TRIBUNAL DE ARBITRAIJE

DELTA A SALUD S.A.S.

Vs.

NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A.

LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C., Veinte (20) de febrero de dos mil veinte (2020) ,/

Agotado el tramite procesal correspondiente, con observancia de los requisitos
legales, sin que se advierta causal de nulidad y dentro de la oportunidad para hacerlo,
el Tribunal Arbitral profiere, en derecho, el Laudo de mérito que finaliza el proceso
arbitral convocado ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogotd por la sociedad DELTA A SALUD S.A.S. para dirimir sus
controversias con la sociedad NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A.,

proceso distinguido con el nimero de radicacién 5433, previos los siguientes,

I. ANTECEDENTES

1. La Parte Convocante: Es |la sociedad DELTA A SALUD S.A.S., (en adelante en
este Laudo sélo DELTA), que segun el Certificado de Existencia y Representacion
Legal expedido el 27 de septiembre de 2017 por la Camara de Comercio de Bogota?,
fue constituida mediante Escritura Publica N© 3339 de la Notaria 16 del Circulo de
Bogotd, del 9 de diciembre de 1993, con la denominacion Delta A Salud Ltda. y ha
sido reformada en varias oportunidades, entre ellas la efectuada por Acta No. 27 de
la Junta de Socios en la que se transformd en Sociedad por Acciones Simplificada
S.A.S. Tiene su domicilio en la ciudad de Bogota, se identifica con el NIT.
800.214.959-9 y su representante legal es el Gerente, cargo que a la fecha de la

certificacion ejerce el doctor Alberto Ledn Torres.

I Folios 62 a 64, Cuaderno Principal
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La parte convocante ha estado representada en este proceso por el apoderado, doctor
Juan Sebastian Lombana Sierra, seglin poder especial que obra en el expediente?, y

a quien el Tribunal le reconocio personeria por Auto de 18 de septiembre de 20183,

2. La Parte Convocada: Es la sociedad NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE
SALUD S.A. -NUEVA EPS S.A.- (en adelante en este Laudo sélo NUEVA EPS), que
segun el Certificado de Existencia y Representacion Legal expedido el 9 de enero de
2019 por la Cdmara de Comercio de Bogotd®, fue constituida mediante Escritura
Publica N© 753 de la Notaria 30 del Circulo de Bogota, del 22 de marzo de 2007 y ha
sido reformada en varias oportunidades. Tiene su domicilio en la ciudad de Bogota,
se identifica con el NIT 900.156.264-2 y su representante legal es el Presidente, cargo

que a la fecha de la certificacion ejerce el doctor José Fernando Cardona Uribe.

La sociedad convocada ha estado representada en este proceso por el apoderado,
doctor José Roberto Sachica Méndez, seglin poder especial que obra en el expediente®

y a quien el Tribunal le reconocié personeria por Auto de 15 de enero de 2019°.

De conformidad con lo anterior, el Tribunal advierte que las personas juridicas que
actlan en este proceso cuentan con capacidad para ser parte, capacidad para

comparecer al juicio y se encuentran debidamente representadas.

3. El Ministerio Puablico: En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 612 del
Cdédigo General del Proceso, por Auto de 18 de septiembre de 2018 el Tribunal ordend
notificar el Auto Admisorio de la demanda al Ministerio Publico, lo cual se cumplié el
2 de noviembre de 2018,

El Ministerio Publico designé inicialmente como su Agente para este Proceso a la
doctora Doris Acuia Acevedo, Procuradora 3 Judicial II para Asuntos Civiles, quien
intervino durante parte del Proceso y, posteriormente, designd en su reemplazo al
doctor Carlos Humberto Garcia Parrado, Procurador 119 Judicial II para la
Conciliacion Administrativa, quien continudé con la representacion del Ministerio

Plblico.

2 Folios 60 y 61, Cuaderno Principal.

3 Acta N°1, Folios 182 a 185, Cuaderno Principal
! Folios 333 a 342, Cuaderno Principal

3 Folio 188, Cuaderno Principal.

6 Acta 3, Folio 303 a 305 Cuaderno Principal

7 Folios 221 a 224, Cuaderno Principal
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4. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado: En cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 612 del C.G.P., por Auto de 18 de septiembre de 2018, el
Tribunal igualmente ordend notificarle el Auto admisorio de la demanda a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, lo que se cumplié el 2 de noviembre

siguiente®. La ANDJE no intervino en este proceso.

B. Del igen | ntroversia

Las controversias entre las partes se derivan la celebracion y ejecucion del
"CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS N© 134-10°” suscrito el 7 de septiembre
de 2010 entre la sociedad NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A., como
Contratante, y la sociedad DELTA A SALUD LTDA. (hoy S.A.S.), como Contratista,

el cual, segun su Clausula Primera, tuvo por objeto:

"PRIMERA: OBJETO. - EL CONTRATISTA se obliga para con la NUEVA EPS
a realizar la Ag%i_tgf@__cig_ww y Auditoria Especifica en las IPS que
les sean asignadas por NUEVA EPS. PARAGRAFO: Las IPS en las cuales EL
CONTRATISTA debe ejecutar el presente contrato, son las que se indican”
en el ANEXO N° 1, sin perjuicio que el mismo pueda ser modificado en
cualquier momento durante la ejecucion del contrato por parte de la NUEVA

EPS previo aviso al CONTRATISTA con treinta (30) dias de anticipacion.
..} 2%

C. El Pacto Arbitral

En la Cldusula Décima Quinta del referido Contrato de Prestacion de Servicios!?, las

partes incluyeron una Clausula Compromisoria, la cual expresamente dispone:

"DECIMA : CLAUSULA COMPROMISORIA. - Las eventuales
diferencias que llegaren a surgir entre los contratantes con ocasioén de la

celebracién, interpretacion, ejecucion y terminacion de este contrato y que
no pudiesen ser solucionados directamente por las partes seran dirimidas
por un Tribunal de Arbitramento integrado por tres darbitros, el cual
funcionara en la ciudad del domicilio contractual y decidird en derecho,
ciAéndose a lo dispuesto en el Decreto 2279 de 1989. Los arbitros seran
designados de comun acuerdo por las partes dentro de diez (10) dias
habiles siguientes a la fecha en que una parte comunique a la otra su
determinacion de convocar al tribunal. Sino mediare acuerdo total o parcial
al respecto los éarbitros faltantes seran designados por la Camara de
Comercio del lugar del domicilio contractual.”

8 Folios 217 y 218, Cuaderno Principal.

9 Folios 2 a 51, Cuaderno de Pruebas N° 1

10 Folio 2, Cuaderno de Pruebas N° 1

I Folios 4 reverso y 5, Cuaderno de Pruebas N 1.
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Se destaca que en este proceso las Partes no cuestionaron la existencia, validez ni

eficacia del pacto arbitral antes transcrito.

La demanda arbitral: El 12 de octubre de 2017 DELTA, por intermedio de
apoderado judicial especial, solicitdé al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogota la integracion de un Tribunal de Arbitramento
para dirimir sus controversias con la sociedad NUEVA EPS, derivadas del

Contrato de Prestacion de Servicios N© 134-10'2,

Arbitros: En aplicacién de lo dispuesto en la Clausula Décima Quinta del
Contrato de Prestacion de Servicios antes referido, las partes, de comun acuerdo,
inicialmente designaron como Arbitros a los doctores Ernesto Rengifo Garcia,
Camilo Calderén Rivera y Gabriel De Vega Pinzén!3. El Arbitro Rengifo Garcia
manifestd su aceptacion oportunamente, el Arbitro Calderén Rivera no se
pronuncié y el Arbitro De Vega Pinzon pese a ser ratificado por las partes,
renuncié a su nombramiento. Posteriormente, en reunién de 15 de enero de
2018, las partes designaron como Arbitro al doctor Hernando Herrera Mercado,

quien acepté oportunamente.

Mediante comunicacién de 10 de julio de 2018 las partes solicitaron al Centro de
Arbitraje la realizacion de un sorteo para la designacion del tercer arbitro, el cual
fue realizado el 24 de julio siguiente, donde fue designada como tal la doctora

Carmenza Mejia Martinez, quien acepté oportunamente.

Instalacion: El Tribunal se instalé el 18 de septiembre de 2018, en sesion
realizada en las oficinas del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogotal4; en la audiencia fue designada como Presidente |la doctora
Carmenza Mejia Martinez y como Secretario el doctor Henry Sanabria Santos y

como suplente al doctor Pedro Orlando Garavito Valencia.

El 27 de septiembre de 2018 el doctor Sanabria Santos aceptd su designacion y
el 9 de octubre siguiente el sefior apoderado de la sociedad convocada radico
memorial en donde, luego de referirse a lo manifestado por el doctor Sanabria

Santos en su deber de informacion, solicité al Tribunal relevarlo del cargo.

12 Folios 2 a 59, Cuaderno Principal.
13 Folio 87, Cuaderno Principal.
" Acta N° 1, folios 182 a 185, Cuaderno Principal.
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El 16 de octubre el doctor Sanabria Santos presentd su renuncia, razén por la
cual el 19 de octubre de 2018 el Centro de Arbitraje comunico al doctor Garavito
Valencia su designacion, quien manifest6 su aceptacion dentro de la oportunidad

legal y posteriormente tomo posesion de mismo?®.

Admisidn de la demanda: En la audiencia de instalacion el Tribunal, entre
otros, reconocié personeria al apoderado de la parte convocante y fijé su sede.
Ademas, por reunir los requisitos formales previstos en el estatuto procesal,

admitio la demanda, ordend notificar y correr traslado de ella.

Notificaciéon del Auto admisorio de la demanda: El 2 de noviembre de 2018
por Secretaria se notificd personalmente el Auto admisorio de la demanda, en la
forma establecida por el articulo 612 del C.G.P., a la parte convocada, al
Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado!®.

Contestacion de la demanda arbitral: El 11 de enero de 2019 |a sociedad
convocada, por intermedio de apoderado judicial especial constituido para el
efecto, contestdé en tiempo la demanda arbitral; en ella se opuso a las
pretensiones, se pronuncié sobre los hechos, propuso excepciones de meérito,

aportd y solicité pruebas?!’.

Traslado excepciones: De las excepciones propuestas se corrio traslado y el
22 de enero de 2019 el sefor apoderado de la sociedad convocante radico

memorial en el que oportunamente se opuso a ellas, aporté y solicité pruebas'®.

Audiencia de conciliaciéon: El 28 de enero de 2019 se celebro la audiencia de
conciliacion de este proceso arbitral, la cual, no obstante que existio animo
conciliatorio, en consideraciéon a que no se presentd una propuesta concreta de

conciliacién, se declard fallida y se dispuso continuar con el tramite'®.

Fijacion y pago de los gastos del proceso: Declarada fracasada la
conciliacion, en la misma audiencia de 28 de enero de 2018 el Tribunal, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 25 de la Ley 1563 de 2012, procedid
a fijar los honorarios y gastos de este proceso. Dentro de la oportunidad legal,

solo la parte convocante pagoé las sumas a su cargo, y la misma sociedad,

15 Folio 219, Cuaderno Principal

16 Folios 220 a 228, Cuaderno Principal.

17 Folios 229 a 302, Cuaderno Principal.

18 Folios 309 a 332, Cuaderno Principal.

19 Acta No. 4, folios 343 a 348, Cuaderno Principal
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10.

11.

12.

haciendo uso de la facultad prevista en el inciso segundo del articulo 27 de la
citada Ley, dentro de la oportunidad adicional también canceld por la parte
convocada las sumas que ésta dejé de pagar. Al comienzo de la primera
audiencia de tramite el sefior apoderado de la convocante informé que el 26 de

febrero de 2019 la convocada le reintegro los valores pagados en su nombre.

Primera audiencia de tramite: La primera audiencia de tramite se inici6 el 4
de marzo de 2019%° y finalizé 14 de marzo siguiente?!, conforme con lo previsto
en el articulo 30 de la Ley 1563 de 2012. En ella el Tribunal asumié competencia
para conocer y decidir en derecho las cuestiones sometidas a su conocimiento
por las Partes, derivadas del CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS NO° 134-
10; se fijo ademas el término de duracion del proceso arbitral en seis (6) meses;
se resolvio sobre las pruebas solicitadas por las Partes y se fijo el calendario para

practicarlas.

Indicacion de la cuantia y juramento estimatorio: Seglin consta en el
juramento estimatorio realizado en la demanda arbitral, el monto de las
pretensiones de la parte convocante asciende a la suma de $8.364'226,776%, la
cual comprende intereses moratorios liquidados hasta el 28 de febrero de 2017.
Precisa el Tribunal que, en la contestacién de la demanda, el sefior apoderado

de la sociedad convocada no objeto el anterior juramento estimatorio.

Audiencias: El Tribunal sesion6 durante este proceso arbitral en 21 audiencias,

incluyendo la de juzgamiento y lectura de |la parte resolutiva del Laudo.

E. Términos del proceso

Toda vez que en el pacto arbitral las Partes no establecieron el término de duracion

del proceso, segun lo dispuesto por el articulo 10 de la Ley 1563 de 2012, el Tribunal,

por Auto de 5 de marzo 2019, lo fijé en seis (6) meses contados a partir de la fecha

de finalizacién de la primera audiencia de tramite, sin perjuicio de las prérrogas o

suspensiones que pudieran presentarse en su desarrollo.?3

Como la primera audiencia de tramite se cumpli6 el 14 de marzo de 2019, el término

de este proceso se extendia inicialmente hasta el 13 de septiembre de 2019; sin

embargo, seguin lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 11 de la Ley 1563 de

20 Acta N 5, Folios 349 a 358, Cuaderno Principal
21 Acta N° 6, Folios 368 a 380, Cuaderno Principal
2 Folio 50, Cuaderno Principal.

23 Acta N° 5, folios 349 a 358, Cuaderno Principal
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2012, para el computo del término del proceso se deben considerar los dias en que
éste ha estado suspendido y, en tal sentido, consta en el expediente que los
apoderados de las Partes, de comun acuerdo, solicitaron la suspension del proceso
durante los dias habiles comprendidos entre las siguientes fechas: i) 20 de marzo y
10 de abril de 2019 (Acta N©6): 8 dias; ii) 10 y 28 de abril de 2019 (Acta N°© 7): 11
dias; iii) 5 de junio y 4 de agosto de 2019 (Acta N° 12): 41 dias; iv) 11 de octubre y
4 de noviembre de 2019 (Acta N° 16): 15 dias. De conformidad con lo anterior, hasta
entonces el proceso se habia suspendido durante 75 dias habiles, con lo cual su

término se extendia hasta el 3 de enero de 2020.

Se tiene en cuenta, ademas, que por Auto proferido en audiencia de 19 de diciembre
de 2019, el Tribunal, por solicitud conjunta de las Partes debidamente facultadas para
el efecto, decreto la prérroga del término de este proceso por treinta (30) dias habiles,
con lo cual éste se amplié hasta el 17 de febrero de 2020, sin perjuicio de nuevas

suspensiones que pudieran llegar a decretarse.

Posteriormente, el Tribunal, por solicitud de los sefiores apoderados de las partes,
decret6 la suspension del proceso durante los dias habiles comprendidos entre las
siguientes fechas: v) 20 de diciembre de 2019 al 24 de enero de 2020 (Acta N° 19):
23 dias; y, vi) 28 de enero a 19 de febrero de 2020, (Acta N°© 20): 17 dias. Asi las

cosas, el proceso estuvo suspendido en total durante 115 dias habiles.

Segun lo anterior, considerando el término del proceso fijado por el Tribunal en la
primera audiencia de tramite (6 meses), mas la prérroga (30 dias) y las suspensiones
(115 dias) decretadas por solicitud de las partes, el término del proceso vence el dia
16 de abril de 2020, lo que significa que este Laudo se profiere dentro de la
oportunidad legal.

E. Presupuestos procesales

El Tribunal encuentra cumplidos los requisitos necesarios para la validez del tramite
arbitral y que las actuaciones procesales se han desarrollado con observancia de las
previsiones normativas. Ademas, no se advierte causal alguna de nulidad, lo cual fue
expuesto por el Tribunal desde la primera audiencia de tramite y al finalizar cada una
de las etapas procesales tal y como lo ordena el articulo 132 del C. G. del P. El mas
reciente control de legalidad se realizd en audiencia del 27 de enero de 2020, una vez

concluyd la etapa de alegaciones, frente a lo cual los sefiores apoderados de las Partes
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y el sefior Agente del Ministerio Publico expresamente manifestaron no encontrar vicio

o irregularidad constitutivo de nulidad que debiera ser saneado hasta ese momento?*.

Segun lo expuesto, procede dictar Laudo de mérito, que seglin lo acordado en el pacto
arbitral debe proferirse en derecho, para lo cual se tiene en cuenta que de los

documentos aportados al proceso y examinados por el Tribunal, se establecio:

1. Demandaen forma!”Se verifico por el Tribunal que la demanda arbitral cumplia
con las exigencias procesales y, por ello, en su oportunidad la admitié y la

sometio a tramite.

2. Capacidad: Del estudio de los documentos aportados por las Partes e
incorporados al expediente se observa que tanto DELTA como NUEVA EPS, son
sujetos plenamente capaces para comparecer a este proceso; su existencia y
representacion legal estdn debidamente acreditadas y tienen capacidad para
transigir, por cuanto de la documentacién estudiada no se encuentra restriccion
algunay, ademas, por tratarse de un arbitramento en derecho, han comparecido
al proceso por intermedio de sus representantes legales y apoderados,

debidamente constituidos.

3. Pretensiones: La sociedad convocante solicité se profieran las declaraciones y

condenas que relaciond en la demanda arbitral 25, asi:

%...)

(1) Primera, Declarativa: Que se declare que NUEVA EPS, en cuanto al
Contrato de Prestacion de Servicios No. 134-10, incumplié sus
obligaciones contractuales estipuladas en las Cladusulas Tercera y
Sexta, porque no pagé el valor del Contrato en los términos descritos
en el mismo, y porque no realizo la revision técnica de los costos del
Contrato.

(2) Segunda, Declarativa: Que se declare que NUEVA EPS es responsable
por los perjuicios causados a DELTA A SALUD por el incumplimiento
en el pago o por el pago tardio de las facturas que, derivadas del
Contrato de Prestacion de Servicios No. 134-10, ésta le radico.

(3) Tercera, Declarativa: Que se declare que DELTA A SALUD realizo
35.414 auditorias adicionales a las estimadas en el Contrato con NUEVA
EPS, -o las que efectivamente se demuestren ante este Tribunal-,
auditorias que no fueron reconocidas ni pagadas por la Demandada.

(4) Cuarta, de Condena: Que se condene a NUEVA EPS al pagé de DOS
MIL OCHOCIENTOS DIECINUEVE MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL
QUINIENTOS NOVENTA Y TRES PESOS CON TREINTA Y TRES
CENTAVOS M/cte. ($2.819’910.593.33), o al pago del valor que

2 Acta No. 20, folios 191 a 196, Cuaderno Principal No. 1
* Folios 4 a 8, Cuaderno Principal
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efectivamente se demuestre en el Proceso, a favor de DELTA A
SALUD, por concepto de servicios adicionales efectivamente prestados
y que no fueron debidamente estimados en el Contrato No. 134 -10, ni
tampoco fueron reconocidos ni pagados por NUEVA EPS.

Quinta, de Condena: Que se condene a NUEVA EPS al pago de
CUATRO MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y TRES MILLONES
OCHOCIENTOS VEINTE MIL DOSCIENTOS VEINTIDOS PESOS M/cte.
($4.473°820.222) a favor de DELTA A SALUD, por concepto de
intereses moratorios a la tasa maxima legal permitida y certificada por
la Superintendencia Financiera, liquidados al 28 de febrero de 2017, o
al pago del valor de los intereses moratorios que efectivamente se
generen a la fecha del pago de los servicios adicionales prestados por
DELTA A SALUD y no estimados en el Contrato No. 134 -10.

(5

Sexta, Declarativa: Que se declare que las glosas formuladas y
aplicadas por NUEVA EPS a las facturas: i) 533 del siete (7) de
septiembre de 2011, ii) 1110 del tres (3) de abril de 2012, iii) 1292 del
tres (3) de mayo de 2012, iv) 1337 del veinticinco (25) de mayo de
2012, v) 1446 del seis (6) de junio de 2012, vi) 1451 del tres (3) de
Jjulio de 2012, vii) 1481 del dos (2) de agosto de 2012 y viii) 1588 del
nueve (9) de octubre de 2012, no tienen justificacion real y que, por
ende, NUEVA EPS debe pagarle a DELTA A SALUD los valores no
pagados al amparo de dichas glosas.

(6)

Séptima, de Condena: Que se condene a NUEVA EPS al pago de
DOSCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MILLONES CIENTO CINCUENTA
MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS ($244’150.886) a favor de
DELTA A SALUD, correspondientes al valor de las glosas injustificadas
formuladas y aplicadas por la EPS sobre las facturas radicadas por
DELTA A SALUD, valor no pagado a DELTA, o al pago del valor que
efectivamente se demuestre en el Proceso.

