, constituye un hecho anterior a la presentación de la demanda que sólo se mencionó en los alegatos de conclusión, luego, de conformidad con el tantas veces mencionado artículo 305, los Arbitros no tenían la obligación de emitir pronunciamiento alguno respecto de este incumplimiento, cuya declaración no se solicitó en las pretensiones como tampoco en los hechos de la demanda, porque de hacerlo violaría el principio de congruencia que debe informar la sentencia y el derecho de defensa de la parte demandada, parte que no tendría oportunidad procesal de controvertir el tema. Sobre estos aspectos se ha expresado la Corporación en los siguientes términos
:

“Debe precisarse el contenido de la controversia, debido a que con el recurso de alzada se pretendió extender a hechos distintos a los propuestos en la demanda, sobre los cuales la Sala no puede pronunciarse, so pena de incurrir en desacato al principio procesal de congruencia. En efecto, el campo de la controversia jurídica y de la decisión del juez, encuentra su límite en las pretensiones y hechos aducidos en la demanda y en los exceptivos alegados por el demandado; por tanto no le es dable ni al juez ni a las partes modificar la causa petendi a través del señalamiento extemporáneo de nuevos hechos, o a través de una sutil modificación de las pretensiones en una oportunidad diferente a la legalmente prevista para la modificación, adición o corrección de la demanda, respectivamente, so pena de incurrir en la violación al principio de congruencia. El actor sólo cuenta con dos oportunidades para precisar la extensión, contenido y alcance de la controversia que propone, es decir para presentar el relato histórico de los hechos que originan la reclamación y para formular las pretensiones correspondientes: la demanda y la corrección o adición de la misma, de acuerdo con dispuesto en los artículos 137, 143, 170 y 208 del Código Contencioso Administrativo. 
“Sobre los anteriores lineamientos se asienta el principio procesal de “la congruencia de las sentencias”, reglado por el Código de Procedimiento, el cual atañe con la consonancia que debe existir entre la sentencia y los hechos y pretensiones aducidos en la demanda (art. 305), que garantiza el derecho constitucional de defensa del demandado, quien debe conocer el terreno claro de las imputaciones que se le formulan en contra. El juez, salvo los casos de habilitación ex lege, en virtud de los cuales se le faculta para adoptar determinadas decisiones de manera oficiosa, no puede modificar o alterar los hechos ni las pretensiones oportunamente formulados, so pena de generar una decisión incongruente.”

También afirmó el recurrente que si bien la convocante no se había referido de manera específica a tales hechos y pretensiones en su escrito de demanda, sí lo había hecho en otro espacio del mismo escrito –capítulo de pruebas- y en otro momento procesal –alegato de conclusión- y que, en razón de esas menciones, los Arbitros tenían la obligación de interpretar la demanda y en virtud de la misma proferir la declaración respectiva.

Como ha sostenido la Jurisprudencia de la Sala, en aquellos casos en los cuales exista duda o incomprensión respecto de los hechos o de las pretensiones, efectivamente al juez le asiste la facultad-deber de interpretar la demanda y desentrañar la intención de los demandantes, en atención al principio Constitucional de prevalencia del derecho sustancial (artículo 228 de la Constitución Política
), asunto sobre el cual esta Sección ha expuesto lo siguiente:

“La interpretación y concreción del petitum que se hizo en la sentencia recurrida obedeció a la facultad y, desde luego, al deber que tiene el juzgador de interpretar la demanda con miras a no entorpecer el accionar del reclamante, con mayor razón cuando del contexto mismo de dicho libelo resulta clara la vía procesal a seguir y la orientación que lleva a las distintas peticiones relacionadas, así lo hayan sido en forma desordenada e informal. Cabe recordar que corresponde al fallador, por mandato legal contenido en el artículo 4º del C. de P. C., tener en cuenta “que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial…”: Con acierto sostuvo la Corte que “una demanda debe interpretarse siempre en conjunto, porque la intención del actor está muchas veces contenida no solo en la parte petitoria sino también en los fundamentos de hechos y de derecho” (XLIV. Pág. 627). No se puede entonces desestimar la demanda, más hoy, cuando el artículo 228 de la Carta prescribe que en las actuaciones judiciales “prevalecerá el derecho sustancial.”

Sin embargo, esta facultad-deber de interpretación no puede llevar al Juez –en este caso a los Árbitros- a suplir la inactividad de las partes de formular pretensiones y de exponer los hechos en los cuales se sustentan tales pretensiones -bien sea en el escrito contentivo de la demanda o de su modificación-, toda vez que ello iría en contra del principio de congruencia contenido en el tantas veces mencionado artículo 305 del C. de P.C., asunto que tampoco corresponde a esta Sala por cuanto escapa al objeto del recurso de anulación.

Dadas las anteriores consideraciones ha de seguirse que el cargo no prospera.
VII. CONCLUSIÓN SOBRE EL RECURSO DE ANULACIÓN

Visto todo lo anterior se concluye que ninguna de las causales invocadas por el apoderado de CAJANAL S.A. EPS tuvo virtualidad para prosperar y, en consecuencia, debe declarase infundado el recurso de anulación propuesto en contra del laudo proferido el 30 de octubre de 2009, corregido el 10 de noviembre de 2009, con la consecuente condena en costas a cargo del recurrente, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 165 del Decreto 1818 de 1998.

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

F A L L A:

PRIMERO: 
DECLÁRASE INFUNDADO el recurso de anulación interpuesto por CAJANAL S.A. EPS, contra el laudo arbitral proferido el 30 de octubre de 2009 y corregido el 10 de noviembre de 2009 por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las controversias surgidas entre BANCOLOMBIA S.A. y CAJANAL S.A. EPS EN LIQUIDACIÓN, con ocasión del Convenio No. 02 de Prestación de Servicios de Recaudo y Depósito de Aportes.

SEGUNDO: CONDÉNASE en costas a la recurrente CAJANAL S.A. EPS  EN LIQUIDACION en el trámite arbitral, las cuales serán liquidadas por la Secretaría de esta Sección.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de Arbitramento a través de quien fungió como su Presidente.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE.

GLADYS AGUDELO ORDOÑEZ                 MAURICIO FAJARDO GÓMEZ   

HERNAN ANDRADE RINCON
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