(7)

(8) Octava, de Condena: Que se condene a NUEVA EPS al pago de
TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS
SESENTA Y CUATRO MIL QUINIENTOS VEINTIDOS PESOS CON
CUARENTA CENTAVOS ($354'864.522,40) por concepto de intereses
moratorios respecto de los valores dejados de pagar por las glosas
injustificadas aplicadas a las facturas i) 533 del siete (7) de septiembre
de 2011, ii) 1110 del tres (3) de abril de 2012, iii) 1292 del tres (3) de
mayo de 2012, iv) 1337 del veinticinco (25) de mayo de 2012, v) 1446
del seis (6) de junio de 2012, vi) 1451 del tres (3) de julio de 2012, vii)
1481 del dos (2) de agosto de 2012 y viii) 1588 del nueve (9) de
octubre de 2012, liquidados a la tasa maxima legal permitida y
conforme a lo certificado por la Superintendencia Financiera hasta el
veintiocho (28) de febrero de 2017, o al pago del valor de los intereses
moratorios que efectivamente se generen hasta la fecha del pago del
valor de las glosas injustificadas formuladas y aplicadas por NUEVA

EPS.
(99 Novena, Declarativa: Que se declare que NUEVA EPS incurrié en mora

en el pago de las siguientes facturas en favor de DELTA A SALUD:
No. VALOR Fecha Fecha de Fecha de
Factura |[FACTURA Radicacion |vencimiento | pago
2017 286.987.888,00(27/10/2010 [07/11/2010 [09/11/2010
2022 122.994.809,28|10/11/2010 [09/12/2010 |30/12/2010
2028 286.987.888,00|10/12/2010 |09/01/2011 |20/01/2011
2032 122.994.809,28 |23/12/2010 |07/02/2011 15/03/2011
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2033 286.987.888,32[23/12/2010 |07/02/2011 | 16/02/2011
2041 277.889.136,00 | 07/02/2011 |06/03/2011 |[17/03/2011
2042 119.095.344,00|07/02/2011 |06/03/2011 |19/04/2011
2053 125.022.619,20|09/03/2011 |09/04/2011 |19/05/2011
2054 291.719.444,80 | 09/03/2011 |09/04/2011 |19/04/2011
2067 122.724.288,00 | 08/04/2011 |07/05/2011 |21/06/2011
2069 286.356.672,00 | 08/04/2011 |07/05/2011 |21/06/2011
2080 122.724.288,00|03/03/2011 |02/06/2011 |21/06/2011
2098 286.356.672,00 | 07/06/2011 |06/07/2011 |19/07/2011
2099 122.724.288,00|07/06/2011 |06/07/2011 |19/08/2011
2106 122.724.288,00|07/07/2011 |06/08/2011 |19/08/2011
2107 286.356.672,00|07/07/2011 |06/08/2011 | 19/08/2011
443 128.002.288,00 | 04/08/2011 |07/09/2011 |19/09/2011
444 298.672.005,72 | 04/08/2011 |03/09/2011 |19/09/2011
533 318.471.596,80 |07/09/2011 |07/10/2011 |26/10/2011
534 136.487.827,20|07/09/2011 |07/10/2011 |26/10/2011
1040 330.033.632,32|06/12/2011 |05/01/2012 |23/01/2012
1041 141.442.950,48 | 06/12/2011 |05/01/2012 |23/01/2012
1058 330.033.632,32[29/12/2011 |28/01/2012 |02/02/2012
1059 141.442.950,48|29/12/2011 |28/01/2012 |02/02/2012
1110 249.269.285,40 | 03/02/2012 |04/03/2012 |28/06/2012
1111 249.269.285,40 | 03/02/2012 |04/03/2012 | 13/04/2012
1147 248.079.548,80 | 02/03/2012 |01/04/2012 |05/07/2012
1148 248.079.548,80 | 02/03/2012 |01/04/2012 |05/07/2012
1291 242.505.963,40 | 03/04/2012 |03/05/2012 |01/06/2012
1292 242.505.963,40 | 03/04/2012 |03/05/2012 |25/09/2012
1336 268.494.345,88 | 25/05/2012 |06/06/2012 | 18/06/2012
1337 268.494.345,88 | 25/05/2012 |06/06/2012 | 25/09/2012
1446 274.860.342,36 | 06/06/2012 |05/07/2012 |04/09/2012
1447 274.860.342,36 | 06/06/2012 |05/07/2012 |23/08/2012
1451 274.860.342,36 | 03/07/2012 |02/08/2012 |23/11/2012
1452 274.860.342,36 | 04/07/2012 |02/08/2012 |06/08/2012
1480 274.860.342,36 | 02/08/2012 |01/09/2012 |25/09/2012
1481 274.860.342,36 | 02/08/2012 |01/09/2012 |23/11/2012
1516 274.860.342,36 | 03/09/2012 |03/10/2012 |02/01/2013
1517 274.860.342,36 | 03/09/2012 |03/10/2012 |19/10/2012
2108 186.789.729,64 | 08/07/2011 |25/07/2011 |19/09/2011
2015 54.664.360,00 |08/10/2010 |07/11/2010 |09/11/2010
446 118.709.737,96 | 04/08/2011 |03/09/2011 |19/09/2011
532 89.478.726,28 |07/09/2011 |07/10/2011 |19/10/2011
567 60.989.561,28 |06/10/2011 |04/11/2011 |22/12/2011
568 323.345.133,80 [05/10/2011 |04/11/2011 |29/11/2011
569 139.063.277,76 | 06/10/2011 |05/11/2011 |23/12/2011
630 136.824.329,28|04/11/2011 |04/12/2011 |23/12/2011
631 319.256.768,32|04/11/2011 |04/12/2011 |23/01/2012
632 88.154.195,36 |04/11/2011 |04/12/2011 |23/01/2012
1042 92.468.787,52 |06/12/2011 |05/01/2012 [23/01/2012
1060 81.322.521,52 |03/01/2012 |28/01/2012 |02/02/2012
1412 86.640.939,40 |03/02/2012 |04/03/2012 |21/03/2012
1293 60.537.733,16 |03/04/2012 |03/05/2012 |10/05/2012
1448 73.383.791,24 |05/05/2012 |04/06/2012 |04/07/2012
1453 80.242.763,36 |05/07/2012 |04/08/2012 |31/08/2012
1489 67.325.614,68 |06/08/2012 |05/09/2012 |19/10/2012
1588 664.759.680,40 | 10/10/2012 |08/11/2012 |02/01/2013
1518 80.109.604,64 |06/09/2012 |06/10/2012 |19/10/2012

(10) Décima, de Condena: Que se condene a NUEVA EPS al pago de los
intereses moratorios derivados del pago tardio de las facturas, por un
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valor total de TRESCIENTOS NOVENTA MILLONES SEISCIENTOS
VEINTITRES MIL CIENTO NOVENTA Y TRES PESOS CON CUARENTA Y
TRES CENTAVOS M/cte. ($390623.193,43) liquidados al veintiocho
(28) de febrero de 2017, los cuales se discriminan en la siguiente tabla,
o al pago del valor que se demuestre en el Proceso y hasta la fecha
efectiva de pago:

valerda ia Valor intiereses

No. de Factura Eactiiia moratorios a
febrero de 2017

2017 286.987.888,00 |335.264,75
2022 122.994.809,28 |1.508.691,40
2028 286.987.888,00 [2.025.584,10
2032 122.994.809,28 |2.841.079,00
2033 286.987.888,32 |[1.657.296,08
2041 277.889.136,00 |[1.961.364,36
2042 119.095.344,00 |3.555.762,80
2053 125.022.619,20 |3.636.274,32
2054 291.719.444,80 |(2.121.160,02
2067 122.724.288,00 [4.015.605,95
2069 286.356.672,00 |9.369.747,22
2080 122.724.288,00 |1.695.478,07
2098 286.356.672,00 [2.850.621,83
2099 122.724.288,00 |4.134.967,93
2106 122.724.288,00 |1.221.695,07
2107 286.356.672,00 [2.850.621,83
443 128.002.288,00 [1.176.218,28
444 298.672.005,72 |3.659.345,78
533 318.471.596,80 [4.822.532,50
534 136.487.827,20 |2.066.799,64
1040 330.033.632,32 [4.849.871,28
1041 141.442.950,48 |2.078.515,75
1058 330.033.632,32 [1.347.186,47
1059 141.442.950,48 |577.365,49
1110 249.269.285,40 [24.151.741,93
1111 249.269.285,40 [8.219.756,85
1147 248.079.548,80 |[19.837.213,43
1148 248.079.548,80 |19.837.213,43
1291 242.505.963,40 [5.914.362,65
1292 242.505.963,40 |29.865.802,04
1336 268.494.345,88 [2.709.592,12
1337 268.494.345,88 [25.389.221,49
1446 274.860.342,36 [14.312.197,23
1447 274.860.342,36 [11.514.170,10
1451 274.860.342,36 |26.573.362,72
1452 274.860.342,36 [939.932,25
1480 274.860.342,36 |5.639.593,52
1481 274.860.342,36 |19.523.870,83
1516 274.860.342,36 [21.415.755,41
1517 274.860.342,36 |[3.765.736,89
2108 186.789.729,64 |8.009.953,01
2015 54.664.360,00 |63.859,95
446 118.709.737,96 |1.454.438,21
532 89.478.726,28 |[855.759,83
567 60.989.561,28 2.333.176,55
568 323.345.133,80 [6.442.541,06
569 139.063.277,76 |5.319.913,32
630 136.824.329,28 |2.071.895,21
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631 319.256.768,32 |12.864.668,36
632 88.154.195,36 | 3.552.233,19
1042 92.468.787,52 |1.358.836,41
1060 81.322.521,52 |331.955,87
1112 86.640.939,40 |1.202.462,61
1293 60.537.733,16 | 356.378,69
1448 73.383.791,24 |1.855.527,21
1453 80.242.763,36 |1.852.226,61
1489 67.325.614,68 |2.534.294,33
1588 664.759.680,40 |31.302.744,64
1518 80.109.604,64 |891.755,60
Total 390'623.193,43

(11) Décima primera, de Condena: Que se condene a NUEVA EPS al pago
de OCHENTA MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL
TRESCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS CON SETENTA Y CINCO
CENTAVOS (COP $80'857.358,75), o al pago del valor que
efectivamente se demuestre, por concepto de Indice de Precios al
Consumidor (IPC) aplicable a las facturas pagadas con fechas
posteriores a su vencimiento.

(12) Décima segunda, de Condena: Que se condene a NUEVA EPS al pago
de las costas y agencias en derecho que demande el Proceso.

()"

4. Los hechos soporte de las pretensiones: Los hechos que soportan las
pretensiones de la Parte Convocante estdn relacionados y debidamente
clasificados en el texto de la demanda arbitral?®, y a ellos se remitira el Tribunal

al momento de resolver las pretensiones y excepciones formuladas.

5. Excepciones propuestas por la sociedad Convocada: La sociedad
convocada se opuso a la totalidad de las pretensiones contenidas en la demanda

arbitral y propuso como excepciones las contenidas en los siguientes titulos?’:

a) Incompatibilidad de las pretensiones con el objeto del contrato.

b) Desconocimiento de las bases en la determinacion del precio del contrato.

c) Ausencia de pacto arbitral encaminado a reconocer el pago de servicios
adicionales no previstos en el contrato.

d) Indebida escogencia de la accion propuesta.

e) Contradiccion sustancial de las pretensiones de la demanda.

f) Ausencia de pacto para la prestacion de servicios adicionales.

g) Inexistencia de hechos sobrevinientes que alteraran la conmutatividad del
contrato.

h) Imposibilidad de revisién por imprevision, pues la prestacion se cumplio.

i) Inexistencia de la obligacion a cargo de Nueva EPS de revisar los costos

del contratista.

% Folios 9 a 38, Cuaderno Principal
27 Folios 279 a 299, Cuaderno Principal N 1
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j) Inexistencia del dafio en relacion con el supuesto deber incumplido de
revisar los costos del servicio.

k) Desconocimiento de los riesgos asociados a las prestaciones
comprometidas.

) Valor probatorio de la contabilidad de Delta.

m) Mala fe — comportamiento contrario a sus propios actos.

n) El restablecimiento del valor del contrato no puede comprender el pago
reclamado.

fi) Ausencia de vicio en relacion con las notas de crédito y facturas que fueron

expedidas.

0) Confusién deliberada entre los regimenes de pago del componente
variable y aplicacion de descuentos por razon de incumplimientos
parciales o cumplimientos extemporaneos de los indicadores de gestion
por metas y nivel de servicio.

p) Excepcién de contrato no cumplido.

g) Plazo para el pago de facturas.

r) Purga de la mora

s) Caducidad de la accion.

6. Las pruebas decretadas y practicadas: El Tribunal considera necesario, para
el sustento de la decision que adoptara en este Laudo, relacionar los medios de
prueba solicitados por las Partes y decretados por Auto de 14 de marzo de
2019%,

Las pruebas que se practicaron en su integridad a partir del 2 de abril de 2019
y hasta el 19 de diciembre de 2019 y obran en el expediente, con excepcion de
las desistidas por los apoderados, son las siguientes:

6.1. Pruebas solicitadas por la Parte convocante

6.1.1. Documentales: Se ordend tener como pruebas, con el valor legal que
corresponda, los documentos aportados por esta Parte al proceso que relacioné en la
demanda arbitral radicada el 12 de octubre de 2017%° y ii) al descorrer el traslado de

las excepciones propuestas, el 22 de enero de 2019%.

2 Acta No. 6., Folios 368 a 380, Cuaderno Principal N° 1
2 Fiolios 52 a 56, Cuaderno Principal N 1
3 Folios 309 a 332, Cuaderno Principal
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6.1.2. Exhibicion de documentos: Se decretd la practica de exhibicion de
documentos por parte de NUEVA EPS, con el fin de que exhibiera los documentos
relacionados en la demanda arbitral, esto es, “(...) todos los documentos que se
encuentren en su poder y que no se aporten con esta Demanda. En especial todos
aquellos relacionados con la etapa precontractual y con la estimacion de numero de
facturas, pacientes y/o auditorias que hizo NUEVA EPS respecto de cada una de las
IPS que fueron asignadas a DELTA A SALUD, para determinar las tarifas que se iban
a utilizar en el Contrato. Lo anterior, con el fin de probar las diferencias que existieron
al momento de estimar los costos de la auditoria en la Etapa precontractual respecto

del valor real del Contrato durante su ejecucion.”

Por Auto de 14 de mayo de 2019 el Tribunal ordend, de oficio, que la diligencia de
exhibicion de documentos se practicara con inspeccion judicial e intervencion de
perito en la sede principal de NUEVA EPS, para lo cual fue designada la sociedad
integra Auditores Consultores S.A. (en adelante en este laudo sélo INTEGRA)
como perito para que asistiera al Tribunal en la practica de la referida prueba y

absolviera el cuestionario que de oficio se le formularia.

El 4 de junio de 2019 tuvo lugar la referida diligencia, oportunidad en la cual el
Tribunal formuld el cuestionario y fijo el 5 de agosto de 2019 como fecha para rendir

el respectivo dictamen?!.

El 15 de julio de 2019 el perito solicité ampliacion del plazo para la entrega del
dictamen, por lo cual, por Auto de 5 de agosto siguiente se concedié una ampliacion

hasta el 30 de agosto de ese afio32.

El 27 de agosto de 2019 INTEGRA solicitd nuevamente una ampliaciéon del plazo
para rendir el dictamen, por lo cual, por Auto de 30 de agosto siguiente se concedio

una nueva ampliacion hasta el 13 de septiembre de 20193,

El 13 de septiembre de 2019 el perito rindié el dictamen decretado de oficio, del cual

se corrid traslado entre los dias 9 de septiembre y 2 de octubre de 2019.

El 2 de octubre de 2019 los sefiores apoderados de las partes formularon solicitudes
de aclaracion y complementacién al dictamen pericial, las cuales fueron ordenadas
por Auto de 9 de octubre de 201934,

31 Acta N° 12, Folios 441 a 449, Cuaderno Principal
32 Acta N° 13, Folios 456 a 458, Cuaderno Principal
3 Acta N° 14, Folios462 a 464, Cuaderno Principal
3 Acta N° 15, Folios 488 a 491, Cuaderno Principal
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El 5 de noviembre de 2019 se presentaron las aclaraciones y complementaciones al
dictamen decretado de oficio y, posteriormente, el 12 de noviembre siguiente, el
perito radicé escrito dando alcance al escrito presentado, del cual se corrio traslado

a las partes de forma conjunta entre los dias 14 y 27 de noviembre de 20203,

El 25 de noviembre de 2019 el Tribunal ordend al perito rendir la solicitud de
aclaracién y complementacion respecto de la pregunta N° 3 formulada por la sociedad
NUEVA EPS.

El 29 de noviembre de 2019 el sefior apoderado de la sociedad convocada presento
recurso de reposiciéon en contra de la decisién de 25 de noviembre anterior, la cual

fue resuelta mediante Auto de 6 de diciembre de 2019.

El 10 de diciembre de 2019 la sociedad INTEGRA rindié las aclaraciones y

complementaciones ordenadas.

El 18 de diciembre de 2019 el sefior apoderado de la sociedad convocada radicod
memorial con el cual objetd por error grave el dictamen pericial decretado de oficio
y, ademas, aportd como soporte el denominado “Informe sobre procedimientos
Previamente Acordados de acuerdo con NISR 400" elaborado por la firma Deloitte &
Touche Ltda.

Sobre la objecién por error grave formulada en contra del dictamen el Tribunal se

pronunciara mas adelante.

6.1.3. Interrogatorio de Parte: Se decretd el interrogatorio de parte del
representante legal de la sociedad NUEVA EPS, doctora Adriana Jiménez Baez, el

cual fue practicado el dia 2 de abril de 2019%.

Dicho interrogatorio fue grabado y el CD con el archivo de audio se puso a disposicion
de las Partes y se agrego6 a los cuadernos de pruebas del expediente, junto con su

transcripcion.

6.1.4. Declaraciones de terceros: Por solicitud de la parte convocante se recibieron

los testimonios de las siguientes personas:

3 Acta N° 17, Folios 505 a 511, Cuaderno Principal

>

36 Acta N° 7, Folios 399 a 406, Cuaderno Principal

Camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion — Laudo Arbitral de 20 febrero de 2020 - Pag. 15



Tribunal Arbitral de Delta A Salud S.A.S. Vs. Nueva Empresa Promotora de Salud S.A.

6.1.4.1. Guillermo Enrique Sanchez Torres, “actual Vicepresidente Gestion del
Conocimiento de DELTA A SALUD". - Acta N° 8 de 29 de abril de 2019. Al final de
esta declaracién el sefior apoderado de la sociedad convocada formulé tacha de

sospecha de este testigo, la cual se resolverd mas adelante en este Laudo.

6.1.4.2. Alvaro Enrique Bustos Mejia, “actual Consultor de la Presidencia de DELTA
A SALUD, quien ostentaba la condicion de representante legal de la Empresa para la
fecha de los hechos”. — Acta N© 9 de 2 de mayo de 2019.

6.1.4.3. Edna Carolina Rodriguez Bolivar, “funcionaria de la Nueva EPS”. - Acta N°
9 de 2 de mayo de 2019.

6.1.4.4. Vicky Dumidia Vueltas Melo, “funcionaria de gestién Hospitalaria y Auditoria
de Nueva EPS" - Acta N° 10 de 9 de mayo de 2019.

6.1.4.5. Alberto Hernan Guerrero Jacome, “funcionario de Nueva EPS"”. Acta N° 10
de 9 de mayo de 2019

Las declaraciones fueron grabadas y los CDs con los archivos de audio
correspondientes igualmente se pusieron a disposicion de las Partes y se agregaron
a los cuadernos de pruebas del expediente, junto con su transcripcion y los

documentos aportados en el curso de las declaraciones.

En el curso de proceso la sociedad convocante desistié del testimonio del sefor Martin
Carrillo Loaiza, lo cual fue aceptado por el Tribunal (Acta N°© 10 de 9 de mayo de
2019).

6.1.5. Experticia de parte: Se tuvo en cuenta, en los términos del articulo 227 del
C.G.P., el Dictamen Pericial de parte suscrito por el experto en Contaduria y Finanzas

doctor Fernando Borda Suarez y que fue aportado con la demanda?®’.

6.1.6. Prueba por Informe: De conformidad con lo previsto en el articulo 275 del
C.G.P., se decret¢ la practica de prueba por informe a cargo de NUEVA EPS, con el
fin que informard sobre “/a composicion accionaria de la Demandada, sehalando
expresamente al momento en que se radicé la Demanda, el porcentaje que tiene cada
accionista en dicha sociedad y discriminando cudles accionistas corresponden a
entidades publicas, dicha certificacion debera ser emitida por el representante legal

de la Demandada o su revisor fiscal”®.

¥ Folios 250 a 279, Cuaderno de Pruebas N° 1
3 Folio 332, Cuaderno Principal.
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Dicha certificacion fue aportada en audiencia por el sefior apoderado de la sociedad
convocada el dia 2 de abril de 20193,

6.2. Pruebas solicitadas por la parte convocada

6.2.1. Documentales: Se ordend tener como pruebas, con el valor legal que
corresponda, los documentos aportados por esta parte al proceso que relacion6 en la
contestacion a la demanda arbitral que se radico el 11 de enero de 2019%° y que estan

contenidas en medio magnético.
6.2.2. Dictamenes periciales: Se decretd la practica de dictamenes periciales, asi:

6.2.2.1. Dictamen por ‘“perito experto en ciencias econdmicas, contables o
financieras”, para los fines indicados en la contestacion de la demanda®!, esto es,
“determinar, con base en la contabilidad de la empresa demandante, el estado de
cuenta de ejecucién del contrato materia de conflicto, para el periodo de ejecucion,
discriminando mes a mes, evidenciando los registros de abonos por concepto de
pagos a intereses de mora, saldo por capital de facturas no pagadas en su totalidad,
y demas informacion relevante que permita determinar que esa empresa no acepto
como definitivos los pagos que de tiempo en tiempo le hizo Nueva EPS ”. Dicho
dictamen fue rendido por la sociedad INTEGRA el dia 13 de mayo de 2019.

El 27 de mayo de 2019 DELTA radico solicitud de aclaraciones y complementacion al

dictamen*?, que fueron ordenadas por Auto de 4 de junio de 201943,

El perito rindi6 las respectivas aclaraciones y complementaciones el 19 de junio de
20194 vy, dentro del traslado de éstas, el 22 de agosto siguiente el sefior apoderado
de la convocada radicdo pronunciamiento sobre dichas aclaraciones vy
complementaciones y solicitd que se incluyera dicho memorial como manifestacion de

parte®,

M Acta N° 7, Folios 399 a 406, Cuaderno Principal N° 1
1 Folio 299, Cuaderno Principal

1 Folios 299 y 300, Cuaderno Principal

12 Folios 438 a 440, Cuaderno Principal No. |

B Acta 12, folios 441 a 448, Cuaderno Principal No. 1
" Folios 614 a 630, Cuaderno de Pruebas N 1

5 Folios 631 a 633, Cuaderno de Pruebas N° |
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6.2.2.2. Dictamen por “perito experto en ciencias estadisticas”, para los fines
indicados en la contestacion de la demanda“®, esto es, "determine si la metodologia
aplicada por Delta para fijar un mayor numero de servicios de auditoria bajo el
contrato, es compatible con las reglas de observacion y medicion de servicios
asociados al objeto y alcance del contrato, incluida -de existir- la identificacion de las

posibles causas de la alteracion denunciada en la demanda”.

En curso del proceso la sociedad convocada desistié de la practica del dictamen, lo
cual fue aceptado por Auto de 2 de abril de 2019%7.

6.2.3. Exhibicion de documentos: Se decreté la practica de exhibicion de
documentos por parte DELTA, con el fin de que exhibiera los documentos
relacionados en la contestacion de la demanda arbitral*®, esto es, i) "(..) /a
informacion relacionada con el estudio de costos o modelo de costos y presupuesto
elaborado y preparados por esa empresa para proceder a suscribir el contrato materia
del conflicto, asi como los otrosies o prorrogas en los que las partes pactaron, en
adicion al plazo del contrato, unos valores para remunerar las actividades
respectivas”; asi como ii) “/as actas de junta directiva u érgano equivalente, asi como
de asamblea de accionistas, correspondientes al periodo que va desde los dos meses

anteriores a la celebracion del contrato y el 31 de diciembre de afio 2012"

Dicha diligencia fue practicada en la sede del Tribunal el 2 de abril de 2019%° y se

incorporaron al expediente copia de los documentos exhibidos.

6.2.4. Interrogatorio de Parte: Se decretd el interrogatorio de parte del
representante legal de DELTA, doctor Alberto Ledn Torres. Dicha prueba fue
practicada el dia 2 de abril de 2019°,

Este interrogatorio fue grabado y el CD con el archivo de audio se puso a disposicion
de las Partes y se agregd a los cuadernos de pruebas del expediente, junto con su

transcripcion.

El 9 de abril de 2019 el sefor representante legal de la sociedad convocante radico la
respuesta pendiente de su interrogatorio relativa a “Una de las pretensiones de este
proceso, que formula DELTA A SALUD es que se condene a la NUEVA EPS al pago de
COP$2.919.910.593,33 a favor de DELTA A SALUD, por concepto de servicios

10 Folio 299, Cuaderno Principal

17 Acta N° 7, Folios 399 a 406, Cuaderno Principal N° 1
8 Folio 299 y 300, Cuaderno Principal

1 Acta N° 7.

3 Acta N° 7, Folio 404, Cuaderno Principal
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adicionales efectivamente prestados y que no fueron estimados en el Contrato 134-
10, ni tampoco fueron reconocidos ni pagados por NUEVA EPS, le pregunta el Tribunal
si esa suma corresponde, total o parcialmente, a los servicios prestados en los

primeros 6 meses de vigencia del Contrato 134-10, si o no™!

6.2.5. Contradiccion dictamen técnico aportado por la Parte Convocante

De conformidad con lo autorizado por el articulo 228 del C.G.P., se decret6 la
declaraciéon del Contador Publico Fernando Borda Suarez, quien rindio el dictamen

aportado por la Parte Convocante con la demanda arbitral.

La declaracién del doctor Borda Suarez fue recibida el 29 de abril de 2019%% y el CD
con el archivo correspondiente se puso a disposicion de las Partes y se agrego a los
cuadernos de pruebas del expediente, junto con su transcripcion.

6.2.6. Declaraciones de terceros: Por solicitud de la parte convocada se recibieron

los testimonios de las siguientes personas:

6.2.6.1. Alvaro Enrique Bustos, “funcionario de Delta para la época en que el

contrato fue ejecutado - Acta N° 9 de 2 de mayo de 2019.

6.2.6.2. Edna Carolina Rodriguez Bolivar, “funcionaria de Nueva EPS para la época
en que el contrato fue ejecutado/ (Coordinacion de gestion hospitalaria y auditoria)”.
- Acta N° 9 de 2 de mayo de 2019.

6.2.6.3. Vicky Dumidia Vueltas Melo, “funcionaria de gestion Hospitalaria y Auditoria
de Nueva EPS para la época de los hechos” - Acta N° 10 de 9 de mayo de 2019

6.2.6.4. Alberto Hernan Guerrero Jacome, “quien fungié como gerente de prestacion
de servicios de la vicepresidencia de Salud de Nueva EPS”. - Acta N° 10 de 9 de mayo
de 2019. Al final de esta declaracién el sefior apoderado de la sociedad convocante
formuld tacha de sospecha de este testigo, la cual se resolverda mas adelante en este

Laudo.

Las declaraciones fueron grabadas y los CDs con los archivos de audio
correspondientes igualmente se pusieron a disposicion de las Partes y se agregaron
a los cuadernos de pruebas del expediente, junto con su transcripcion y los

documentos aportados en el curso de las declaraciones.

51 Acta N° 8 de 29 de abril de 2019, Folios 410 a 415, Cuaderno Principal N° 1
52 Acta N° 8, Folios 410 a 415, Cuaderno Principal N° 1
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En el curso de proceso la sociedad convocante desistio del testimonio del sefior Martin
Carrillo Loaiza (Acta N© 10 de 9 de mayo de 2019).

7. Alegatos de Conclusién: En la audiencia celebrada el 27 de enero de 2020 los
sefiores apoderados de las Partes presentaron verbalmente sus respectivos alegatos
de conclusién®? y, adicionalmente, en la misma fecha entregaron para el expediente

los escritos que contienen sus intervenciones.

A su turno, el dia 3 de febrero de 2020 el sefior Agente del Ministerio Publico radico

su Concepto respecto de las controversias que se debaten en este proceso>?.

A los alegatos de las partes y al Concepto de la Procuraduria el Tribunal se referird
mas adelante al analizar cada una de las pretensiones de la demanda arbitral y las

respectivas excepciones.

II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Excepcidén de caducidad

Se procede a resolver, en primer lugar, la excepcion de Caducidad propuesta por la
parte convocada por cuanto que, de encontrarla probada, el Tribunal quedaria

relevado de examinar las pretensiones de la demanda.

Aduce NUEVA EPS que la accion impetrada se encuentra mas alla del plazo fijado en
la ley, por tratarse de una sociedad en la que el Estado, por intermedio de La
Previsora, tiene participacion accionaria. En virtud de lo anterior, agrega que dicha
organizacién ha sido considerada por la jurisprudencia constitucional como una
entidad descentralizada por servicios de caracter indirecto y que, en consecuencia,
los contratos que celebra se someten a los términos fijados para el ejercicio de las
acciones contractuales establecidas en la Ley 1437 de 2011, fijado en dos afios. De
donde concluye que la accién que da lugar a este tramite arbitral, se encuentra

caducada.

53 Acta No. 20, Folios 191 a 196, Cuaderno Principal No. 2
54 Folios 197 a 231 Cuaderno Principal N? 2
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Mientras que para la convocada se trata de una entidad publica, acepcion que dice
ser equivalente a la de entidad estatal y estatales en consecuencia los contratos que
celebra, la convocante afirma que se trata de una sociedad de economia mixta, con
participacion de capital privado superior al 50%, en virtud de lo cual el contrato objeto

de la controversia, no es de naturaleza estatal.

En relacién con este aspecto y con el momento en el cual lo precisa el Tribunal, el
panel encuentra de mérito sefialar que ello emerge luego de haberse evacuado en
debida forma el tracto probatorio o etapa instructiva, como también que se hubieren
presentado las alegaciones de las partes, etapas indispensables para la constatacion
o descarte de la operancia de la caducidad planteada. Se recuerda que, entre los
elementos fundamentales para decidir la excepcion propuesta, la prueba sobre la
composicion accionaria de NUEVA EPS®® solo se obtuvo luego de la primera
audiencia de tramite y, en consecuencia, luego de culminadas las fases procesales
es que se cuenta con los elementos de analisis facticos, legales y juridicos para
efectuar integralmente el anélisis de este aspecto, sin duda vital para la resolucion de
este litigio, y con certeza plena para que se pueda colegir si se ha producido o no la
extincion de la accién por el transcurso del tiempo. Asi lo advirti6 el Tribunal cuando
se refirid a este asunto al resolver sobre su competencia, sin perjuicio de que con
ocasion del Laudo volveria a analizarlo con fundamento en los hechos que resultaran

demostrados en el curso del proceso.

Se agrega que, en punto tan sensible como la caducidad, dado su efecto de enervar
automaticamente las pretensiones, el Tribunal debia desplegar debido celo con su
eventual acreditacion ante la potencialidad de impedir cualquier pronunciamiento
sobre las pretensiones de la convocante como lo prevé el CGP al indicar que: "Si e/
juez encuentra probada una excepcion que conduzca a rechazar todas las

pretensiones de la demanda, debe abstenerse de examinar las restantes [...]".

Valga la pena mencionar que la caducidad de la accion supone que su ejercicio se
encuentre sujeto a un plazo que corre inexorablemente, fenémeno que a veces
concurre de bulto y en otras ocasiones, como en el presente, solo puede corroborarse

luego de cursadas o rematadas ciertas actuaciones procesales.

Consecuencia légica de la caducidad es que la reclamacion pierde su oportunidad -
como condicion de habilitacién-, si la acciéon no se ejercita en un determinado plazo

definido legalmente?®.

5 Certificacion sobre Composicion Accionaria expedida el 2 de abril de 2019 por NUEVA EPS v suscrita por
su Representante Legal. folio 327 Cuaderno de Pruebas N° 1

3 Sobre este instituto precisamente nuestra Corte Suprema de Justicia ha expuesto: “La caducidad, en concepto de
la doctrina y la jurisprudencia, estd ligada con el concepto de plazo extintivo en sus especies de perentorio e improrrogable; el que
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A su vez, la no ocurrencia de la caducidad se acredita cuando el derecho que se
pretende se ejercita en un determinado plazo. Se alude entonces al hecho objetivo
de la falta de ejercicio dentro del plazo prefijado, como lo afirma la Corte Suprema
de Justicia®’, de indole preclusiva, al haberse superado un plazo dentro del cual, y
unicamente dentro de él, debe realizarse el acto de reclamacion, con el fin de evitarle

perder eficacia juridica®.

La ocurrencia de la caducidad se supedita, pues, a dos circunstancias: de un lado, a
la inactividad del sujeto que tenia la potestad de ejercer la accion y, de otro, al

transcurso del plazo perentorio para instaurarla.

Se reitera que, en todo caso, a la hora de acreditar si se configuraba o no su
existencia, era menester adelantar la actuaciéon plenamente para, conforme al
recaudo probatorio y una vez se surtieran otras etapas, evidenciar con certeza
absoluta la existencia de circunstancias que impidieran o no el ejercicio de la accion
y, que a la postre, condujeran a la imposibilidad de pronunciarse sobre la demanda

impetrada.

En materia administrativa se imponen, en efecto, términos perentorios para la
caducidad de la accion contractual o del medio de control de controversias
contractuales (Art.164 CPACA).

Sobre el fendmeno de la caducidad ha dicho la Seccién Tercera del Consejo de Estado:

"Recuérdese que la caducidad es un fenémeno juridico en virtud del cual el
demandante pierde la facultad de accionar ante la jurisdiccién, por no haber
ejercido su derecho dentro del término que la ley sefala. En la caducidad
deben concurrir dos supuestos: el transcurso del tiempo y el no ejercicio de
la accién. Dicho término esta edificado sobre el beneficio de sefalar un
plazo objetivo, invariable, para que quien considere ser titular de un
derecho opte por accionar o no. Es por lo anterior que no puede ser materia
de convencién antes de que se cumpla, ni puede renunciarse después de
transcurrido.

vencido la produce sin necesidad de actividad alguna ni del jues; ni de la parte contraria. De abi que pueda afirmarse que hay
caducidad cuando no se ha ejercitado un derecho dentro del término gue ha sido fijado por la ley para su ejercicio |...] el fin de la
caducidad es preestablecer el tiempo en el cual el derecho puede ser sitilmente ejercitado /... | en la caducidad se considera sinicamente
el hech objetivo de la falta de ejervicio dentro del termino prefijado, prescindiendo de la razon subjetiva, negligencia del titular, y aiin
la imposibilidad de hecho.”>"

7 Exp. R-6630. Sentencia del 16 de junio de 1997.

M Al respecto ha dicho también la Corte Constitucional: “(...) e/ legislador, en uso de su potestad de configuracion
normativa, limsita en el tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion con el fin de obtener pronta y cumplida
Justicia. Su_fundamento se halla en la necesidad por parte del conglomerado social de obtener seguridad juridica, para evitar la
paralizacion del trdfico juridico. En esta medida, la caducidad no concede derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta a la
proteccign de un interés general. 1a caducidad impide el ejercicio de la accion, por lo cual, cuando se ha configurado no puede iniciarse
vilidamente el proceso. Esta es una figura de orden piiblico lo que explica su cardcter irrenunciable, y la posibilidad de ser declarada
de oficio por parte del juez, cuando se verifique su ocurrencia.” |Sentencia C-832 de 2001]
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La facultad de accionar comienza con el plazo fijado por la ley y nada obsta
para que se ejerza desde el primer dia, pero fenece definitivamente al
terminar el plazo improrrogable, pues opera de pleno derecho dado que
contiene plazos, en general, no susceptibles de interrupcién ni de
suspension.”°

La caducidad, concebida por el Legislador como institucion de orden publico, impone
concluir que frente a pretensiones que no se hubieran manifestado antes de que
concluyera el término preclusivo, las mismas ya no son admisibles porque, de serlo,
se convertiria en permanente la facultad de ejercer en cualquier momento el derecho
de acceso a la administracion de justicia y se dejaria abierto el conflicto de manera
indefinida, vulnerando asi la seguridad juridica y extendiendo irrazonablemente la

proteccion a quien desee la obtencion de un fallo definitivo.

Aspecto fundamental para el estudio de la eventual operancia de la caducidad en el
presente caso, es analizar la naturaleza juridica del contrato, y por sobre todo, la de

los entes que lo suscribieron.

1.1. El contrato celebrado entre las partes.

Obra en el expediente®®copia del “"CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS NO© 134-
10” y sus anexos, suscrito el 7 de septiembre de 2010 entre la sociedad NUEVA
EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A., como Contratante, y la sociedad DELTA
A SALUD LTDA. (hoy S.A.S.), como Contratista, el cual, segun su Clausula Primera,
tuvo por objeto:

"PRIMERA: OBJETO.- EL. CONTRATISTA se obliga para con la NUEVA EPS
a realizar la Auditoria de Seguimiento y Auditoria Especifica en las IPS que
les sean asignadas por NUEVA EPS. PARAGRAFO: Las IPS en las cuales EL
CONTRATISTA debe ejecutar el presente contrato, son las que se indican
en el ANEXO N° 1, sin perjuicio que el mismo pueda ser modificado en
cualquier momento durante la ejecucion del contrato por parte de la NUEVA
EPS previo aviso al CONTRATISTA con treinta (30) dias de anticipacion.

(...)"1,

Para determinar la naturaleza juridica del contrato celebrado por las partes, si se trata
de un contrato estatal de prestacion de servicios o de uno de igual categoria pero de
naturaleza privada, es necesario precisar la naturaleza del sujeto que lo suscribe. Ni
el objeto del contrato —prestacion de servicios- ni su régimen legal, terminan siendo

los factores relevantes para atribuirle naturaleza administrativa, civil o comercial, ya

3 Sentencia de 5 de diciembre de 2016 [Expediente 25000-23-26-000-2002-02773-01(37069)]. Véase también:
Sentencia de 12 de julio de 2017 [Expediente 850012333002201600240 01 58800].

o Folios 2 a 51, Cuaderno de Pruebas N” 1.

o1 Folio 2, Cuaderno de Pruebas N” 1.
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que finalmente lo que va a determinar dicha calificacion es la naturaleza de quien lo

ha celebrado.

Es por ello que serd necesario dilucidar primero si se trata de un contrato estatal de
prestacion de servicios (Art. 32 L.80/93) para determinar si a las controversias
derivadas del mismo les es aplicable el articulo 164%2 del CPACA, que establece que
en las demandas relativas a contratos estatales - con independencia de su régimen
juridico -, cuando no se pretenda su nulidad, el término de caducidad es de dos (2)

anos.

En lo que hace al presente caso, la parte convocada aduce que la NUEVA EPS es una
sociedad en la que el Estado, por intermedio de la Previsora, tiene una participacion
accionaria, lo que hace que haya sido considerada como una entidad descentralizada
por servicios de caracter indirecto y que, en consecuencia, los contratos que ella
celebra se someten a los aludidos términos fijados para el ejercicio de las acciones

contractuales establecidos en la Ley 1437 de 2011, que es de dos (2) afios®?.

En otras palabras, se ha esgrimido como fundamento de la excepcién de caducidad
que NUEVA EPS es una entidad estatal por tener participacion de la Previsora; que
al ser una entidad estatal el Contrato 134 - 10 es estatal y que, por ende, se aplican
las reglas del CPACA en especifico el computo de la caducidad para el ejercicio del
medio de control de controversias contractuales consagrado en el articulo 164 del
CPACA.

Lo anterior obliga a que se indague sobre |la naturaleza de la aqui demandada para

determinar si se le pueden atribuir las mentadas consecuencias.

2 “CPACA. Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. 1a demanda debera ser presentada:

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

(...)
J) En las relativas a contratos el término para demandar serd de dos (2) aiios que se contardn a partir del dia signiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar serd de dos (2) aiios que se empesaran a
contar desde el dia siguiente al de su perfeccionamiento. En tado caso, podrd demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras
este se encuentre vigenfe.

En los sigidentes contratos, el término de dos (2) aios se contard asi:

i) En los de ejecucion instantinea desde el dia siguiente a cuando se cumplio o debio cumplirse el objeto del contrato;

ii) En los que no requieran de liguidacion, desde el dia signiente al de la terminacion del contrato por cualquier cansa;

iii) En los que requieran de liguidacion y esta sea efectuada de comiin acnerdo por las partes, desde el dia siguiente al de la firma
del acta;

iv) En los que requieran de liguidacion y esta sea efectuada unilateralmente por la administracion, desde el dia signiente al de la
ejecutoria del acto administrativo que la apruebe;

v) Ent los que requieran de liquidacion_y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se practique por la administracion unilateralmente,
una ves; cumplido el término de dos (2) meses contados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente o,
en su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminacion del contrato o la expedicion del acto que lo ordene o del
acuerdo que la disponga;

fisi)”
3 Literal j) del articulo 164 del CPACA.
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1.2. La naturaleza juridica de la Convocada.

La sociedad NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A., segln el Certificado
de Existencia y Representacion Legal expedido el 9 de enero de 2019 por la Camara
de Comercio de Bogota®, fue constituida mediante Escritura Publica N© 753 de la
Notaria 30 del Circulo de Bogotd, del 22 de marzo de 2007 y ha sido reformada en

varias oportunidades, como una sociedad comercial del tipo de las anénimas.

Ahora bien, la Corte Constitucional se ha ocupado en muiltiples oportunidades®® de
sefalar la naturaleza de NUEVA EPS como una "sociedad de economia mixta”. Entre

ellas, en el auto 082 del 18 de febrero de 2009% se expuso lo siguiente:

"Asi las cosas, -de acuerdo con la Constitucidn, la jurisprudencia de la Corte
y la ley-, "hoy en dia los elementos configurativos de las sociedades de
economia mixta son (i) creacién o autorizacién legal; (ii) caracter de
sociedades comerciales; (iii) su objeto social es el cumplimiento de
actividades industriales y comerciales, con animo de lucro; (iv) sujecién a
las reglas del Derecho privado, 'salvo las excepciones que consagra la ley’;
(v) capital integrado por aportes del Estado y de particulares, en cualquier
proporcioén; (vi) vinculacion y consecuente sujecién a controles
administrativos”.

2.2. A esas caracteristicas responde la Nueva EPS, ya que fue creada por
autorizacion de la Ley 1151 de 2007, articulo 155. Por otra parte, se trata
de una sociedad anénima, sometida al régimen de las empresas de salud,
constituida mediante escritura publica No. 753 del 22 de marzo de 2007.
La participacion accionaria en la Nueva EPS esta dividida entre entidades
publicas y privadas. Mientras la Positiva Seguros S.A. -entidad publica-
ostenta el 50% menos una accion, Colsubsidio, Cafam, Compensar,
Comfenalco Antioquia, Comfenalco Valle y Comfandi -entidades privadas-
tienen el 50% mds una accion. Finalmente, esta sociedad recibié
autorizacion de funcionamiento mediante la Resolucién No. 371 del 3 de
abril de 2008, expedida por la Superintendencia de Salud...”.

Sumado a lo anterior, frente al argumento de la Nueva EPS en el sentido
de que su naturaleza juridica no es mixta en razén a que al momento de su
constitucion no conté con capital publico y que la capitalizacién por parte
de La Previsora, hoy Positiva S.A., se dio con posterioridad a su
conformacion®’, es importante recordar que la naturaleza juridica de una
sociedad de economia mixta se da por la participacion de capital publico en
la misma, sin que ni siquiera interese la proporcion de dicha participacién,
pues lo verdaderamente relevante es que se trate de dineros publicos con
los cuales, como se da en el presente caso, se esta prestando el servicio de
seguridad social en salud. En este sentido, la sentencia C-953 de 1999 fue
enfatica al sefalar que: “...esta naturaleza juridica surge siempre que la
composicion del capital sea en parte de propiedad de un ente estatal y en

' Folios 333 a 342, Cuaderno Principal.

% Corte Constituctonal, autos 039, 041, 051, 081, 082, 083, 108, 111, 127, 129, 136, 139, 140 de 2009.

¢ Ratifica lo dicho en la Sentencia C-953 de 1999%, donde la Corte dijo que la existencia de una sociedad de
economia mixta solo requiere que su capital est¢ formada por aportes estatales y privados, sin importar los
porcentajes minimos de participacion.

7 Llama la atencion que la demandada haya sostenido en otros procesos, como el que aqui se cita, que Nueva
EPS S.A. no fue creada por mandato legal como entidad publica o de naturaleza mixta; que no esta adscrita a
ningun organo estatal para efectos de control (articulo 98 de la Ley 489 de 1998); y que la participacion del
capital estatal se dio con posterioridad a su creacion y que, en todo caso, tal participacion es menor al 50% del
capital social, consideraciones evidentemente contrarias a las esgrimidas en este proceso.
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parte por aportes o acciones de los particulares, que es precisamente la
razén que no permite afirmar que en tal caso la empresa respectiva sea
"del Estado" o de propiedad de "particulares"” sino, justamente de los dos,
aunque en proporciones diversas, lo cual le da una caracteristica especial,
denominada "mixta", por el articulo 150, numeral 7° de la Constitucion.”

Este concepto encuentra también cobijo en lo dispuesto en el articulo 97 de la Ley
489 de 1998, que sefiala que las sociedades de economia mixta se constituiran: "bajo
la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que
desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de

Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.”

A su turno, sefala también la Corte®® que NUEVA EPS, ademds de la prenotada
calidad de ser una sociedad de economia mixta, forma parte del sector
descentralizado por servicios de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional, tal como lo establece el articulo 38 de la Ley 489 de 1998. Segun esta norma
la rama ejecutiva del poder publico esta integrada, entre otros, “por las sociedades

publicas y las sociedades de economia mixta”:

"Articulo 38. Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el
orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional,
esta integrada por los siguientes organismos y entidades:

()

Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con
personeria juridica;

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

e) Los institutos cientificos y tecnoldgicos;

f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g) Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica
que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico. (Destacado fuera del texto).

1.3. Composicion de la Convocada.

De conformidad con certificado arrimado al expediente®®, |la participacion de capital

estatal en NUEVA EPS se configura porque la entidad publica Positiva Seguros S.A.

o8 Corte Constitucional, auto 051 del 10 de febrero de 2009 y ICC-1358 aprobado en Sala Plena del 4 de febrero
de 2009. Asi se anotd: “2. Analizada la sitnacian planteada, se observa que la accion de tutela es contra la Nueva EPS, que
es una sociedad andnima, en donde el 50 por ciento s mna accion es aporte de capital privado social, que son las cajas de
compensacion, y el 50 por ciento menos una accion es aporte de La Previsora Vida, empresa estatal y comercial del Estado del orden
nacional. Frente a lo descrito anteriormente y a la luz; de lo dispuesto en el inciso 2° del numeral 1°, articulo 1° del Decreto 1382
de 2000, “A los jueces del circuito o con categoria de tales, le seran repartidas para su conocimiento, en primera instanda, las
acciones de tutela que se inferpongan contra cualguier organismo o entidad del sector descentralizado por servicios del orden
nacional o antoridad priblica del orden departamental”.

% Folios 333 a 342, Cuaderno Principal.
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cuenta con el 50 por ciento menos una accién de su capital social, mientras que el 50
por ciento mas una accion es aporte de capital privado, perteneciente a varias cajas

de compensacién, como resefa el siguiente cuadro:

Y P i i6n
ACCIONISTAS "::;;:;’: Capital suscrito :xfo"":‘l’“

POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS SA 6.414.147 147.525.381.000 49,9985%
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR CAFAM 1.677.663 38.586.249.000 13,0774%
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR 1.677.663 38.586.249.000 13,0774%
CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDO 1.677.663 38.586.249.000 13,0774%
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO VALLE 1.238.080 28.475.380.000 9,6507%
CAJA DE COMP.FAMILIAR COMFENALCO ANTIOQUIA 134.069 3.083.587.000 1,0451%
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR - COMFANDI 9.418 216.614.000 0,0734%

TOTAL 12.828.683 295.059.709.000 100%

De manera tal que la participacion accionaria en la Nueva EPS esta dividida entre
entidades publicas y privadas. Mientras Positiva Compaiia de Seguros S.A. —entidad
publica- ostenta el 50% menos una accién, Colsubsidio, Cafam, Compensar,
Comfenalco Antioquia, Comfenalco Valle y Comfandi —-entidades privadas- tienen el
50% mas una accion. Lo anterior permite evidenciar que "Positiva” tiene una
participacion del 49,99%, es decir inferior al 50% del capital suscrito, aspecto en todo
caso fundamental para determinar tanto la naturaleza juridica de la entidad como de
los contratos que celebra.

1.4. Efectos de la naturaleza y de la composicién accionaria de la Convocada
a efectos de determinar la ocurrencia de la caducidad alegada.

El articulo 2° de la Ley 80 de 1993 sefiala que son entidades estatales “/as sociedades

de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al
cincuenta por ciento (50%)”. (Subraya el Tribunal).

A su vez, son estatales los contratos que estas entidades celebran porque la ley acogié
el criterio orgdnico o subjetivo para determinar la naturaleza de tales contratos en
razon del sujeto que los celebra, todo ello con independencia del régimen juridico que
les sea aplicable. Asi se establece en el articulo 32 de la ley 80 de 1993 en los

siguientes términos:

"ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos

estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
n 1 1 resen

previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados

del ejercicio de la autonomia de la voluntad (...)”

En multiples ocasiones se ha referido el Consejo de Estado a este criterio, con

consideraciones como las siguientes:
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"La Jurisprudencia de esta Corporacion ha sefalado que la naturaleza del
contrato no depende de su régimen juridico, puesto que segun las normas
legales vigentes, por cuya virtud se acogié un criterio eminentemente
subjetivo u organico, hay lugar a concluir que deben considerarse contratos
estatales aquellos que celebren las entidades que participan de esa misma
naturaleza. (...) adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada
entidad, por lo cual si se considera que determinado ente es estatal, por
contera habra de concluirse que los contratos que celebre deberan tenerse
como estatales, sin importar el régimen legal que les deba ser aplicable.
Esta afirmacion encuentra soporte legal en el articulo 32 de la Ley 80 de
1993, disposicion que al tratar de definir los contratos estatales adopté un
criterio eminentemente subjetivo u organico, apartandose asi de cualquier
Juicio funcional o referido al régimen juridico aplicable a la parte sustantiva
del contrato”®

De otro lado, como también lo ha afirmado el Consejo de Estado’?, si el aporte del
Estado es inferior al 90% del capital de la compafiia, la sociedad se encuentra sujeta
a las reglas y pautas del derecho privado, en cuanto a los actos, contratos, régimen
laboral, organizacion empresarial, manejo contable y presupuestal, entre otros. Pero
si la participacién es igual o superior al sefialado, su régimen serd el previsto para las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado en la Ley 489 y normas concordantes
(Paragrafo, articulo 97 Ley Cit. y 464 Cdd. Co.).

También ha discernido dicha corporacién en esos casos y frente al régimen de
contratacion aplicable, que cuando el porcentaje de la participacion estatal es del 50%
0 mas, debe observarse la Ley 80 de 1993 o ley de contratacién administrativa, de
manera que si la participacion es inferior al 50%, el régimen de contratacion sera el

privado.

Es claro, entonces, que NUEVA EPS es una sociedad de economia mixta y
descentralizada por servicios, como antes se anotd, y que por el monto de
participacion estatal en su capital social, inferior al 50%, su naturaleza no es la de
ser una entidad estatal y, por ende, tampoco lo son los contratos que celebra, para
los cuales las normas de contratacion que los regulan son las propias de la
contratacion privada y el régimen juridico aplicable es el regulado en la legislacion
civil y mercantil vigente. Es asi entonces que el Contrato 034-10, base de la presente
accion, es uno de prestacién de servicios regulado por el régimen privado y no por el
articulo 32 del estatuto de la contratacion estatal’? (Ley 80 de 1993).

" Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 21 de noviembre de 2012 [Exp.52001-23-33-1000-1999-
0500-01(22507)] Ver entre otras Sentencia de 20 abril de 2005 [Exp.14519]
I Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, pronunciamiento proferido el 10 de diciembre de 2004.

2 Ley 80 de 1993. Articulo 32. (...) 30. Contrato de Prestacion de Servicios. Son contratos de prestacion de
servicios los que celebren las entidades estatales para desarmllar actividades relacionadas con la administraciin o
Juncionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. En ningiin caso estos contratos generan relacion laboral
ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable. (Resalta el Tribunal)
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Las premisas que anteceden son relevantes a efectos de establecer si, respecto de
las controversias derivadas de los contratos que celebra NUEVA EPS, opera la
caducidad en los términos del CPACA, especificamente el articulo 164 de dicho

estatuto.

En primer lugar, de conformidad con el paragrafo del articulo 104 del CPACA, cuyo
paragrafo resulta igualmente claro sobre lo que ha de entenderse por una entidad

publica para efectos de la aplicacion de dicha norma procesal, se establece:

"Articulo 104. De la  Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo estd
instituida para conocer, ademds de lo dispuesto en la Constitucion Politica
y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos,
contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho
administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los
particulares cuando ejerzan funcion administrativa:

(...)

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

Lo anterior, descarta la aplicacion de las reglas del CPACA a contratos no celebrados
por entidades publicas o estatales, pues no es esa la naturaleza juridica de la sociedad
convocada y, consecuentemente, la figura de la caducidad de las acciones de los

contratos en el ambito del derecho administrativo no le resulta aplicable.

Para abundar ain mas en razones, el que NUEVA EPS pertenezca al sector
descentralizado por servicios del orden nacional, no muta su naturaleza ni descarta
que la jurisdiccion aplicable sea la ordinaria, como lo tuvo por claro el Consejo

Superior de la Judicatura sefalando lo siguiente:

"No obstante ser la demandada (NUEVA EPS) una sociedad de economia
mixta y pertenecer en consecuencia al sector de las entidades
descentralizadas por servicios del orden nacional como se explicé, la
competencia del asunto recae en la jurisdiccion ordinaria, pues el articulo
82 del Cddigo Contencioso Administrativo expresamente establecié que la
Jurisdiccién Contencioso Administrativo esta instituida para juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al
50%., situacién que no se presenta en el sublite, pues su composicion
accionaria como se sefalé arriba corresponde en un 50% mds una accién
a las Cajas de Compensacién Familiar Colsubsidio, Cafam, Compensar, C.
y Comfenalco Antioquia y Valle, aportes éstos de capital privado social.””?

7 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Auto del 24 de mayo de 2012. Exp. 2012

01182

-

9
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De pertenecer al sector descentralizado por servicios derivan aspectos diferentes a
los pretendidos frente a la caducidad. Asi lo asever¢ la Corte Constitucional en la
sentencia C-736 de 2007, segln la cual, las consecuencias que emergen de ello son

particularmente las siguientes y no las que aqui se han alegado:

"(i) que estan sujetas un control fiscal en cabeza de la Contraloria General
de la Republica, que toma pie en lo reglado por el articulo 267 de la
Constitucidn, y que incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion
y de resultados’¥; (ii) que estan sujetas a un control politico, que ejerce
directamente el Congreso de la Republica en virtud de lo reglado por el
Ultimo inciso del articulo 208 de la Constitucién Politica’”. (iii) que de
conformidad con lo prescrito por el articulo 150 numeral 7, segun el cual al
Congreso le corresponde “crear o autorizar la constitucion de ... sociedades
de economia mixta” del orden nacional, su creacién o autorizacion tiene que
producirse mediante ley. Correlativamente, en los érdenes departamental
y municipal esta misma facultad se le reconoce a las asambleas y concejos,
segun lo prescriben lo articulos 300 numeral 78 y 313 numeral 6,
respectivamente, por cual en dichos niveles las empresas de servicios
publicos que asumieran la forma de sociedades de economia mixta deben
ser creadas o autorizadas mediante ordenanza o acuerdo, segun sea el
caso; (iv) que les son aplicables las inhabilidades para la integracion de
érganos directivos a que aluden los articulos 180-37¢, 29277 y 32378 de la
Carta; (v) que en materia presupuestal quedan sujetas a las reglas de la

7 Constitucion Politica, Articulo 267. “E/ control fiscal es una funcion piiblica que ejercerd la Contraloria General de la
Repriblica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la
Nacidn.

Dicho control se ejercerd en forma posterior y selectiva conforme a los procediniientos, sistemas.y principios que establesca la ley. Esta
podri, sin embargo, antorizar que, en casos especiales, la vigilancia se realice por empresas privadas colombianas escogidas por
concurso piiblico de méritos, y contratadas previo concepto del Consejo de Estado.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la
eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales. En los casos excepcionales, previstos por la ley, la
Contraloria podya ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial.”

Sobre el control fiscal en entidades de naturaleza mixta, esta Corporacion ha explicado dicho control fiscal tiene
por objeto la proteccion del patrimonio de la Nacion, “y por lo tanto recae sobre una entidad, bien priblica, privada o
mixta, cnando ella recande, administre o invierta fondos piiblicos a fin de que se cumplan los objetivos senalados en la Constitucion
Politica. Por ello, el elemento que permite establecer si una entidad o un organismo de cardcter privado se encuentra sometido al
control fiscal de las contralorias. lo constituye e hecho de haber recibido bienes o fondos de la Nacion, segrin asi queds determinado
por el constituyente quién quiso que ““..ningsin ente, por soberano o privado que sea, puede abrogarse el derecho de no ser fiscalizado
cuando tenga que ver directa o indirectamente con los ingresos puiblicos o bienes de la comunidad; en consecuencia la Constitucion
vigente crea los organismos de control independientes para todos los que manejen fondos piiblicos y recursos del Estado, incluyendo a
los particulares”(Sentencia C-290 de 2002)

75 ] texto de este inciso es el siguiente: “Las camaras pueden requerir la asistencia de los ministros. Las comisiones
permanentes, adems, la de los viceministros, los directores de departamentos administrativos, el Gerente del Banco de la Repiiblica,
los presidentes, directores o gerentes de las entidades descentralizadas del orden nacional y la de otros funcionarios de la rama ejeculiva
del poder priblico.”

Sobre el alcance de este tipo de control politico puede verse la Sentencia C-198 de 1994.

76 El articulo 180-3, prescribe que los congresistas no podran “ser miembros de juntas o consejos directivos de entidddes
descentralizadas de cualquier nivel..".

77 El articulo 292, en relacion con las entidades del orden departamental y municipal, dispone que “Yos diputados
) concejales y sus parientes dentro del grado que seiiale la ley no podrin formar parte de juntas directivas de las entidades
descentralizadas del respectivo departamento, distrito o municipio”.

7 El articulo 323 sobre el régimen especial del Distrito Capital (dltimo inciso) prescribe que los concejales y los
ediles (que son los miembros de las juntas administradoras locales) no podran hacer parte de las juntas directivas
de las entidades descentralizadas:
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ley orgénica del presupuesto’®; (vi) que en materia contable quedan sujetas
a las reglas de contabilidad oficial®®.”

A las anteriores consideraciones se agrega que el tipo de vinculaciéon que ata a las
sociedades de economia mixta a la administracion se concreta en un tipo de control
llamado “de tutela”, segin marco legal establecido en la Ley 489 de 1998, cuyos
articulos 41, 98 y 99 prescriben en su orden, de conformidad con prenotada
jurisprudencia: (i) que en el nivel nacional, "“los ministros y directores de
departamento administrativo orientan y coordinan el cumplimiento de las funciones a
cargo de ... las sociedades de economia mixta que les estén adscritas o vinculadas o
integren el Sector Administrativo correspondiente” (art. 41); (ii) que "en el acto de
constitucién de toda sociedad de economia mixta se sefialaran las condiciones para
la participacién del Estado que contenga la disposicion que autorice su creacion, el
cardcter nacional, departamental, distrital o municipal de la sociedad; asi como su
vinculacién a los distintos organismos para efectos del control que ha de ejercerse
sobre ella” (art. 98); y (iii) que “/a representacion de las acciones que posean las
entidades publicas o la Nacién en una Sociedad de Economia Mixta corresponde al
Ministro o Jefe de Departamento Administrativo a cuyo despacho se halle vinculada
dicha Sociedad” y que “cuando el accionista sea un establecimiento publico o una
empresa industrial y comercial del Estado, su representacion corresponderd al
respectivo representante legal, pero podra ser delegada en los funcionarios que

indiquen los estatutos internos” (art. 99).

Habra de descartarse igualmente el argumento segun el cual por el solo hecho de
poseer aporte estatal, independientemente de su porcentaje, NUEVA EPS se
encuentre atada al marco de la contratacion publica y que le sean aplicables las
normas sobre caducidad para el ejercicio de las acciones contractuales establecidas
en la Ley 1437 de 2011 de dos (2) afios.

Por lo anterior, el Tribunal comparte y acompana el Concepto del Ministerio Publico a
este respecto, y que parte de los mismos supuestos juridicos que aqui se han

claramente expuesto, entre los cuales expuso:

™ De conformidad con el articulo 352 “ademds de lo sefalado en esta Constitucion, la ley orginica del
presupuesto regulara lo correspondiente a la programacion, aprobacion, modificacion, ejecucion de los
presupuestos de la nacion, de las entidades territoriales y de los entes descentralizados de cualquier nivel
administrativo, y su coordinacion con el Plan Nacional de Desarrollo, asi como también la capacidad de los
organismos y entidades estatales para contratar”

8 Segun lo dispone articulo 354 “habra un contador general, funcionario de la rama ejecutiva, quien llevara la
contabilidad general de la nacion y consolidara ésta con la de sus entidades descentralizadas territorialmente o
por servicios, cualquiera que sca el orden al que pertenezcan, excepto la referente a la ejecucion del presupuesto,
cuya competencia se atribuye a la Contraloria. Corresponden al contador general las funciones de uniformar,
centralizar y consolidar la contabilidad publica, elaborar ¢l balance general y determinar las normas contables
que deben regir en el pais, conforme a la ley™.
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“"C:iz)

En el caso concreto, se observa que la entidad convocada NUEVA EMPRESA
PROMOTORA DE SALUD EPS S.A. -NUEVA EPS- para la época de suscripcion
del contrato de prestacion de servicios numero 134-10 del 7 de septiembre
de 2010, no tenia mds del 50% de capital publico, motivo por el cual el
referido contrato no quedaba sometido a la legislacion que regia la
contratacion publica, ni las controversias en él originadas se debian someter
a la normatividad contenciosa administrativa, ni corresponderia su
conocimiento o solucién a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

En efecto, NUEVA EPS SA fue constituida mediante Escritura Publica No.
753 del 22 de marzo de 2007, segun su Certificado de Existencia y
Representacion Legal que obra en el proceso, como sociedad comercial
anonima, y su funcionamiento fue autorizado mediante la Resolucién No.
371 del 3 de abril de 2008. En cuanto a la participacion Estatal, se
encuentra que la Previsora Vida S.A., de caracter Estatal, y que integra el
capital de NUEVA EPS, cuenta con menos del 50%.

De alli que, en conclusién, al caso no devienen aplicables las normas sobre
caducidad, como fenémeno extintivo del derecho de accién, contenidas en
el articulo 136, numeral 10, del Cédigo Contencioso Administrativo, o en el
articulo 164, numeral 2, literal j) del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que, como se
indica, la convocada NUEVA EPS S.A. no tiene la naturaleza juridica de una
entidad publica en razon a la conformacién de su capital, luego entonces la
controversia que nos convoca se rige por normas de prescripcién civil y
comercial, en cuyo caso no se ha extinguido el derecho de accién y, por
tanto, es dable que el Tribunal emita pronunciamiento de fondo.”

Por ultimo, el Tribunal desea reiterar la postura sostenida en su providencia sobre
competencia, con la cual desestimé el argumento de la convocada en torno a que el
hecho de que al momento de la admisién de la demanda se hubiera ordenado surtir
notificacién a la Procuraduria General de la Nacion®! y a la Agencia de Defensa Juridica
del Estado®, hacia inferir la atribucion de determinada naturaleza juridica a NUEVA
EPS, tramite que, en su concepto, solo se dispensa para controversias de entidades

publicas y para efectos tales como el de la caducidad de la accion.

Sobre el particular baste nuevamente mencionar que la funcién de intervencién del
Ministerio Publico, procede en su calidad de sujeto procesal especial por medio de la
cual no solo interviene ante las jurisdicciones Contencioso Administrativa o
Constitucional, sino también, ante las diferentes instancias de las jurisdicciones penal,
penal militar, civil, ambiental y agraria, de familia, laboral y ante el Consejo Superior
de la Judicatura, como se observa en el Decreto 262 de 2000 -por el cual se dictd su
régimen de competencias-. Dicha facultad de intervencién, como obra en la normativa
que rige el objeto misional de esa entidad, se desarrolla y cobra trascendencia en
defensa de las garantias fundamentales y del interés general. El objetivo de esa

intervencion en los procesos ajenos a lo contencioso administrativo, se sustenta pues,

! Folios 221 a 224, Cuaderno Principal.
52 Folios 217 y 218, Cuaderno Principal.
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cuando resulta necesario defender el orden juridico en general, o el patrimonio publico
en alguna proporcién y, en cualquier caso, o los derechos fundamentales, sociales,

econdémicos, colectivos y culturales.

En lo que hace a la Agencia de Defensa Juridica del Estado, bien vale la pena recordar,
también, que ella no solo tiene por objeto asumir, exclusivamente, la defensa juridica
de las entidades y organismos de la Administracion Publica, sino de igual forma,
analizar la posibilidad de intervenir en aquellos procesos de cualquier tipo en los
cuales estén involucrados los “intereses de la Nacion” -sin especificacién del grado de
participacion estatal, mayoritario o minoritario-, tal y como se desprende de sus

normas rectoras, y en especial, de lo consignado por el Decreto-ley 4085 de 2011.

Por las razones antes expuestas el Tribunal declarard no probada la excepcién de
caducidad propuesta por la parte convocada y, en consecuencia, se ocupara

enseguida del estudio y definicion de las pretensiones de la demanda.

r i Liti

Obra en el expediente copia del "CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS N© 134-
1083” suscrito el 7 de septiembre de 2010 entre la sociedad NUEVA EMPRESA
PROMOTORA DE SALUD S.A., como Contratante, y la sociedad DELTA A SALUD
LTDA. (hoy S.A.S.), como Contratista, el cual, segin su Clausula Primera, tuvo por
objeto:

"PRIMERA: OBJETO. - EL CONTRATISTA se obliga para con la NUEVA EPS
a realizar la Auditoria de Seguimiento y Auditoria Especifica en las IPS que
les sean asignadas por NUEVA EPS. PARAGRAFO: Las IPS en las cuales EL
CONTRATISTA debe ejecutar el presente contrato, son las que se indican
en el ANEXO N° 1, sin perjuicio que el mismo pueda ser modificado en
cualquier momento durante la ejecucion del contrato por parte de la NUEVA
EPS previo aviso al CONTRATISTA con treinta (30) dias de anticipacion.

(i) 24,

Las obligaciones del Contratista quedaron relacionadas en la Clausula Segunda, en 12
numerales, y en su Paragrafo Primero se precisd cual seria la finalidad de tales

prestaciones, asi:

"(...) La labor adelantada por el contratista debe permitir a la NUEVA EPS:
i) Verificar la racionalidad técnica cientifica en la atencion intrahospitalaria
que se esta brindando y la adecuada utilizacion de recursos en la misma.
if) Evaluar el impacto de las actividades de mejoramiento que realicen las
IPS asignadas ante los hallazgos que sobre la calidad en la prestacion de

% Folios 2 a 51, Cuaderno de Pruebas N° 1, Prueba N° 1 de la demanda
% Tolio 2, Cuaderno de Prucbas N° 1
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los servicios sean identificados durante el proceso de la auditoria. iii)
Verificar que lo facturado por las IPS auditadas corresponda efectivamente
a los servicios que fueron prestados, asi como que estos se garantizaron en
cumplimiento de la normatividad legal vigente, los términos de los
contratos suscritos entre NUEVA EPS y las IPS asignadas y las politicas
internas de NUEVA EPS. iv) Identificar los servicios NO POS prestados por
las IPS auditadas y evaluar que hayan cumplido con los requisitos de
pertinencia y racionalidad, asi como que se encuentran Jjustificados en la
historia clinica y la autorizacién de servicios emitida por NUEVA EPS y
reflejados de manera individual en la facturacioén de las IPS auditadas, para
efectos de que NUEVA EPS puede adelantar el proceso de recobro ante el
Consorcio Fiduciario que administra los recursos del FOSYGA. v) Hacer
seguimiento a los usuarios de Nueva EPS en la interrelacion entre la parte
hospitalaria y la parte ambulatoria”.

En el Pardgrafo Segundo se establecio que el CONTRATISTA realizaria el proceso de
auditoria de seguimiento y Auditoria Especifica “de conformidad a lo establecido en
los Manuales de Auditoria Concurrente y Cuentas Médicas (ANEXOS N°2 y N°© 3)”.

A su turno, las obligaciones del Contratante se relacionaron en la clausula Tercera,

en los siguientes términos:

"(...) NUEVA EPS se obliga para con EL CONTRATISTA a: 3.1) presentar al
CONTRATISTA a las IPS donde va adelantar la Auditoria como su
representante al interior de la IPS en lo concerniente al objeto del presente
contrato. 3.2) Informar al CONTRATISTA sobre los procesos internos de
NUEVA EPS, que esté requiera conocer para realizar el proceso de auditoria
con los criterios y politicas definidas por NUEVA EPS. 3.3) Retroalimentar a
EL CONTRATISTA sobre el cumplimiento de los indicadores de gestion del
proceso. 3.4) Cancelar el valor del presente contrato en la cuantia y en los
términos descritos en el presente documento, previa calificacion de
cumplimiento por parte del Supervisor. 3.5) Supervisar la ejecucion del
contrato. 3.6) Suscribir las actas necesarias durante la ejecucion del
contrato.”

El plazo inicial de ejecucién del contrato se establecio en doce (12) meses, segun la
Cldusula Cuarta, contados a partir de la suscripcion del mismo, esto es desde el 7 de

septiembre de 2010 y, ademas, se adyvirtio:

"PARAGRAFO PRIMERO: Los derechos generados por concepto de
prestacion de servicios prestados entre la terminacion del Contrato No.
039-2009 y la fecha de perfeccionamiento del presente contrato, seran
reconocidos en los términos y condiciones contenidos en este documento.
PARAGRAFO SEGUNDO: Dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la
fecha de terminacién del contrato, las partes procederan a liquidar el
Contrato. PARAGRAFO TERCERO: Por circunstancias o hechos que
constituyan fuerza mayor o caso fortuito, las partes de comun acuerdo
podrén suspender la ejecucion del Contrato mediante la suscripcién de un
acta en la que conste el tiempo en que estara suspendida»

En cuanto al valor del contrato, en la Cldusula Quinta se sefald:
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"QUINTA: VALOR DEL CONTRATO.- El valor del presente Contrato es
indeterminado pero determinable. Las partes acuerdan que el valor total
del contrato serd el que al final de la ejecucién del mismo resulte de sumar
el valor fijo y variable segin el ANEXO N° 6. PARAGRAFO: Para todos los
efectos de Ley, las partes establecen que este contrato tiene un valor anual
estimado de CUATRO MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES
DOSCIENTOS MIL TRESCIENTOS VEINTE PESOS ($4.241.200.320.00)
MONEDA LEGAL”.

En la Cldusula Sexta se regulé el tema de los honorarios y forma de pago al

Contratista, asi:

"(..) HONORARIOS Y FORMA DE PAGO.- La NUEVA EPS pagard al
CONTRATISTA mensualmente dentro de los treinta (30) dias siguientes a
la presentacién de la factura de cobro, los honorarios que por la prestac:on
de sus servicios resulten al aplicar la suma del valor fijo y variable segun el
ANEXO N° 6. PARAGRAFO PRIMERO: El CONTRATISTA debera presentar
facturas originales y por cada factura debera radicar el original y una (1)
copia de los servicios prestados que sean objeto del presente contrato. La
facturacién debe presentarse detallada por IPS en cuanto al monto fijo y un
anexo donde se evidencia el cumplimiento del valor variable. La factura
debe presentarse por el cien por ciento (100%) y la NUEVA EPS realizara
la calificacién del numeral 2 y 3, y del numeral 1 cuando lleguen las cuentas
médicas del periodo evaluado, si hay necesidad de glosar el porcentaje (%)
en cualquiera de sus medidas, se realizard el descuento en la proxima
facturacién que presente EL CONTRATISTA. Las facturas deberan cumplir
con todos los requisitos establecidos por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales y por el Cédigo de Comercio y estar acompafada de
los documentos soportes obligatorios que se indican a continuacion: Las
facturas deberdn ser radicadas por El Contratista en la Gerencia Técnica y
de Evaluacion del Servicio en los diez (10) dias siguientes al mes que se
haya prestado el servicio. NUEVA EPS pagara el valor de la factura dentro
de los treinta (30) dias siguientes a su radicacion, previa verificacion sobre
el contenido de la misma y los soportes obligatorios mediante transferencia
bancaria en la cuenta que /nd/que el contratista. PARAGRAFO SEGUNDO:
Las partes realizardn una revision técnica a los seis (6) meses de ejecucion
del contrato, para evaluar el comportamiento del costo variable del mismo
y los montos fijos”.

En los paragrafos siguientes se relacionaron los descuentos a la facturaciéon que podria
imponer la NUEVA EPS en caso de incumplimientos parciales o incumplimientos
extemporaneos a los indicadores de gestion por Metas y Acuerdo de Nivel de Servicios
incorporados en los ANEXOS N© 4 y NO 5.

La cldusula séptima relaciona las pdlizas exigidas al contratista para garantizar el
cumplimiento de sus obligaciones y en la clausula octava se previé que la supervision
del cumplimiento de tales obligaciones se realizaria a través del Gerente Técnico y de
Evaluacién del Servicio de la NUEVA EPS.

Se prohibié la cesion del contrato por parte del Contratista, salvo autorizacion de la
NUEVA EPS, Clausula Novena, y se pact6 una clausula penal pecuniaria a cargo del

Contratista en caso de presentarse los incumplimientos alli descritos, Clausula
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Décima. Se advirti6é que las modificaciones al contrato debian ser conjuntas y constar
por escrito, Clausula Décima Primera, y que toda la informacidén precontractual y
contractual debia mantenerse en reserva, Clausula Décima Segunda. El objeto del
contrato se debia cumplir por el Contratista “en forma independiente, auténoma y
bajo su riesgo”, sin que existiera relacion laboral con la NUEVA EPS, Cldusula Décima
Tercera. Se acordd que la invalidez, nulidad o inexigibilidad de una clausula
determinada no afectaba las demas, Clausula Décima Cuarta. El pacto arbitral, que
sirvié de sustento para solicitar la convocatoria de este Tribunal, estd contenido en la
Clausula Décima Quinta y las causales de terminacion del contrato se consignaron en

la Clausula Décima Sexta.

Finalmente pactaron las partes que este contrato se someteria a la legislacién
colombiana; que su perfeccionamiento y legalizaciéon requeria, ademas de las firmas
de las partes, la aprobacion de las garantias; y, se relacionaron como anexos del
contrato los siguientes documentos: "19.1) Anexo N© 1 Listado de IPS” (9 en Bogota,
D.C., 2 en Girardot, 1 en Soacha, 2 en Palmira, 1 en Buga y 2 en Tulud, para un total
de 17). 19.2) Anexo N° 2 - Manual de Auditoria Concurrente. 19.3) Anexo N° 3 -
Manual de Cuentas Médicas. 19.4) Anexo N° 4 Anexo Técnico. 19.5) Anexo N© 5 —
Informes, reportes, entregables y acuerdos de servicios. 19.6) Anexo N° 6 Valor fijo

y Valor Variable”.

Consta igualmente en el expediente que el Contrato se modificd, de comuin acuerdo

por las partes, mediante los siguientes documentos:

i) "Prérroga No. 1 (...)” de 18 de agosto de 2011, se ampli6 la vigencia del contrato
hasta el 31 de octubre de 201183;

ii) "Modificacion del Anexo numero 6 (inclusién revision administrativa de cuentas
médicas en IPS” del contrato de prestacion de servicios suscrito entre Nueva
Empresa Promotora de Salud S.A. - Nueva EPS S.A. y la sociedad Delta A Salud
Limitada”, de 19 de agosto de 2011, mediante la cual se incluyeron dos (2) IPS
localizadas en Bogota, D.C., y se establecid la forma de pago de las auditorias

que respecto de éstas se practicarian®®,

iii) “"Prorroga No. 2 (...)” de 31 de octubre de 2011, prdrroga hasta el 31 de diciembre
de 2011%7;

8 Folio 53, Cuaderno de Pruebas N° 1
86 Folio 55, Cuaderno de Pruebas N° 1
%7 Folios 57 v 58, Cuaderno de Prucbas N° 1
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iv) “Adicién No. 1, prérroga No. 3 y Otrosi al Contrato No. 134-2010 (...)” de 31 de
diciembre de 2011, prérroga hasta el 29 de febrero de 2012 y adiciéon del valor
del contrato por $999.456.612%8;

v) “Prérroga No. 4 (...)” de 29 de febrero de 2012, prérroga hasta el 31 de mayo de
201289 .,

vi) "Prérroga No. 5 (...)” de 31 de mayo de 2012, prorroga hasta el 31 de agosto de
2012 y adicién del valor del contrato por $1.206.117.722%,

En lo que se refiere al Anexo No. 1, en el cual se relacionaron las IPS donde se
prestarian los servicios de auditoria por parte de DELTA, consta igualmente en el
expediente que también se prestaron servicios por ésta en otras clinicas de Bogota,
Cartagena, Medellin, Cali y Manizales; asi, por ejemplo, en el dictamen pericial
decretado de oficio, en respuesta a la pregunta 4, se explica como en julio de 2011
se adicionaron otras 11 IPS y en la pagina 48 del dictamen trae un cuadro donde se

relacionan las 28 IPS asignadas en total.

Al contenido del contrato y sus anexos, asi como a sus modificaciones se referira el
Tribunal a espacio al analizar y resolver las distintas controversias sometidas a su

conocimiento y decision por las partes.

3. De la tacha de testigos

1.- Consta en el expediente que al final de la declaracién del doctor Guillermo Enrique
Sanchez Torres decretada por solicitud de la sociedad convocante y recibida en
audiencia del 29 de abril de 2019 (Acta N° 8) el sefior apoderado de la sociedad
convocada formulé tacha de sospecha, en razén de su condicion de socio de la parte

convocante, segiin documentos que obran en el proceso, en los siguientes términos:

"(...)

DR. SACHICA: Entonces en este momento y Qquisiera concluir este
interrogatorio no sin antes solicitarle al Tribunal que al momento de dictar
el laudo considere de valorar algunos motivos de sospecha que hacen creer
la falta de parcialidad el declarante en relacion con los hechos puestos de
conocimiento a este Tribunal, habida consideracion de la calidad revelada a
iniciativa mia por el testigo acerca de sus conduccién de accionista de la
empresa, que hace prever y considerar que a final de cuentas esta persona
resultara siendo beneficiaria del laudo que se emita dentro de este proceso.

8 [olio 60, Cuaderno de Pruebas N 1
% Folio 62, Cuaderno de Pruebas N” 1
9 Folio 75, Cuaderno de Pruebas N? 1
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Obviamente simple y llanamente lo que solicité al Tribunal es valorar esa
condicion en funcién de su declaracién y sin perjuicio de la totalidad de los
elementos de prueba que se arrimen a este proceso, cierto, esa condicion
ha sido puesta de presente por el testigo y estd respaldada por los
documentos que fueron exhibidos ante este Tribunal en donde se da cuenta
de esa condicion, (...).”

Para resolver el Tribunal tiene en cuenta que el articulo 211 del Cédigo General del
Proceso establece que "Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las
personas que se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o
imparcialidad, en razén de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en
relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras causas.//
La tacha debera formularse con expresién de las razones en que se funda. El juez
analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias de

cada caso”.

Segun la manifestacion del sefior apoderado de la Sociedad Convocada, la tacha de
sospecha recae en el hecho de que el testigo al ser accionista de DELTA “hace prever
y considerar que a final de cuentas esta persona resultara siendo beneficiaria del

laudo que se emita dentro de este proceso.

Al respecto el Tribunal advierte que, al ser interrogado sobre su ocupacion actual,

este testigo manifesto:

"SR. SANCHEZ: Actualmente soy el vicepresidente de operaciones de Delta
Salud, desde hace ya 2 anos”.

Y sobre su vinculacion con DELTA, afirmo:

"SR. SANCHEZ: Con Delta Salud inicié mi proceso como consultor externo,
mds o menos desde el ano 1994, o sea llevo cerca de 24 afnos trabajando
con la empresa inicialmente como consultor externo, luego, como
profesional auditor y posteriormente he ocupado cargos de vicepresidente
técnico, gerente de proyectos especiales, vicepresidente de gestion del
conocimiento y actualmente como vicepresidente de operaciones”.

Y preguntado sobre el conocimiento del contrato origen de las controversias y su

relacion con el mismo, contesto:

"SR. SANCHEZ: Empezaria por decir que, en el afio 2010, en el momento
en el cual versa este contrato, venia de ser gerente de proyectos especiales
y empecé justamente como gerente encargado de este proyecto para la
vigencia del 2010.

Conocia del proyecto con Nueva EPS desde el afo 2007, en el momento en
que la empresa hizo un contacto, en su momento con la organizacién que
estaba recién formandose hacia el ano 2007, 2008, antes de que iniciara el
01 de agosto del 2008 y construimos con ellos en una labor, digamos de
cooperacién profesional, construimos con ellos parte de lo que fue su
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modelo de auditoria en esta autoridad recién naciente en el 2008 y que
participé como parte de los consultores externos de esta organizacion.
Luego ya en el 2008, a partir del primer proyecto tuve la oportunidad de
participar como gerente general del proyecto que empezaba en el 2008, en
el primer contrato del 2008-2009, luego del 2009-2010 esa gerencia
digamos se entregd a otra persona durante 1 afio y al afio siguiente, al afio
2010 inicié con este nuevo contrato como gerente encargado del contrato,
qgue es objeto de reclamacion de la empresa para Nueva EPS”.

Mas adelante, el sefior apoderado de la parte convocada le preguntd sobre cudl era
su relacién con las partes en este proceso y contesto:

"SR. SANCHEZ: Ademas de ser gerente del proyecto, yo desde, no recuerdo
la fecha exacta pero desde hace mas o menos 15 afos tal vez, algo asi, la
fecha no la tengo tan clara, pero es un tiempo asi de ese tipo, producto de
la relacion de tiempo con la empresa, obtuve una participacion pues
minoritaria en la empresa, yo soy uno de los accionistas, 1 de los 6 0 5
accionistas que tiene la empresa, tengo creo que un 4.4% o algo asi, de la
participacioén accionaria, haca ya mds o menos unos 15 afios como producto
de la vinculacion y el tiempo de relacionamiento con la empresa, que obtuve
desde esa época y desde esa época he conservado, con la empresa”.

También se le preguntd por la parte convocada por qué razén conocia el texto de la
demanda arbitral y contesté:

"SR. SANCHEZ: Porque como gerente del proyecto he tenido necesidad de
apropiar una serie de informacién para conocimiento de todo lo que es el
acervo documental, el acervo de pruebas de ejecucion del proyecto, los
documentos relacionados con toda la informacion que es el esbozado de
calculos, presupuestos, ejecucion, comunicaciones y por obvias razones
pues fueron comunicaciones bajo mi responsabilidad, todo, informacion de
back up, si no estoy mal deben de tener la autorizacion para que puedan
ser conocidas por quien la empresa ha definido deban de ser conocidas y
por esa razoén si, he tenido el conocimiento de una buena cantidad, de toda
la informacion que debe de ser autorizada para que sea mirada por las
personas que han soportado, sustentado, la demanda y por esa razén es
mi responsabilidad como todavia persona dentro de la empresa de
garantizar que se manejen todos los aspectos de confidencialidad de esta
informacion.

Obviamente dentro de las reuniones periodicas de junta directiva pues hay
momentos en que efectivamente hay actualizaciones afio a afios de lo que
habia sido la circunstancia de evolucion y en este una vez se hace la
demanda pues de como va el proceso, tengo informacion que es reportada
en diferentes momentos de como va el ejercicio y en especial la apropiacién
de informacion porque obviamente es mi responsabilidad como aunque no
es hoy, el proyecto terminé pero fui el responsable y sigo siendo parte de
la empresa entonces estd bajo mi custodia y control toda la informacion
que se deba generar y que se deba custodiar del proceso”.

Con fundamento en las propias manifestaciones del declarante en cuestion, que
tienen respaldo en documentos que obran en el expediente, el Tribunal considera que,
ademas de la vinculacién de caracter contractual y laboral que ha sostenido el doctor
Guillermo Enrique Sanchez Torres con la sociedad convocante desde hace 24 afios,

inicialmente como consultor externo, luego, como profesional auditor vy
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posteriormente en los cargos de vicepresidente técnico, gerente de proyectos
especiales, vicepresidente de gestién del conocimiento y actualmente como
vicepresidente de operaciones, asi como la relacién que ha tenido con el contrato 134-
10, su condicién de socio de DELTA, asi sea con una participaciéon aparentemente no
muy representativa, permite inferir que el testigo tiene interés directo en el resultado
de este proceso arbitral, razén por la cual, el Tribunal, sin necesidad de hacer analisis

adicionales, tiene por probada la tacha formulada y asi lo declarara mas adelante.

2.- Consta igualmente en el expediente que al final de la declaracion del doctor Alberto
Hernan Guerrero Jacome, decretada por solicitud de ambas partes y recibida en
audiencia del 9 de mayo de 2019 (Acta N° 9), el sefior apoderado de la sociedad

convocante formulo tacha de sospecha, en los siguientes términos:

"DR. LOMBANA: (...) voy a proceder a hacer una tacha de sospecha no voy
a efectuar mas preguntas la razén es uno evidentemente dos el vinculo de
dependencia que tiene el declarante con la parte convocada siendo
ampliado encontrandose varias veces en el rol de subordinacion me esperé
hasta ese momento digamos que la ortodoxia propiamente indicaria hacerlo
al inicio.

Sin embargo, evidentemente quedé sorprendido de las respuestas que se
dieron, en especial por de donde obtuvo conocimiento de todo lo que le ha
dicho al Tribunal el dia de aca, en el que practicamente en todas sus
respuestas manifiesta que habia fechas que no le costaban porque donde
estaba todo fue el producto de revision de documentos a solicitud en uno
de los casos para allegarlos a este proceso.

Por un cuadro que elaboré el dia de ayer, para efectos de dar respuestas y
explicaciones al Tribunal me hacen evidentemente pedirle al Tribunal que
se revise con el mayor rigor posible ese es el efecto de una tacha yo creo
que ustedes lo saben mds que cualquiera al momento de su declaracion
esas contradicciones puntualmente en situaciones de tiempo, modo y lugar
de ddénde habria tenido el conocimiento de su dicho, es eso basicamente”.

Sobre la base de lo dispuesto igualmente en el articulo 211 del CGP, antes citado,
procede el Tribunal a resolver esta tacha, para lo cual tiene en cuenta, que
efectivamente el testigo al ser preguntado sobre sus generales de ley, informé que
actualmente se desempenaba como “"gerente de prestacion de servicios de la Nueva

EPS”, cargo que ejercia desde el afo 2012.

Asi mismo se le solicité por el apoderado de la Convocante precisar desde qué

momento tuvo conocimiento del Contrato 134-10 y respondio:

"SR. GUERRERO: Desde el momento en el que ingresé a la compafiia pues
fuera del proceso de induccion natural que tiene cualquier cargo desde esa
fecha de marzo de 2012, comencé a ser responsable de este proceso”.
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Mas adelante, preguntado sobre su conocimiento de la demanda arbitral y su

contestacion, el testigo manifesto:

"DR. LOMBANA: Frente a muchas de las respuestas que usted dio
inicialmente manifestaba, que no le constaba en algunos casos porque era
anterior al momento en que ustedes habian llegado a el cargo que
regentaba la expresion que usé el doctor José Roberto, pero que para dar
todas sus respuestas revisé informacion, yo quiero saber exactamente qué
revisé de informacion para dar todas las respuestas que le ha dado a las
preguntas que se le hicieron y la pregunta con base en eso es obvia hasta
la fecha muchas de las cosas que usted ha dicho acd no hay una sola carta,
no hay un solo correo.

"No hay una sola comunicacion de su parte que era el gerente y tenia a su
cargo todo esto dando todas estas explicaciones, quiero saber con base en
qué informacion o qué fue lo que revisé para contarle al Tribunal todo lo
qgue le ha contado?

SR. GUERRERO: De todos los documentos que fueron del momento del
contrato a raiz de la demanda o no sé el término como le llame también
esto la secretaria general y juridica me requirié que revisara todo lo actuado
en este contrato.

DR. LOMBANA: Usted conoce el expediente de este proceso?

SR. GUERRERO: La demanda si.

DR. LOMBANA: La contestacion que hizo la Nueva EPS a la demanda?

SR. GUERRERO: Conozco los documentos del proceso de lo que nosotros
aportamos los documentos de parte de la demanda de la que se da”.

Al respecto el Tribunal considera que si bien, en principio, la existencia de un vinculo
contractual o laboral del testigo con la sociedad Convocada, no seria suficiente para
que prospere la tacha, sus responsabilidades en relacion con la ejecucion el Contrato
134-10, permite inferir igualmente que el testigo tiene interés directo en el resultado
de este proceso arbitral, razén por la cual, el Tribunal, sin hacer andlisis adicionales,

tiene por probada la tacha formulada y asi lo declarard mas adelante.

3.- Ahora bien, el efecto de la decisidon que el Tribunal ha adoptado frente a las tachas
propuestas por las partes respecto de los testigos antes mencionados no implica que
la declaracion no se hubiera podido recibir en su momento, como tampoco que el
Tribunal no pueda apreciarlas en el Laudo, lo que se impone frente a estas dos
declaraciones es que al hacer la valoracion probatoria, se examinen con mayor rigor
las manifestaciones de estos testigos y se aprecien en conjunto con los demas medios

probatorios obrantes en el expediente.

4. El litigi

Resulta didgfano manifestar que la disputa juridica que da lugar a este arbitraje atafie
a la verificacion de la realizacion de actos en el marco directo de una relacién
contractual, lo que trae aparejada la constatacion de los términos en que el contrato

estaba llamado a ser cumplido y, como consecuencia de tal fuerza obligatoria, la manera
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como las partes estaban compelidas a atender las obligaciones que de él dimanan, so

pena de incumplimiento, falta de ejecucion o ejecucion tardia o defectuosa.

Es por ello que se plantea la sancidn a titulo de responsabilidad, por la indebida ejecucion
de determinados acépites contractuales de dicho negocio juridico. En esa linea, se alega
por la demandante la omision de deberes contractuales y la inobservancia de una
conducta efectiva de accion (tipica abstencién). Por ello, las peticiones se enrutan a
la declaratoria de la falta de ejecucion de un estandar o patrén juridico negocial que
atafie a la responsabilidad civil, por lo que se acude a este arbitraje en procura de la

satisfaccion contractual pendiente de ser cumplida.

Ciertamente, las controversias entre las partes derivan de la celebracién y ejecucion
del "CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS No. 134-10, que tuvo el siguiente
objeto:

"PRIMERA: OBJETO. - EL CONTRATISTA se obliga para con la NUEVA EPS a
realizar la Auditoria de Seguimiento y Auditoria Especifica en las IPS que
les sean asignadas por NUEVA EPS. PARAGRAFO: Las IPS en las cuales EL
CONTRATISTA debe ejecutar el presente contrato, son las que se indican
en el ANEXO N° 1, sin perjuicio que el mismo pueda ser modificado en
cualquier momento durante la ejecucion del contrato por parte de la NUEVA
EPS previo aviso al CONTRATISTA con treinta (30) dias de anticipacion.

(...)"".

Ahora bien, segliin la demanda las pretensiones de DELTA estdn encaminadas, en
esencia, a que se profieran las declaraciones y condenas ligadas a que se declare que
NUEVA EPS, en cuanto al aludido Contrato de Prestacion de Servicios No. 134-10,
incumplié obligaciones contractuales, especialmente las estipuladas en las Clausulas
Tercera y Sexta; también, porque no pago el valor del Contrato correspondiente a la
prestacién de servicios adicionales de auditoria; asimismo, porque no realizo la
revision técnica de los costos del Contrato; como a su vez, por el incumplimiento en
el pago o por el pago tardio de facturas; y por glosas formuladas y aplicadas por

NUEVA EPS sin aparente justificacion real.

Conforme a lo anterior, es evidente que la Convocante solicita la declaratoria de
incumplimiento por parte de NUEVA EPS al considerar que evadi6 las precitadas
obligaciones contractuales, lo que hace logico colegir que sea éste, y no otro, el litigio

que dio origen a la presente controversia.

Por ello, debe descartarse la alusién a que lo pedido en este tramite incumba a

institutos juridicos distintos, ya que lo que fundamentalmente aduce la sociedad

9 Folio 2, Cuaderno de Pruebas N° 1.
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convocante, es que la demandada contravino obligaciones contractuales como la
sefialada de omitir realizar la revision técnica a los seis (6) meses de ejecucién con
miras a evaluar el comportamiento del costo variable y de los montos fijos del contrato
y las de pagar el valor de la remuneracion por los servicios en los términos estipulados

en la Clausula Tercera del contrato.

Dicho de otro modo, y para efectos de este proceso, lo que se discute es el no
cumplimiento de lo estipulado, lo que conllevaria en los términos de la demanda,
directa y necesariamente, a los efectos de la responsabilidad contractual, entre ellos
al resarcimiento de los perjuicios derivados de dicho incumplimiento, que es lo que

precisamente solicita DELTA ante el presente Tribunal Arbitral.

En consecuencia, no puede darsele el pretendido alcance de que la reclamacién esté
ligada al ejercicio de la teoria de la imprevision, bajo la hipétesis de que se trata de
circunstancias imprevistas que hubieran surgido con posterioridad a la celebracidn del
negocio juridico y que lo afectaron negativamente. Por el contrario, las pretensiones del
escrito generador de la controversia, en compendio, no apuntan a que se declare la
alteracion de las bases que condujeron a las partes a celebrar el contrato en que se
funda la presente accion, ni anteponen la ocurrencia de circunstancias extraordinarias
posteriores, que hubieren gravado la carga prestacional de la demandante. Y por ello,
no se ha pedido al Tribunal hacer u ordenar la revision del contrato, al tenor de lo

consagrado en la legislacién pertinente aplicable.

Mirados en conjunto los aspectos atrds resefiados del libelo introductorio, es del caso
concluir que mediante él, no se intenta una prototipica accién de revision contractual,

consagrada en el articulo 868 del Cédigo de Comercio, que es del siguiente tenor:

“"Cuando circunstancias extraordinarias, Iimprevistas o imprevisibles,
posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva, periodica o
diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de
una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra
ésta pedir su revision.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases
del contrato y ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad
indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacién del contrato.

Esta regla no se aplicard a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion
instantanea.”

Por el contrario, en este tramite, DELTA echa de menos el cumplimiento de
obligaciones contractuales, entre ellas la ausencia de la revisiéon del contrato, como
una obligacién estipulada expresamente. Lo anterior, ya que en el Contrato 134-10,
se establecia una obligaciéon para las partes de revisar los valores del contrato, y
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teniendo en cuenta que segln la convocante, NUEVA EPS jamas cumplié con dicha
revision a pesar de las solicitudes de DELTA.

La demanda aduce igualmente que la convocada ha dejado de reconocer y pagar
servicios adicionales prestados en el marco del Contrato 134-10, los cuales
correspondian a auditorias que se realizaron en exceso del nimero estimado de
auditorias por efectuar, asi como el pago de los valores por glosas aplicadas
injustificadamente y el pago tardio de las facturas que radicé en el curso de la
ejecucion del contrato.

Asi las cosas, ni de las pretensiones incoadas o los hechos invocados en su respaldo, se
infiere la aludida accion de revision derivada de la teoria de la imprevision que contiene
la norma atras reproducida, porque no estuvieron encaminadas a obtener la

reconsideracion de las condiciones del contrato.

Materias distintas son, en su orden, la satisfaccion de los elementos estructurales de la
aludida accion de revision contractual, particularmente la existencia entre las partes de
un vinculo negocial de tracto sucesivo, y la ocurrencia, con posterioridad a su
celebracion, de circunstancias especiales imprevistas y que no podian anticiparse que
hubieren alterado significativamente la prestacién, respecto de la de alegar el

incumplimiento contractual por la dejacion de una obligacion de dicho tenor.

En este caso se advierte, ademas, que la referida solicitud de declarar el incumplimiento
de las obligaciones del contrato, entre ellas la de revisar los componentes fijos y
variables del precio del contrato, junto con los otros factores mencionados, son
elementos definitorios de la naturaleza de la accién de responsabilidad contractual
intentada, sin que sea valido distorsionar su alcance, ya que como lo tiene por claro la
Corte Suprema de Justicia, ello terminaria conduciendo a la “desfiguracion” de la
demanda (CSJ, SC 6504 del 27 de mayo de 2015).

Dicho estd, y ahora se refrenda, que los elementos que sirven a la identificacién del
concreto litigio que se proponga en una determinada demanda son las pretensiones,
pero no solo ellas en si mismas consideradas, sino igualmente que esas especificas
peticiones elevadas estén en conjuncion con la causa aducida en su respaldo,
constituida por los hechos invocados y por los efectos juridicos que en relacién con
ellos haya esgrimido el propio actor, todo lo cual se acredita en el presente caso, sin

que sea dable hacer confuso lo que es evidente.

Por todo lo dicho, tampoco se estd en el terreno de una supuesta reclamacién por

desequilibrio contractual figura que como lo ha dicho la jurisprudencia corresponde a
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mantener la ecuaciéon contractual que surge una vez las partes celebran el negocio
juridico, de conformidad con la cual las prestaciones a cargo de cada una de las partes
se miran como equivalentes a las de la otra. Como se ha anotado por el Consejo de
Estado:

"(...) ante situaciones extraordinarias, posteriores a la celebracion del
contrato, imprevistas e imprevisibles, ajenas a las partes o imputables a
una actuacién legal de la contratante, puedan alterar la ecuacion financiera
del mismo en forma anormal y grave, de tal manera que sin imposibilitar
su ejecucién, la hagan mucho mds onerosa para la parte afectada, en lo
que se conoce como el rompimiento del equilibrio econdémico del contrato,
caso en el cual, en virtud del principio rebus sic stantibus, surge el deber
de restablecerlo, bien sea mediante una indemnizacion integral de
perjuicios, en el caso del hecho del principe, en el cual la afectacion de la
ecuacién contractual proviene de una medida de caracter general proferida
por la misma persona de derecho publico contratante, o llevando al
contratista a un punto de no pérdida.” (Radicacion nimero: 25000-23-26-
000-1998-03066-01(20912)).

Observa el Tribunal que dentro de las pretensiones de la demanda no se incluyen
elementos que pidan el reconocimiento de la ocurrencia de tal fendmeno, sino, por el

contrario, que se declare la configuracion de eventos de incumplimiento contractual.

Igualmente, también de acuerdo con el acervo probatorio recaudado y resefado, se
han acreditado en el plenario exclusivamente aspectos concernientes al debate sobre
el cumplimiento o incumplimiento de prestaciones contractuales. Como tantas veces
se ha citado, la discrepancia versa sobre la procedencia de Pretensiones Declarativas
y de Condena encaminadas a obtener, tanto el pago del precio dejado de reconocer
por la totalidad de los servicios que dice haber prestado la convocante, asi como la
reparacién de los efectos por el incumplimiento en el pago o por el pago tardio de
NUEVA EPS.

Ahora bien, para una vez mas aclarar que no se estd en presencia de instituto distinto
al de la responsabilidad contractual, es menester reiterar que el objeto principalisimo
de la controversia concierne al mayor nimero de auditorias realizadas por DELTA, a
la aplicaciéon de glosas injustificadas y sin cumplir con el procedimiento contractual
preestablecido y al pago tardio de las facturas, materias todas sobre las cuales
pretende edificarse el aludido incumplimiento contractual, que deberia ser objeto de

resarcimiento por parte de NUEVA EPS.

En esta linea, el Tribunal decidira, con fundamento en las normas que gobiernan la
responsabilidad contractual, si se encuentra demostrado el quebranto de obligaciones
de esa indole en el marco de la relacion entre las partes con origen en el Contrato

134-10.
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En dicho ejercicio tendra en cuenta que el instituto de la responsabilidad contractual
cumple no solo una funcion de restitucion, mediante la ejecucion forzosa de la
prestacion incumplida, como seria el caso de la remuneracion no pagada de los
servicios o por las glosas injustificadas, sino también la de resarcimiento de los
perjuicios causados por el incumplimiento, de manera tal que el acreedor tendria, de
un lado, derecho al pago no satisfecho y, de otro lado, derecho a |la reparacién de los
dafios a causa del incumplimiento.

Para concluir, el Tribunal reitera que analizado debidamente el contexto del caso, no
cabe la menor duda que lo que en este litigio se discute es lo concerniente a una tipica
controversia referida a eventual "“incumplimiento contractual” pues, evidentemente,
en la presente discusién se halla inmersa la confrontacion sobre la debida ejecucién
o no, de prestaciones de esa indole.

5. Definicién de las pretensiones
5.1. Primera pretension de la demanda [Declarativa] - Excepciones contra la

primera pretension.

Conforme a la primera pretension de la demanda, la parte convocante solicita que se
declare que NUEVA EPS incumplié sus obligaciones contractuales estipuladas en las
cladusulas tercera y sexta del Contrato de Prestacion de Servicios No. 134-10, porque
no pago el valor del contrato en los términos descritos en el mismo y porque no realizé

la revision técnica de los costos previstos en este.

De antemano y para delimitar el alcance de esta pretension, el Tribunal empieza por
definir el objeto contractual no solo como la motivacién o finalidad que lleva a los
sujetos a atarse juridicamente, sino igualmente aquello a lo que se obligan. En los
términos del articulo 864 de la legislacion mercantil "E/ contrato es un acuerdo de dos
o0 mds partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacion juridica

patrimonial”.

En virtud de esto, en la mayoria de contratos, de naturaleza bilateral -como es el que

nos concita-, ambas partes se convierten en deudoras reciprocas.

Util es recordar al efecto la preceptiva del Cédigo Civil, en particular el articulo 1602,
que establece que “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por

causas legales”.
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Y el articulo 1603 segun el cual "Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a
ella”, postulado también reflejado en el articulo 871 del régimen mercantil que
dispone que “Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en
consecuencia, obligardn no sdlo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo
que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la

equidad natural”

Si la cuestion se examina abstractamente, se puede arribar a la facil conclusién que
si uno de los sujetos contratantes rehiye su compromiso, o lo ejecuta
imperfectamente, habra vulnerado el precitado objeto contractual. La satisfaccion del
contratante queda entonces supeditada a la efectiva ejecucion de la prestacion

adquirida y, por el contrario, su desatencion conduce a la postracion contractual.

Tal incumplimiento se identifica con las modalidades que este puede asumir a partir
de la definicion que contempla la legislacion, asi: no haber cumplido, haberse

cumplido imperfectamente o haberse retardado el cumplimiento.

Concurren en esas hipotesis varias situaciones de regla contractual, la falta de
cumplimiento o el cumplimiento tardio. Por consiguiente, bien distinguibles son estos
dos claros fenémenos independientes: la pasividad del deudor o el retardo en el

cumplimiento.

Sin embargo, la cuestion queda mas completa si se deduce que el incumplimiento
contractual reviste las modalidades que vienen: falta de cumplimiento de la
obligacién; mora en el cumplimiento en el plazo estipulado; cumplimiento defectuoso
de la obligacién porque la ejecucidon no se ajusta a los parametros y condiciones

exigidas por el contrato.

Y asi, se podrian hilar muchas otras situaciones, todas ellas ligadas evidentemente a

inejecuciones, ejecuciones parciales, ejecuciones tardias, etc.

El incumplimiento se tipifica o materializa, pues, con la constatacion de que el deudor
no desplegd la conducta comprometida, porque su ejecucion no se dio, o porque no
obré diligentemente y su actuacion resulta extemporanea. En todo caso, volviendo a
los términos generales, el incumplimiento bien puede reputarse como un hecho
objetivo que pone de presente una conducta desviada de lo pactado, de lo que surgen
remedios o compensaciones para el contratista defraudado.

No obstante, estd también atada a un elemento complementario, como lo es la
decision inequivoca de no cumplir plenamente con el objeto contractual -hecho
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subjetivo del deudor- y el abandono de la prestacion objetiva y absoluta que frustra
el fin del interés del otro sujeto contractual —hecho subjetivo del acreedor.

Es logico sefalar que cada parte espera de su contratante el cumplimiento oportuno,
completo, coherente y de buena fe de las prestaciones que le corresponden en el
contrato. Desde esta perspectiva, la materialidad del incumplimiento se afinca en la

consecuencial imputacion de tal omisién a una de las partes contractuales.

Asi las cosas, el incumplimiento en sentido material comprende la falta de realizacién,
realizacion irregular, defectuosa o incompleta respecto de la prevision contractual.
Por su parte, la imputacién del incumplimiento corresponde a la clara atribucién de
las consecuencias que debera soportar aquel sujeto a quien correspondia realizar la
prevision contractual omitida.

En consecuencia, siendo principio general el que los contratos se celebran para ser
cumplidos, las partes deben ejecutar las obligaciones que de él dimanan en forma
integra, efectiva y oportuna, por manera que el incumplimiento de las mismas, esto
es, su falta de ejecucion o su ejecucion tardia o defectuosa, sea sancionada por el
orden juridico®2.

A la luz de las anteriores consideraciones, pasa el Tribunal a examinar la primera
pretension de la demanda y las excepciones que la convocada ha opuesto para

enervarla.

5.1.1. El litigio en este aspecto de la controversia.

Aduce la sociedad convocante que la sociedad demandada contravino las obligaciones

contempladas en las cldusula tercera®® y sexta® del contrato en tanto NUEVA EPS

92 Precisamente la Corte Suprema de Justicia, en tesis que ha sido reiterada sobre la materia que se viene
comentando ha dicho: “Justamente, el contrato, rectins, acuerdo dispositivo de dos o mds partes o sujetos contractuales para
constituir, modificar o extinguir relaciones juridicas (arts. 864 Cadigo de Comervio y 1495 Cadigo Civil), obliga a su cumplimiento
de buena fe. en todo cuanto le pertenece por definicion (esentialia negotia), ley, uso, costumbre o equidad (naturalia negotia) o
expresamente pactado (accidentalia negotia), en la totalidad de la prestacion, forma y oportunidad debida, constituye un precepto
contractual o norma obligatoria (pacta sunt servanda, lex: privatta, lex: contractus, articulos 1501, 1602, 1603 y 1623, Cidigo
Cinil: 871 Cidigo de Comervia), y su observancia vincula a los contratantes.” (Sala de Casacion Civil, en Sentencia de 31
de mayo de 2010, Exp. 11001-3103-032-2001-00847-01).

% “TERCERA: OBLIGACIONES DE NUEVA EPS.- NUELVA EPS se obliga para con EIL. CONTRATISTA
a: 3.1) presentar al CONTRATISTA a las IPS donde va adelantar la Auditoria como su representante al interior de la IPS en
Io concerniente al objeto del presente contrato. 3.2) Informar al CC INTRATISTA sobre los procesos internos de NUELV A EPS,
que esté requiera conocer para realizar el proceso de anditoria con los criterios y politicas definidas por NUEV'A L PS. 3.3)
Retroalimentar a EL. CONTRATISTA sobre el cumplimiento de los indicadores de gestion del proceso. 3.4) Cancelar el valor
del presente contrato en la cuantia y en los términos descritos en el presente documento, previa calificacion de cumplimiento por parte
del Supervisor. 3.5) Supervisar la ejecuciin del contrato. 3.6) Suscribir las actas necesarias durante la gjecucion del contrato.”

91 ‘SEXTA: HONORARIOS Y FORMA DE PAGO.- La NUEVA EPS pagari al CONTRATISTA
mensualmente dentro de los treinta (30) dias sigientes a la presentaciin de la factura de cobro, los honorarios que por la prestacion
de sus servicios resulten al aplicar la suma del valor fijo y variable segiin el ANEXO N°6. PARAGRAFO PRIMERO: E/
CONTRATISTA deberd presentar facturas originales y por cada factura deberd radicar e/ original y nna (1) copia de los servicios
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(i) incumplié en cancelar el valor del contrato en la cuantia y los términos descritos
en el mismo??, y (ii) omitid realizar la revision técnica a los seis (6) meses de ejecucion
del contrato, para evaluar el comportamiento del costo variable y de los montos fijos
del mismo?.

Respecto de lo primero, sefiala la demandante que NUEVA EPS se neg0 a reconocer
y pagar los servicios adicionales prestados por la convocante en el marco del contrato
134-10, los cuales corresponden a auditorias que se realizaron en exceso del nimero
estimado de auditorias a efectuar. De igual forma, alega la demandante que la
convocada se rehusod a pagar en tiempo las distintas facturas que fueron radicadas vy,
adicionalmente, que NUEVA EPS aplicoé descuentos a algunas facturas por glosas que

hizo sin justificacion real.

Frente a lo segundo, expresa DELTA que la sociedad demandada no estuvo dispuesta
a hacer la revision del valor total del contrato, pese a diversas solicitudes realizadas,
en razén a que el nimero de auditorias estimadas en el contrato fue inferior al que

aquella efectivamente realizo.

La convocada rechaza tales afirmaciones alegando que las auditorias que la
demandante denomina como “adicionales” no son tales, pues ésta se comprometio a
cumplir con las prestaciones propias del contrato en las IPS designadas bajo el anexo
1 del contrato y sus modificaciones. Ademas, sefala que el sistema de pago fue

establecido por valor unitario por cada IPS y no por numero de auditorias.

De igual forma, reitera que no es cierto que NUEVA EPS no hubiere ajustado el
presupuesto del contrato, pues la evidencia acredita que frente a los montos fijos
DELTA concurrio a celebrar diversas prorrogas al contrato, acompafados de
incrementos en el presupuesto del contrato, sin manifestacion, protesta o reserva de

la convocante.

prestados que sean objeto del presente contrato. 1.a facturaciin debe presentarse detallada por IPS en cuanto al monto fijo y un
anexo donde se evidencia el cumplimiento del valor variable. 1a factura debe presentarse por el cien por ciento (100%) y la
NUEVA EPS realizari la calificacion del numeral 2 y 3. y del numeral 1 cuando leguen las cuentas médicas del periodo
evaluado, si hay necesidad de glosar el porcentaje (%) en cualguiera de sus medidas, se realizard el descuento en la proxima
Jacturaciin que presente EL. CONTRATISTA. Las facturas deberdn cumplir con fodos los requisitos establecidos por la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales y por el Cidigo de Comervio y estar acompariada de los documentos soportes obligatorios que
se indican a continnacion: 1as facturas deberin ser radicadas por EIl Contratista en la Gerencia Técnica_y de Evaluacin del
Servicio en los dies: (10) dias siguientes al mes que se haya prestado el servicio. NUE 1A EPS pagara el valor de la factura dentro
de los treinta (30) dias siguientes a su radicacion, previa verificacion sobre el contenido de la misma y los soporfes obligatorios
mediante transferencia bancaria en la cuenta que indigue el contratista. PARAGRAFO SEGUNDO: Las partes realizarin
wna revision técnica a los seis (6) meses de ejecuciin del contrato, para evaluar el comportamiento del costo variable del mismo y los
montos fijos”.

% Clausula 3.4, Contrato 134-10.

% Clausula 6, paragrafo 2, Contrato 134-10.
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A su vez, excepciona alegando (i) la “imposibilidad de revision por imprevision, pues
la prestacion se cumplic”, expresando que el contrato no es susceptible de revisarse
en los términos del articulo 868 del Cédigo de Comercio, por tratarse de prestaciones
periddicas ya satisfechas; la ii) “inexistencia de hechos sobrevinientes que afectan la
conmutatividad del contrato”; |a iii) “inexistencia de obligacién a cargo de Nueva EPS
de revisién de los costos del contratista”, pues manifiesta que correspondia a las
partes de consuno, y no solo a NUEVA EPS, efectuar una revision técnica a los seis
meses de ejecucion del contrato, evaluacién que recaia sobre “e/ desempeno del
auditor en funcién del valor variable en el componente Costo (12%), en los
componentes Costo Promedio por Estancia y Costo Medio Evento, segun se indica en
el anexo 6 del contrato™’, no en funcion del nimero de eventos a auditar, pues el
contrato no previé revisar los promedios de pacientes a auditar; y la iv) “inexistencia
de dafio en relacién con el supuesto deber incumplido de revisar los costos del

servicio”, pues el actor deja de reclamar los dafios asociados a tal incumplimiento.

Sobre el primer punto de la controversia, se precisa que su analisis y desarrollo tendra
lugar en la evaluacién de las pretensiones declarativas tercera (32), sexta (62) y
novena (92) las cuales hacen referencia especifica a los temas tratados en esta, de
tal forma que se tratara en este acapite lo atinente al segundo punto, referente a la

revision técnica del contrato.

5.1.2. wmjgm_eﬂs_asmuﬂuﬂw

El paragrafo segundo de la cladusula 6 del Contrato 134-10, establece que “/as partes
realizarén una revisién técnica a los seis (6) meses de ejecucién del contrato, para

evaluar el comportamiento del costo variable del mismo y los montos fijos”.

La primera precision que se debe hacer es que la revision estaba prevista para evaluar
el precio del contrato a los seis meses de ejecucion y determinar, eventualmente, el

reajuste de las tarifas como remuneracion por los servicios.

En tal sentido no resulta exacta la afirmacion de la convocada acerca de que la
evaluacion debia recaer sobre el “desempefio del auditor en funcién del valor variable
en el componente Costo (12%), en los componentes Costo Promedio por Estancia y
Costo Medio Evento, segun se indica en el anexo 6 del contrato”, puesto que la
revision habria de comprender tanto la del valor fijo, establecido en el 70%, como la

del valor variable del 30% y respecto de la totalidad de los componentes de este

7 Folios 36 y 37, Cuaderno de Pruebas N” 1
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ultimo. El “Costo (12%)" era solo uno de sus factores, compuesto a su vez por (i) el

costo promedio por estancia (8%) y (ii) el costo medio por evento®s,

En el transcurso del vinculo negocial DELTA solicitd, indistintamente, tanto la revision
de los costos del contrato por razén del incremento en el nimero de pacientes, como
la “optimizacion de la relacion contractual” mediante la implementacion de medidas
con las que se “"mantenga el equilibrio contractual” y ajustes en los presupuestos
estimados ante su necesidad de incrementar los equipos de trabajo y recursos por la

prestacion de un mayor nimero de actividades.

Asi se constata en las siguientes comunicaciones:

Mediante carta de 23 de abril de 2012, dirigida a Alberto Guerrero Jacome, Gerente
de NUEVA EPS, en la cual uno de los items se denomina “prestaciones
suplementarias o sin prevision en la ejecucion del contrato”, DELTA solicita la revision

en los siguientes términos:

"2. Prestaciones suplementarias o sin prevision en la ejecucién del contrato.
Para la realizacion de actividades conjuntas entre las partes, puede
requerirse de prestaciones adicionales a las incluidas en el contrato y sus
anexos, que ademds de guardar relacion directa con el objeto contractual
y el presupuesto estimado, deberan ser oficializadas y formalizadas en un
documento técnico.

[...]

Por ello, es fundamental tener un procedimiento para la puntualizacion de
nuevos requerimientos, necesario para implementar las medidas necesarias
para ejecutar cada nueva prestacion, que cree seguridad juridica y que
mantenga el equilibrio contractual, evitando que se den prestaciones sin
prevision de la ejecucién del contrato, que puedan desbordar tanto este
como sus anexos técnicos, y que determinan ajustes de logistica, ajustes
del proyecto y del contrato, a fin de generar el escenario propicio para dar
cumplimiento a prestaciones no previstas en la etapa precontractual.”

De manera puntual se observa que DELTA solicitd la revision del contrato para el
Hospital SES de Caldas con motivo de un incremento en el nimero de pacientes,
mediante correo electrénico de 24 de mayo de 2012, dirigido a Alberto Guerrero
Jacome, en el cual se menciona lo siguiente:

"Dr. Guerrero, debido a la situacion del Hospital SES de Caldas, entidad
Unica que tenemos en la zona cafetera bajo nuestra responsabilidad de
auditoria, y que a la fecha practicamente ha duplicado el numero de
pacientes que alli se hospitalizan a diario, lo que determina la inminente
necesidad de que se incremente el equipo de trabajo que inicialmente se
dispuso, para poder asegurar una auditoria concurrente como debe ser, y
no atrasar la auditoria de las facturas. Se requiere de su revision y

9% Folios 37, Cuaderno de Pruebas N° 1
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aprobacion urgente de una modificacion al presupuesto estimado para esta
IPS, ya que se presupuesto (sic) solamente recurso de un (1) equipo de
trabajo compuesto por un profesional médico, un profesional de enfermeria,
un profesional auxiliar y soporte de digitacion respecto, pero
indudablemente a la fecha el equipo debe duplicarse, y presupuestalmente
no esta concebido de esta manera.

-

Dr. Guerrero, aprovecho esta comunicacion, para solicitar de nuevo la
reunion con usted, para tratar este y otros temas de importancia del
proyecto, y que se habia pedido para el proximo lunes 28 de mayo, a la
hora que ustedes mejor dispongan.”°

Esta solicitud es reiterada en correo electronico de 21 de junio de 2012, dirigido a
NUEVA EPS, en donde se menciona que

"[...] se requiere ratificar por la nueva EPS el ajuste presupuestal de la zona
[del eje cafetero], que a la fecha tiene un desfase cercano al 70%, y para
mantener el recurso debe ajustarse %0

En concordancia con las comunicaciones previas, confirma el sefior Alberto Guerrero
Jacome, en audiencia del 9 de mayo de 2019, la existencia de estas solicitudes de la
siguiente forma:

"DR. LOMBANA: [...] usted recuerda si en algin momento Delta le planteé
a usted directamente la necesidad de revisar ese contrato debido a que le
estaba generando perjuicios y situaciones econdmicas adversas como
consecuencia del incremento de actividades y numero de pacientes en las
IPS que se le habian asignado?

SR. GUERRERO: Algunos temas aducian el tema de mayor numero de
egresos”,

Ahora bien, con respecto a la revision de los costos del contrato, esto es, la evaluacién
del “comportamiento del costo variable y los costos fijos del mismo” segln el tenor
literal de la clausula sexta, quedé demostrado que a lo largo de la relacién contractual,
a partir del sexto mes de ejecucion del contrato, DELTA realizé multiples solicitudes

relacionadas con la revision técnica prevista en esta clausula.

Asi quedd corroborado con el interrogatorio de parte de la sefiora Adriana Jiménez
Baez, representante legal de NUEVA EPS, en audiencia de 02 de abril de 201910!;

"DR. LOMBANA: Pregunta No. 5: ¢Diga como es cierto, si o no, que desde
el mes de marzo de 2011 Delta A Salud solicité a Nueva EPS la revision de
los componentes fijo y variable conforme al paragrafo segundo de la
cldusula sexta del contrato?

()

SRA. JIMENEZ: Listo, si es cierto, pero quiero aclarar que en este momento,
no tengo la precision de las fechas exactas de las comunicaciones y podria

" Anexos de la demanda, prueba 10. Folio 73, Cuaderno de Pruebas N° 1.
1" Anexos de la demanda, prueba 13. Folio 79, Cuaderno de Pruebas N° 1.
101 Paginas 4 y 5, transcripcion, Cuaderno de Prucbas N° 3
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haber, tengo conocimiento de comunicaciones que se presentaron a lo largo
del contrato y manifestaciones de Delta.”

En concordancia con lo anterior, el sefior Guillermo Enrique Sanchez Torres,
Vicepresidente de Operaciones de DELTA, en audiencia de 29 de abril de 201919,
hace mencion del contenido de la primera solicitud de revisién enviada por la

convocante, en |los siguientes términos:

"DR. LOMBANA: Usted mencioné un correo electrénico, que eso se
realizaba, usted dice que la vicepresidencia técnica requeria esa revision,
¢usted podria precisarnos mas o menos de qué fecha es ese correo?

SR. SANCHEZ: El correo es, si no es de finales de febrero debe dar de la
primera maxima segunda semana de marzo, yo pues lo tengo aqui, sé que
hace parte, aqui podria precisar la fecha si ustedes me permiten revisarlo,
es del 11 de marzo, es un correo que hace la vicepresidencia técnica del
momento a las mismas personas que estaban citadas en el cuadrito que
tomé ahora para mencionar, era la gerencia médica y la gerencia de
auditoria, perdén, la vicepresidencia de salud y la gerencia de auditoria, en
la que la expone, cito:

"Dado que se han cumplido los primeros 6 meses, plazo establecido en el
contrato para la revision del mismo, solicito como lo estipula en el contrato
de prestacion de servicios de auditoria que actualmente ejecutamos para
Nueva EPS, le solicitamos concertemos una presentacion del desarrollo y
los logros de Delta dado que se ha cumplido los 6 meses, plazo establecido
para la revision del mismo”,1%3

No hay evidencia de mas comunicaciones en las cuales DELTA haya solicitado la
revision del contrato, como tampoco que haya reclamado de manera especifica el

pago con motivo de la realizacion de un mayor nimero de auditorias.

Asi se menciona en las aclaraciones al dictamen pericial rendido por el perito
designado de oficio por el Tribunal INTEGRA AUDITORES CONSULTORES S.A., (en
adelante INTEGRA):

“"Dentro de la informacion suministrada no se evidencia que Delta haya
reclamado para cada mes el mayor numero de auditorias por cada IPS [...]
De igual forma, de la informacién suministrada no se evidencia que Delta
haya dejado salvedad de no haber recibido el pago de mayor numero de
auditorias [...] No se evidencia que Delta haya informado a Nueva EPS el
valor por cada auditoria adicional efectuada para cada mes de vigencia del
contrato 134-10 [...] No se evidencia que Delta haya informado el nimero

-

102 Paginas 52 y 53, transcripcion, Cuaderno de Pruebas N 3
103 Fste correo quedd incorporado como parte de la declaracion del testigo GUILLERMO ENRIQUE
SANCHEZ TORRES, en audiencia de 29 de abril de 2019, en los siguientes términos:

“DRA. MEJIA: ;Esti en el expediente?

DR. LOMBANA: No seiiora, estaba mirando y no tengo de haberlo presentado dentro de las pruebas de la demanda, ne

tocaria revisar para de pronto determinarlo, no lo tengo presente.

DRA. MEJIA: Permitanos entonces el docuniento.

DRA. MEJIA: [gual queda como parte de su declaracion este documento |[...J.""
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de auditorias adicionales ejecutadas, para cada mes de vigencia del
contrato 134-10"%¢

Ahora bien, frente a las solicitudes de revisién técnica del contrato presentadas por
DELTA, advierte el Tribunal que la convocada tampoco procedié a realizar las
revisiones a partir de abril de 2012. Asi se constata en la declaracién del gerente de
prestacion de servicios de NUEVA EPS, Alberto Guerrero Jdcome, al ser cuestionado

al respecto en audiencia de 9 de mayo de 20191%5;

SR. GUERRERO: Cuando yo estuve no se hizo, no hubo solicitud ahi (sic) la
informacion en donde manifiestan la preocupacién sobre unos puntos,
puntuales con unas condiciones puntuales, pero ya eran finalizando el
contrato estabamos en abril y el contrato terminaba en mayo ya veniamos
de 2 afios mas o menos de contrato, que el contrato arrancé en el 2010 y
lo que recuerdo es una informacion como hacia finales de abril y el contrato
en ese momento terminaba ya en mayo estabamos a un mes de terminar
mds o menos el contrato.”

No se encuentra, pues, prueba alguna acerca de que se hubiera efectuado la revision
de los componentes fijo y variable del precio, prevista para ser realizada a los seis
(6) meses de ejecucion del contrato. Asi lo ratifica el sefior Alvaro Enrique Tedfilo de
Jesus Bustos Mejia, fundador y asesor de la presidencia de DELTA, en audiencia de
2 de mayo de 2019, lo siguiente:

"DR. LOMBANA: La replanteo, de conformidad con el correo electrénico que
se le puso de presente y en el cual se sefala que dado que se han cumplido
los primeros 6 meses, plazo establecido en el contrato para la revisién del
mismo, quisiera yo preguntarle si tras esa comunicacion hubo una revision
por los aspectos que usted plantea abajo que la compafiia Delta planteaba
en este correo llegando a un acuerdo, a un documento, a un reconocimiento
econdmico, a una respuesta expresa y concreta sobre el tema o si por el
contrario no ocurrié?

DR. BUSTOS: No, eso no ocurrio, hubo promesa de que ocurriria, pero no
ocurrio. "9

Ahora bien, frente a la manifestacion de NUEVA EPS de haber efectuado la revision
y modificacion del precio al realizar las diversas prorrogas, encuentra el Tribunal que
tales prérrogas no obedecieron a modificaciones de los costos fijo y variable que se
tenian previstos originalmente, sino al reconocimiento del valor del contrato que se
hace de manera proporcional al tiempo por el que se extiende la prorroga. Lo anterior
es expuesto por el sefior Alberto Ledn Torres, representante legal de DELTA, en su

declaracion de parte en audiencia de 02 de abril de 2019, asi:

M Paginas 49-50, Aclaraciones del Dictamen Pericial, folios 24 y 241, Cuaderno de Pruebas N° 2
195 Paginas 48, transcripcion, Cuaderno de Pruebas N° 3
106 Paginas 70, transcripcion, Cuaderno de Pruebas N° 3
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"DR. SACHICA: Pregunta No. 20: éDiga cémo es cierto, si o no, que Delta
Salud acepté que las adiciones al valor del contrato acordadas en las
prorrogas 3, 4 y 5 seran adecuadas para remunerar sus Servicios?

SR. LEON: Si es cierto que las adiciones se aceptaron, pero no como
adiciones, es decir, cuando a uno le prorrogan un contrato lo que se paga
es el tiempo adicional del contrato, o sea, no es que estén reconociendo un
valor por la manera como se ha venido comportando el contrato, sino que
estan diciendo, usted va a trabajar dos meses mds, entonces dos meses
mas le corresponde tal valor, pero ese es el valor que corresponde por la
ejecucion de ese tiempo, no es un valor que corresponda al reconocimiento
de lo que en un momento dado se ha dejado de pagar por efecto de unas
auditorias que no fueron pocas, que fueron mas de 35 mil actividades de
auditoria que no se habian pagado, entonces, con esa aclaracién le
respondo la pregunta.”

En este sentido se observa que no hay sustento en el material probatorio que
demuestre que NUEVA EPS hubiera hecho revision del precio del contrato prevista

en la clausula sexta o con ocasion de las prorrogas, ni hubiera estado presta a hacerlo.

En tal sentido se encuentra el correo electronico remitido el 11 de marzo de 2011 por
Jairo Romero, Vicepresidente Técnico de DELTA, en el que se solicitd la revision del

Contrato, en los siguientes términos:

“"En primer lugar, tanto por mi interés y responsabilidad como lider Técnico
de Delta A Salud, como por lo estipulado en el contrato de prestacién de
servicios de auditoria que actualmente ejecutamos para Nueva EPS, les
solicito concertemos una presentacion del desarrollo y logros de Delta A
Salud, dado que se han cumplido los primeros seis (6) meses, plazo
establecido en el contrato para la revision del mismo.”

En respuesta a esta solicitud, la sefiora Martha Grosso, funcionaria de NUEVA EPS,

manifesto:

"Con gusto podemos agendar una reunion, para ver el alcance del proyecto
de Delta de manera individual, pero esta semana tenemos viaje a
barranquilla de tal forma que no seria posible, de todas maneras asi las
evaluaciones sean como proyecto global tenemos claro en la GR como esta
cada operador.”

Posteriormente, el 24 de mayo de 2012, DELTA solicitd nuevamente la revision del
Contrato, en atencién a una situacion particular que se estaba presentando en una

IPS de la regional Caldas. Al respecto el sefior Guillermo Sanchez escribid:

"Dr. Guerrero, debido a la situacion del Hospital Ses de Caldas, entidad
Unica que tenemos en la zona cafetera bajo nuestra responsabilidad de
auditoria, y que a la fecha practicamente a duplicado el numero de
pacientes que alli se hospitalizan a diario, lo que determina la inminente
necesidad de que se incremente el equipo de trabajo que inicialmente se
dispuso, para poder asegurar una auditoria concurrente como debe ser, y
no atrasar la auditoria de las facturas. Se requiere de su revision y
aprobacion urgente de una modificacion al presupuesto estimado para esta
IPS, ya que se presupuesté solamente recurso de un (1) equipo de trabajo
compuesto por un profesional médico, un profesional de enfermeria, un
profesional auxiliar y soporte de digitacion respectivo, pero indudablemente
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a la fecha el equipo debe duplicarse, y presupuestalmente no esta
concebido de esta manera.”
Solo hasta el 29 de mayo NUEVA EPS respondio a través de la funcionaria Vicky

Vueltas, asi:

"(...) Estamos evaluando tu solicitud y re (sic) estaremos comunicando
cualquier tipo de cambio.
Gracias,”

El 21 de junio de 2012, DELTA insistio:

"Como se aprecia, el recurso extra ya fue vinculado, pero se requiere
ratificar por la Nueva EPS, el ajuste presupuestal de la zona, que a la fecha
tiene un desfase cercano al 70% y para mantener el recurso debe
ajustarse”

Y nuevamente la sefora Vicky Vueltas respondio:

"(...) Si Guillermo este fue uno de los puntos que se comenté en la reunion
sostenida la semana pasada con ustedes, quedamos en revisarla con el
Doctor Guillermo.
Estamos atentos.”

No obran en el expediente documentos que demuestren que NUEVA EPS, en

respuesta a estos mensajes de DELTA, hubiese accedido a revisar el contrato.

Aduce la convocada que no era solo suya la obligacion de realizar la revisiéon de los
costos, pero se encuentra probado que DELTA solicitd la revision del contrato a los
seis meses de ejecucion, asi como también elevé una solicitud de optimizacion de la
relacion contractual en lo referente a la prestacion de “servicios adicionales” faltando
un (1) mes y ocho (8) dias para la finalizacion del contrato!?’. De igual forma, que la
convocante requiri6 a NUEVA EPS durante la Ultima prorroga del contrato para la
revision del contrato para el Hospital SES de Caldas, por un mayor numero de
pacientes y que, no obstante tales solicitudes, NUEVA EPS no accedid a efectuar la

revision técnica prevista en el paragrafo segundo de la cldusula sexta del contrato.

De igual forma, encuentra el Tribunal que iii) si bien es claro que la obligacién descrita
en la cldusula en menciéon es mas una carga que se impusieron de consuno las dos
partes y no una obligacion que solo era exigible a NUEVA EPS, se advierte en todo
caso que DELTA efectud solicitudes de revision en reiteradas ocasiones, sin obtener
una accion afirmativa por parte de NUEVA EPS; y que (iv) segun la literalidad de los

términos del contrato la evaluacion recaia sobre el comportamiento del costo fijo y

107 Para la época en que fue enviada la comunicacion que solicitaba la optimizacion de la relacion contractual
(23 de abril de 2012), se encontraba en vigencia el otrosi No. 4, que establecia una prorroga hasta el 31 de mayo
de 2012 [ver prueba 6 de los Anexos de la Demanda, p.130 del PDF].
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variable, no especificamente sobre el desempefio del auditor con respecto de uno de

los factores del valor variable!©8,

En cuanto a la necesidad que haya tenido DELTA de incrementar los recursos o
equipos de trabajo o el presupuesto de costos para la prestacion de los servicios en
mayor nimero al estimado, la demanda no trae pretensién alguna en tal sentido ni
se reclama un dafio por los mayores costos del contratista que fueran consecuencia

directa de aquella circunstancia.

La pretension de la demanda se contrae, en este aspecto del litigio, a la declaratoria
de incumplimiento de NUEVA EPS por no haber efectuado la revision técnica prevista

en la cldusula sexta del contrato, lo cual ha quedado demostrado.

En relaciéon con las excepciones propuestas por |la sociedad convocada se anota que
la obligaciéon descrita en el pardgrafo 2 de la cldusula 6 del Contrato versa sobre el
comportamiento de las variables en el periodo contractual ya ejecutado, y que tal
obligacién no pretende equipararse a las circunstancias descritas en el articulo 868
del Cédigo de Comercio, referente a la revisién del contrato por circunstancias
extraordinarias, pues esta establece una revision del comportamiento de los costos
del contrato a los seis meses de ejecucion, sin que tenga que ser un presupuesto para

su realizacion la ocurrencia de circunstancias extraordinarias.

Al momento de definir el marco de este litigio, se explico ampliamente que en este
caso no se alega la “teoria de la imprevision” sino un incumplimiento contractual,
derivado tanto del hecho de que NUEVA EPS no realizara la revisién del contrato a
que hace referencia el paragrafo segundo de la cldusula sexta del contrato, como por
el no pago de la remuneracion de la totalidad de los servicios que dice DELTA haber
prestado en ejecucion del contrato, por los descuentos de glosas injustificadas y por

el pago tardio de las facturas radicadas.

No se configuran, pues, las excepciones de “Inexistencia de hechos sobrevinientes
que alteraran la conmutatividad del contrato” o la de “Imposibilidad de revision por
imprevisién, pues la prestacion se cumplid”, toda vez que en el presente caso no se
acude a la teoria de la imprevision como fundamento de las pretensiones de la

demanda.

108 Se recuerda aqui que NUEVA EPS adujo, en la contestacion de la demanda al Hecho 2, que la evaluacion
recafa sobre el componente “Costo (12%), en los componentes Costo Promedio por Estancia y Costo Medio

Evento” Folio 236 Cuaderno Principal
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Y respecto de las excepciones de “Inexistencia de obligacion a cargo de Nueva EPS
de revisar los costos del contratista” y la de “Inexistencia de dafio en relacion con el
supuesto deber incumplido de revisar los costos del servicio”, como ya se advirtid, lo
pretendido en la demanda no es la revision de la estructura de costos del contrato ni
su eventual reajuste, como tampoco los del contratista, razéon por la cual estas
excepciones no estan llamadas a enervar ninguna pretension del demandante en tal

sentido.

Con base en las consideraciones que anteceden y los hechos que se han encontrado
demostrados, el Tribunal declarard que prospera la pretension primera en lo que
concierne al incumplimiento de las obligaciones derivadas de la clausula sexta del

contrato.

5.2. Sequnda pretensiéon de la demanda [Declarativa] - Excepciones contra
la sequnda pretension

En la segunda pretensién de la demanda, DELTA solicita que se declare que NUEVA
EPS es responsable por los perjuicios causados "por el incumplimiento en el pago o
por el pago tardio de las facturas que, derivadas del Contrato de Prestacion de

Servicios No.134-10, ésta le radico.”

5.2.1. El litigio en este aspecto de la controversia

En relacion con el pago tardio de las facturas aduce la convocante que la demandada
le causé graves problemas econémicos que derivaron en inconvenientes para su
funcionamiento normal, pues los incumplimientos en el pago de las facturas radicadas
le gener6 una falta de recursos que ocasionaron el atraso de los pagos
correspondientes a noémina, y por ende, se empezaron a producir renuncias de
trabajadores de DELTA, todo lo cual comprometia su responsabilidad para dar
cumplimiento a sus obligaciones con NUEVA EPS y los demas clientes para los cuales

prestaba servicios.

En el mismo sentido alega que, por razon de los mencionados incumplimientos, no le
fue posible liquidar los contratos de trabajo de los empleados que estaban vinculados
con el proyecto de NUEVA EPS, razén por la cual estos tuvieron que ser mantenidos
en la némina durante los meses de octubre, noviembre y diciembre de 2012,
causando un costo adicional de $632.922.604, y generando sobrecostos

administrativos avaluados en $75.950.712.
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Asi mismo, refiere la demandante que, producto de tal situacién, fue necesario para
esta y para sus socios, acudir a créditos y a distintos mecanismos de financiacion con
el fin de tratar de cumplir sus obligaciones laborales y tributarias y de hacer las

distintas erogaciones necesarias para el funcionamiento normal de DELTA.

Finalmente expresa que, como consecuencia de la ejecucién del Contrato con NUEVA
EPS, renuncio a la celebracion de otros negocios con clientes potenciales, asi como
tuvo que renunciar a contratos que habia empezado a ejecutar, debido a que NUEVA
EPS alegaba la existencia de conflictos de interés que darian como consecuencia el

incumplimiento del Contrato.

Por su parte, la convocada pone de manifiesto que no le consta si el personal de
DELTA renuncié por el presunto impago de las facturas, ni cuales créditos debid
adquirir ésta para cubrir obligaciones laborales y tributarias. De igual forma agrega
que no es compatible con las reglas que gobiernan la responsabilidad contractual el
reclamar presuntos valores generados por la terminacién del contrato, cuando no se
reclama judicialmente una terminacién unilateral o sin justa causa, en cuanto se
refiere al nexo de causalidad que debe existir entre el dafo alegado y el hecho

generador del mismo.

5.2.2. Hechos probados sobre este aspecto de la controversia

Encuentra el Tribunal que la convocante envié multiples comunicaciones a NUEVA
EPS informandole de la ocurrencia de perjuicios asociados al retraso en el pago de
las facturas. Asi menciona DELTA en correo de 23 de mayo de 2012, enviado por
Guillermo Enrique Sanchez Torres, representante legal de DELTA a Alberto Hernan

Guerrero Jacome, Gerente de NUEVA EPS, lo siguiente:

"El tema de retraso en los pagos de las facturas correspondientes a los
variables de los meses de enero y febrero de 2012, asi como al 100% de
las facturas de marzo, que a la fecha deberian estar pagadas, nos
determina una situacion insostenible en el proyecto, ya que hoy 23 de mayo
no hemos logrado cancelar la totalidad de la némina de abril a pesar de
utilizar préstamos y recursos extras con altos costos financieros, y por
obvias razones no tenemos ninguna posibilidad de pagar la ndmina de mayo
que, antes de 8 dias debemos de cancelar. 7109

De igual forma, advierte la convocante sobre los perjuicios referidos en carta de 04 de

julio de 2012, dirigida a Alberto Hernan Guerrero Jacome, en los siguientes términos:

19 P 141, Anexos de la demanda [Prueba 8|
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"Me permito informar que, a partir de la fecha, nuestra empresa se ve
abocada a un retraso general en los pagos que son su obligacion (a
trabajadores, a la seguridad social, a proveedores, a bancos etc), por razon
de que estd en situacion de grave iliquidez.

La situacién de iliquidez que afrontamos se debe, de manera muy especial,
a la demora en que ha incurrido Nueva EPS en el pago del valor de las
facturas que, oportunamente al tenor de los plazos convenidos, Delta A
Salud ha presentado por los servicios que le hemos prestado, durante los
meses de enero, febrero, marzo y abril del corriente afio, a tan importante
entidad ™19

Lo anterior es reiterado por DELTA en correo electronico de 29 de agosto de 2012 de

Alberto Hernan Guerrero Jacome a Alvaro Enrique Bustos Mejia'!!.

Observa el Tribunal que no se encuentran soportes que permitan evidenciar la efectiva
ocurrencia de los perjuicios mencionados por DELTA, mas alla de las meras
declaraciones de su acontecer. Pero advierte, al propio tiempo, que tanto el pago
tardio de las facturas, como también el incumplimiento en el pago por un mayor
numero de auditorias realizadas y por los valores descontados por glosas aplicadas
por NUEVA EPS, son supuestos que estan solicitados por DELTA en otras
pretensiones de la demanda al igual que los intereses de mora a titulo de
indemnizacion de los perjuicios derivados de aquellas, por lo cual se volvera sobre

este punto al estudiar y decidir cada una de tales pretensiones.

No obstante, el Tribunal pasa a referirse en este acapite del laudo a la excepcion que
la convocada denomina “Contradiccion sustancial de las pretensiones de la demanda”,

con las siguientes consideraciones:

Alega la convocada que existe “Contradiccion sustancial de las pretensiones de la
demanda” cuando reclama el pago de servicios adicionales (pretension tercera) pero
lo fundamenta en la alteracion de las condiciones de los costos del servicio, “/o que
hace suponer una revisién de ellos”, para derivar de ahi la obligacion de pago a cargo
de NUEVA EPS.

Para la demandada esta situacién no permite al Tribunal tener certeza “si de lo que
se trata es de revisar la estructura de costos de los servicios, o de definir el pago de
servicios adicionales”, dada la forma contradictoria como han sido planteadas las

pretensiones.

110 P 160, Anexos de la demanda [Prueba 14]
111 Anexos de la demanda (Prueba 15), Folios 84 v 85, Cuaderno de Pruebas N° 2
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Sabido es que la pretension es “/a exigencia de la subordinacién de un interés ajeno
a un interés propio.”'? Bien podria decirse entonces que la pretensién materializa el

derecho subjetivo de accién y concreta lo que se reclama respecto del demandado.

En suma, podria definirse la pretensién como un enunciado que surge de la voluntad
del demandante, a través del cual se reclama de una persona, mediante una peticion

concreta y delimitada ante el juez, apoyada en fundamentos juridicos y de hecho. 13

Desde el punto de vista formal, nuestro legislador ha regulado la figura de la
acumulacién de pretensiones, estableciendo basicamente tres requisitos para su

procedencia, aun sin la conexion entre las mismas, como son:

"10, Que el juez sea competente para conocer de todas ellas”.

"20, Que no se excluyan entre si, salvo que se propongan como principales
y subsidiarias y”.

"30, Que todas puedan tramitarse por el mismo procedimiento”.

Ahora bien, se ha establecido que existe indebida acumulaciéon, cuando las
pretensiones principales expresadas en la demanda son opuestas o contradictorias

entre si, o porque una necesariamente excluye a la otra.

Respecto de pretensiones que no son acumulables la Sala de Casacion Civil, dijo lo

siguiente:

"En ese orden de ideas, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
que reconoce como uno de los presupuestos procesales la demanda en
forma, tiene por sentado que no existe nulidad en caso de acumulacion de
pretensiones por haberse tramitado el proceso con competencia para fallar
respecto de unas y sin ella en relacion con otros, ni es procedente la
inhibicién, porque la economia procesal hace imperativo el pronunciamiento
judicial para decidir, en el fallo, sobre aquellas pretensiones para cuya
decision el despacho judicial que tramité el proceso es competente
conforme a la ley..." 114

Ello no ocurre aqui, toda vez que las pretensiones de la demanda no son excluyentes
ni provienen de causa juridica distinta. Ain mas, la manera como fueron formuladas,
hace desaparecer la exclusion entre ellas y su contradiccion, cumpliéndose asi el

segundo de los requisitos de la norma que permite la acumulacion de pretensiones.

12 CARNELUTTTI, Francisco. Sistema de Derecho Procesal Civil. I, Trad. Nieto Alcala Zamora y Castillo y
Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Fid-Uteha Argentina. Reimpresion 1993.

1135 CARNELUTTI, Francesco. :Cémo se hace un proceso? Bogota: Ed. Temis — Monografias Juridicas, 1994,
pag. 19.

1 Gaceta Judicial, Tomo CCXX, pag. 592.
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De otro lado, desde el punto de vista sustancial, las pretensiones que se dicen
opuestas en realidad se encuentran concatenadas, pues del incumplimiento del
contrato por parte de NUEVA EPS, por el no pago o por el pago tardio, es que el
demandante sostiene que la convocada estd en la obligacion de resarcir los perjuicios

derivados de esta conducta (Pretension segunda).

Como ya se dijo al analizar y resolver la primera pretension, con la demanda no se
ha pedido hacer la revision de la estructura de los costos del contrato ni los del

contratista, ni los eventuales ajustes o modificaciones a que ello pudiera dar lugar.

El Tribunal no tiene duda alguna respecto de |la naturaleza y objeto del presente litigio,
tal como ya se anotd, con respecto a que lo que persigue la demandante es que se
“declare que NUEVA EPS es responsable por los perjuicios causados a DELTA A SALUD

por el incumplimiento en el pago o por el pago tardio de las facturas...”,

Al margen de que, tanto en los hechos de la demanda como en el curso del debate
probatorio, DELTA haya puesto de presente situaciones de desequilibrio en su
estructura de costos por el retardo de NUEVA EPS en el pago de las facturas, o
sobrecostos por la atencién de un mayor nimero de pacientes, es diafano que no es
eso lo pretendido en la demanda sino el reconocimiento de los efectos en torno al
incumplimiento en el pago de |a totalidad de los servicios prestados o al cumplimiento

tardio de las obligaciones de la convocada.

Las prestaciones del contrato deben ser cumplidas en forma cabal y oportuna por
quien se encuentre obligado a su ejecucién. El incumplimiento implica, para el
acreedor, el derecho de exigir la ejecucion forzosa de la prestacién, asi como la
indemnizacién de los perjuicios, ya sea compensatoria para restituir con ella la

obligacion, o moratoria para resarcir Unicamente el perjuicio por el retardo.

En el presente caso se advierte que, respecto de la mayor cantidad de servicios de
auditoria que dice DELTA haber realizado en ejecuciéon del contrato 134-10
(Pretension cuarta), se estd pidiendo la ejecucion forzosa de la prestacion debida,
consistente en el pago de la remuneraciéon por tales servicios y, aunado a ello, la
indemnizacién de los perjuicios mediante el reconocimiento de intereses moratorios

por el no pago oportuno de los servicios prestados (Pretensién quinta).

Igual ocurre cuando se pide declarar que las glosas aplicadas por NUEVA EPS a
algunas de las facturas de DELTA fueron injustificadas y que, en consecuencia, la
convocada debe efectuar el pago de los valores no pagados al amparo de dichas

glosas (Pretensiones sexta y séptima) junto con los intereses moratorios respecto de
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los valores dejados de pagar por ese concepto (Pretensién octava). Y finalmente se
pide el resarcimiento de los perjuicios por la mora en que habria incurrido NUEVA
EPS en el pago de las facturas que DELTA radico (Pretension novena) y se condene

en consecuencia a los intereses moratorios derivados del retardo (Pretension décima).

Como ha quedado visto, en la pretension segunda de la demanda se pide al Tribunal
declarar a NUEVA EPS responsable de los perjuicios por el incumplimiento en el pago
o por el pago tardio, es decir que la convocante solicita, de un lado, los perjuicios
derivados de dicho incumplimiento y, al propio tiempo, en las pretensiones

subsiguientes, reclama los intereses moratorios con causa en ese mismo origen.

Por esta razon se pasa a examinar si juridicamente es posible para el acreedor exigir
la reparacion de los perjuicios en forma simultanea o en cuantia mayor a los intereses
moratorios, para dilucidar, a su vez, si en este caso son acumulables o no las

respectivas pretensiones.

En principio, frente al incumplimiento del contrato el acreedor tiene derecho a que se
le satisfaga tanto la prestacion incumplida como también al resarcimiento integro de
los perjuicios causados, a la reparacion integral del dafio!!>, con la precision que

adelante se indica cuando se trata, como en este caso, de obligaciones de dinero.

Al reclamante incumbe |la carga de probar los perjuicios que invoca, la naturaleza,
existencia y cuantia del dafo que reclama, salvo que se trate de la indemnizacién de
los perjuicios por mora en obligaciones de dinero, caso en el cual nuestro régimen

legal dispone:

“Articulo 1617 Cédigo Civil. Si la obligacion es de pagar una cantidad de
dinero, la indemnizacién de perjuicios por la mora esta sujeta a las reglas
siguientes:

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

Significa lo anterior que, si tan solo se reclaman intereses, en caso de mora en el
pago de sumas de dinero, la ley releva al demandante de la carga de demostrar los
perjuicios pues se asume que mediante el reconocimiento de aquellos se surte la

reparacion del dafio.

115 Ley 446 de 1998. Articulo 16. VALORACION DE DANOS. “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Adprinistracion de Justicia, la valoracion de dasios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparaciin
integral y equidad y observard los criterios técnicos actnariales”.
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Se discute, sin embargo, si el acreedor podria pedir judicialmente la determinacion
de los perjuicios para una reparacion por cuantia mayor a la del interés moratorio,

cuando con ocasion del retardo se hubiera producido un perjuicio superior a aquél.

Para un sector de la doctrina, el acreedor solo tiene derecho a reclamar intereses
moratorios, aun si los perjuicios sufridos por el incumplimiento exceden la suma
resultante de su liquidacion.

"Muchos autores y diversas jurisprudencias han considerado que el
acreedor no puede exigir ninguna suma adicional, asi los perjuicios
efectivamente sufridos superen el monto de los intereses de mora ™16

Para atenuar el rigor de las afirmaciones en tal sentido, algunas sentencias han
permitido al acreedor demostrar perjuicios en cuantia mayor al interés moratorio bajo
la consideracion de que “el pago de intereses constituye, por regla general, la Unica
indemnizacion, salvo que se evidencien plenamente en los autos otros perjuicios

distintos"7

Para algunos autores'!® el interés moratorio indemniza todos los perjuicios sufridos
por el acreedor de manera que, si hay otros perjuicios, este debe probarlos. "Hay
alguna vacilacion de la Corte'*® pero la conclusién es la indicada, de conformidad con
los textos (art.1617 C.C.)"

“"CLARO SOLAR rechaza en forma perentoria que el acreedor pueda
demandar la indemnizacion de perjuicios distintos de los cubiertos por el
interés moratorio, por grandes que fueren, haya negligencia o dolo del
deudor, la indemnizacion (intereses moratorios) es fija, alzada e invariable.
HINESTROSA, por el contrario, considera que el acreedor puede demandar
esos otros perjuicios porque el articulo 1617 no se lo prohibe, probandolos,
desde luego"'?°

Es posible advertir que la tendencia de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, aun no uniforme, es aquella de reconocer la posibilidad para el contratante

cumplido de ejercer otra alternativa distinta de la de pedir los intereses de moral?!

Por su parte, el Consejo de Estado ha sefialado!?? que

16 A VALENCIA ZEA, Derecho Civil — Obligaciones, Bogota, Edit. Temis 1978 y Casacion septiembre 24 de
1937, citados por SUESCUN MELQ), Jorge, Anuario de Derecho Privado, Revista No.3, Universidad de Los
Andes, Colombia

117 Casacion abril 4 de 1940, citada en SUESCUN, Jorge, op. cit

18 Diaz Ramirez, Enrique. Las tasas de interés en Colombia. Ed. Temis, Bogota, 2014

1 Casacion de 5 de octubre de 1982, citado en DIAZ RAMIREZ, Enrique.

120 Tdem

121 Sentencia de trece (13) de noviembre de 2013 Ref.: 11001-3103-014-1995-02015-01

122 Seccion Tercera, Sentencia de 14 de abril de 2010 Exp. 25000-23-26-000-1997-03663-01(17214)

Camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion — Laudo Arbitral de 20 febrero de 2020 - Pag. 64



Tribunal Arbitral de Delta A Salud S.A.S. Vs. Nueva Empresa Promotora de Salud S.A.

"(...) bien puede el acreedor sufrir otros perjuicios por el incumplimiento del
deudor de la obligacion de pagar oportunamente una suma de dinero, los
cuales no se presumen, pero pueden ser reconocidos o indemnizados,
siempre que se demuestren; asi discurrié la Sala:

"...Cabria deducir que el reconocimiento de los intereses de mora
excluye el reconocimiento de otros perjuicios, lo cual no es asi,
pues no es extrano que los perjuicios irrogados por la
administracion al contratista puedan tener un monto superior al que
resulta del sélo reconocimiento de los intereses moratorios y de la
ordenacion del pago del capital actualizado. De ahi que el
contratista tiene derecho al reconocimiento de perjuicios
adicionales al pago de intereses moratorios cuando con éstos no se
logre una reparacién integral (art. 16 Ley 446 de 1998).

Ya la sala en la sentencia del 28 de octubre de 1994, Exp.
8.092 habia sefialado que “si el valor del contrato es pagado
tardiamente, el contratista tendra derecho al pago de los intereses
que constituyen la rentabilidad que la ley presume produce el
dinero, y a la actualizacion de la suma debida, que responde al
principio del pago integral de la obligacion *. Pero, si el contratista
pretende obtener perjuicios por conceptos distintos, como el
de la permanencia de equipos y personal en la obra durante
los periodos de suspensién de la obra, estos perjuicios
deberan ser acreditados. Ellos efectivamente serian de linaje
contractual pues se originaron en el desarrollo del contrato, pero
no son prestaciones pactadas en el contrato; su ocurrencia y su
monto no han sido previstos en él y por ende al actor le
corresponde demostrarlos cuando pretenda ser indemnizado
por dichos conceptos”.

Coincidiendo con el anterior criterio, la Corte Suprema de Justicia ha
expresado sobre el particular que:

"[E]l acreedor, entonces, cualquiera que sea la estirpe de la
obligacion: civil o comercial, tiene derecho a demandar, no sélo el
reconocimiento de los perjuicios previamente cuantificados -lato
sensu- por el legislador, sino también el de cualquiera otro dafo
que la mora de su deudor le hubiere generado, el cual queda
situado al margen de la presuncion consagrada por la ley respecto
de los primeros, esto es en la periferia de los intereses, motivo por
el cual ese dano mayor que se alega, debe ser acreditado en forma
fehaciente” 123

En suma, de acuerdo con las jurisprudencias citadas, aunque se soliciten intereses de
mora como indemnizacion de perjuicios por el incumplimiento en el pago de sumas
de dinero, la cual no seria inferior al interés legal, ello no es obstaculo para que
también, al amparo del principio de la reparacion integral del dafio (arts. 16 Ley 446
de 1998, 1617 No.2 C.C.), se pidan perjuicios superiores, mayores o
complementarios, evento en el cual el acreedor debe probar su existencia y la falta

de cobertura resarcitoria de los mismos a través de los intereses de mora.

123 Citada por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 18 de marzo de 2004 Exp.14.589. En el
mismo sentido las de 13 de octubre de 1994 Exp.9.206 y de 28 de noviembre de 2002 Exp-14040

Camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje v Conciliacion — Laudo Arbitral de 20 febrero de 2020 - Pag. 65



Tribunal Arbitral de Delta A Salud S.A.S. Vs. Nueva Empresa Promotora de Salud S.A.

Con todo, la falta de uniformidad en el tratamiento sobre esta materia impide acusar
de indebidamente acumulables, desde el punto de vista sustancial y formal, las
pretensiones de la demanda en tal sentido. Todo esto con independencia, claro esta,
de lo que decida el Tribunal al resolver sobre la indemnizacion reclamada respecto de

cada una de ellas.

Conforme a las consideraciones que anteceden, se tendra por no probada la excepcion
de “Indebida acumulacién sustancial de las pretensiones de la demanda” y se

procedera al examen de las restantes peticiones de la demanda.

En cuanto a la pretension segunda, se declarard que no prospera, sin perjuicio de lo
que se resuelva sobre las pretensiones de condena cuarta (4), quinta (5), octava (8),

décima (10) y décimo primera (11) de la demanda.

5.3. Tercera pretensiéon declarativa de la demanda, cuarta y quinta
consecuenciales de condena - Excepciones contra la tercera, cuarta y

- -z

1 nsion

La tercera pretension de la demanda se relaciona con la ejecucion de un numero de
auditorias adicional a las estimadas segun el contrato 134-10, en los siguientes

términos:

“Tercera, Declarativa: Que se declare que DELTA A SALUD realizé 35.414
auditorias adicionales a las estimadas en el Contrato con NUEVA EPS, -o las
que efectivamente se demuestren ante este Tribunal-, auditorias que no
fueron reconocidas ni pagadas por la Demandada.”

La cuarta pretension de la demanda se refiere a la condena como consecuencia de la

prosperidad de la pretension tercera, en los siguientes términos:

“Cuarta, de Condena: Que se condene a NUEVA EPS al pago de DOS MIL
OCHOCIENTOS DIECINUEVE MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL
QUINIENTOS NOVENTA Y TRES PESOS CON TREINTA Y TRES CENTAVOS
M/cte. ($2.819.910.593.33), o al pago del valor que efectivamente se
demuestre en el proceso, a favor de DELTA A SALUD, por concepto de
servicios adicionales efectivamente prestados y que no fueron debidamente
estimados en el Contrato No, 134-10, ni tampoco fueron reconocidos ni
pagados por NUEVA EPS.”

Finalmente, en la quinta pretension se reclama el pago de los intereses moratorios

por los servicios adicionales de la siguiente forma:

"Quinta, de Condena: Que se condene a NUEVA EPS al pago de CUATRO
MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS VEINTE
MIL DOSCIENTOS VEINTIDOS PESOS M/cte. ($4.473.820.222) a favor de
DELTA A SALUD, por concepto de intereses moratorios a la tasa maxima
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legal permitida y certificada por la Superintendencia Financiera, liquidados
al 28 de febrero de 2017, o al pago de los servicios adicionales prestados
por DELTA A SALUD y no estimados en el Contrato No. 134-10."

5.3.1. El litigio en este aspecto de la controversia.

El Tribunal abordard, en primer lugar, el analisis de los argumentos de la convocada
en sustento de la excepcion que denomind “Incompatibilidad de las pretensiones con
el objeto del contrato”, segun la cual “el objeto del contrato no hace referencia a la
prestacion de servicios consistente en numero minimo o maximo de auditorias, sino
al servicio de auditoria en las IPS asignadas. Dicho de otra manera, el objeto del
contrato no fue acordado por unidad de servicio por auditoria sino por IPS donde se
irian a desarrollar esas actividades. El servicio asi contratado y que corresponde a la
literalidad del objeto del contrato, correspondié al de un suministro de servicios, fijado
en un numero de IPS a auditar, por cuenta de la Nueva EPS, como entidad

aseguradora del sistema general de seguridad social en salud”.

Por ello y fundamentalmente por el objeto del contrato, la demandada reclamo la
aplicacion de las reglas del contrato de suministro porque segun dice, el objeto recaia
en el nimero de IPS y no en el nimero de auditorias. Y agreg6: “De no aplicarse las
reglas del suministro sino las relativas al contrato de obra o empresa, igual conclusion
habré de proponerse, pues en esta particular forma contractual, el monto de la
remuneracién serd el que las partes estipulen expresamente [...] al tenor del cual se
pacté un valor fijo y un variable, segun la IPS a auditar, soportado en los resultados

de la ejecucién de un contrato anterior”.

A su turno, en los alegatos de conclusion el apoderado judicial de la demandada,
apoyado en las aclaraciones del dictamen pericial de INTEGRA24, afirmé que no se
pueden reclamar cantidades adicionales porque el contrato fue a precio global?® y

cuando el precio es global el riesgo es del contratista.

Para el Tribunal el contrato materia de este litigio es un contrato de prestacion de
servicios, de cuyas estipulaciones propias se sirvi6 el Tribunal para decidir este litigio
tomando en consideracion, en especial, la clausula primera sobre el objeto del
contrato; la segunda sobre las obligaciones del contratista; la tercera sobre las
obligaciones de NUEVA EPS; la cuarta sobre el plazo de ejecucién; la quinta sobre el
valor del contrato y la sexta sobre los honorarios y forma de pago, asi como los anexos

del mismo y las cinco prérrogas al mismo acordada por las partes.

121 Rendido ¢l 5 de noviembre de 2019
125 Respuesta a la Pregunta 5.6 de la Convocada (Pagina 79), Folio 270, Cuaderno de pruebas N? 2
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De calificar el contrato como uno de prestacion de servicios, ello excluye que sea un
contrato de suministro de servicios o un contrato de obra, sin necesidad de recurrir a

estos tipos contractuales por la autonomia que tiene el contrato materia de este litigio.

Aqui ha de recordarse que la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que la
interpretacion de los contratos es cuestion que corresponde a la discreta autonomia
de los juzgadores y que ello no es susceptible de modificarse en casacion, salvo que
aparezca de modo manifiesto en los autos que el sentenciador en su apreciacion
incurrio en ostensible error de hecho!?5. Asi pues, los jueces gozan de autonomia para
calificar e interpretar los tipos negociales y de otorgarles los efectos juridicos finales

que les correspondent?’,

La caracteristica de ser un contrato de prestacion de servicios y no otro comienza con

su propia nomenclatura:

“"CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS SUCRITO ENTRE NUEVA
EMPRESA PROMOTORA DE SALUD EPS S.A.- NUEVA EPS S.A. Y LA
SOCIEDAD DELTA A SALUD LIMITADA".

Se reafirma con las expresiones iniciales de las cuales se valieron las partes para

indicar:

“[...] hemos convenido celebrar el presente CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS el cual se regird por las normas del Derecho Privado y las
cldusulas que se estipulan a continuacion [...] PRIMERA: OBJETO.- EL
CONTRATISTA se obliga para con la NUEVA EPS a realizar la Auditoria de
Seguimiento y Auditoria Especifica en las IPS que le sean asignadas por
NUEVA EPS”,

Se consolida, inter alia, con las obligaciones que asumio el contratista descritas en la
clausula segunda del contrato 134-10 suscrito por las partes el 7 de septiembre de
2010. Y, por supuesto, por la ejecucion practica que las partes le dieron, la cual fue
siempre la de un contrato de prestacion de servicios y no las de suministro de servicios

o de contrato de obra o empresa.

126 Ver, entre otras, sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil del 6 de marzo de 1972,
M.P. Humberto Murcia Ballén.

127 Este pensamiento ha sido reiterado por la Corte. “En numerosos ocasiones la Corte ha precisado que la interpretacion
de los contratos -en linea de principio rector- es tarea confiada a la ‘cordura, perspicacia y pericia del juzgador’ (C17111, 289), a su
‘discreta antonomia’ (CXLITI, 52), razon por la cual, el resultado de ese laborio “no es susceptible de modificarse en casacion,
$ino a traves de la demostracion de un evidente error de hecho' (CX1.II, 218 Cjme: CCX1, 491, CCX17, 567)" .

También ha indicado la Corte: “Cuando el contrata celebrado entre las partes ha sido concebido en términos precisos que se
ajustan con absoluta nitides; a nuna de las figiras contractuales definidas por la ley, la determinaciin de su naturaleza, por lo general,
no acarrea mayor dificnltad” (Corte Suprema de Justicia, sentencia de la Sala de Casacion civil del 8 de mayo de
2001, M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno).
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Respecto de esta ultima modalidad contractual, es claro para el Tribunal que el
contrato no podia estar regido por el articulo 2060 del Codigo Civil'?® porque la
obligacién asumida por el contratista no fue un opus -una obra material- sino, en
esencia, actividades de auditoria de calidad de la atencion en las IPS que se le

asignaron.

Ademéds, la figura del precio global que aparece al comienzo del articulo 2060 del
Cédigo Civil no admite ser extendida o extrapolada al Contrato 134-10 por cuanto
sobre el precio hay cldusula especifica, en virtud de la cual se sefialé que el precio
surgia de la combinacién de un elemento fijo y otro variable de acuerdo con el anexo

6 del contrato.

En efecto, se lee en la cldusula quinta del contrato que

“E/ valor del Presente Contrato es indeterminado pero determinable. Las
partes acuerdan que el valor total del contrato serd el que al final de la
ejecucién del mismo resulte de sumar el valor fijo y variable segun el
ANEXO No. 6”.

Es tan evidente que no se trata de un precio global, entendido en los términos del
articulo 2060 C.C. como un precio Unico prefijado, que el mismo contrato recurre a la
figura de un valor variable para la integracion del precio, punto que es incluso
reiterado en el paragrafo segundo de la cladusula sobre honorarios y forma de pago,

el cual sefala:

“Las partes realizaran una revisién técnica a los seis (6) meses de ejecucion
del Contrato, para evaluar el comportamiento del costo variable del mismo
y los montos fijos”.

128 Codigo Civil. Articulo 2060. “ARTICULO 2060. <CONSTRUCCION DE EDIFICIOS POR PRECIO
UNICO>. Los contratos para construccion de edificios. celebrados con nn empresario que se encarga de toda la obra por un precio
tinico prefijado, se sujetan ademads a las reglas siguientes:

1. El empresario no podrd pedir aumento de precio, a prefexto de haber encarecido los jornales o los materiales, o de haberse hecho
agregaciones o modificaciones en el plan primitivo; salvo que se haya ajustado un precio particular por dichas agregaciones 0
modificaciones.

2. Si circunstancias desconocidas, como un vicio oculto del suelo, ocasionaren costos que no pudieron preverse, deberd el empresario
hacerse autorizar para ellos por el duefio; y si éste rebiisa, podrd ocurrir al jues; o prefecto para que decida si ha debido o no preverse
el recargo de obra, y fije el aumento de precio que por esta rasan corresponda.

3. Si el edificio perece 0 amenaza ruina, en todo o parte, en los die; arios subsiguientes a si entrega, por vicio de la constriccion, o
por vicio del suelo que el empresario 0 las personas empleadas por él hayan debido conocer en razdn de su oficio, 0 por vicio de los
materiales, serd responsable el empresario; i los materiales han sido suministrados por el dueiio, no habra lugar a la responsabilidad
del empresario sino en conformidad al articilo 2041, <sic 2057> inciso final.

4. Ef recibo otorgado por el duerio, después de concluida la obra, sélo significa que el dueiio la aprueba, como exteriormente ajustada
al plan y a las reglas del arte, y no extme al empresario de la responsabilidad que por el inciso precedente se le impone.

5. Si los artifices n obreros empleados en la construccion del edificio han contratado con ¢l dueiio directamente por sus respectivas
pagas, se mirardn como contratistas independientes, y tendrdn accion directa contra el duerio; pero si han contratado con el empresario,
1o tendrin acciin contra el duesio sino subsidiariamente y hasta concurrencia de lo gue éste debia al empresario”.
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Es decir que las mismas partes previeron una revision técnica contractual sobre los

dos elementos configurativos del precio: el fijo y el variable.

En cambio, en el contrato de obra sujeto a un precio global se entiende, por regla
general, que “el empresario no podré pedir aumento del precio, a pretexto de haber
encarecido los jornales o los materiales, o de haberse hecho agregaciones o

modificaciones en el plan primitivo”.

Por las anteriores razones se declararad en el Laudo que esta excepcion no se

encuentra probada.

Pasa enseguida el Tribunal a abordar el examen acerca de la naturaleza de las
prestaciones que reclama la convocante, para determinar si se trata de servicios de
auditoria adicionales o distintos de los previstos en el contrato 134-10, vale decir,
servicios no comprendidos dentro del objeto contractual, o si se trata de la prestacion
de un numero de servicios de auditoria adicional al que fuera estimado en el contrato,

pero ejecutado en cumplimiento del mismo.

Los servicios de auditoria a cargo de DELTA consistian fundamentalmente en hacer
(i) auditoria de seguimiento y (ii) auditoria especifical?®, en las IPS asignadas por
NUEVA EPS, cuyo alcance se precisa en el Anexo 4 del Contrato denominado "ANEXO
TECNICO // AUDITORIA DE SEGUIMIENTO Yy ESPECIFICA”3°, Segun el Anexo 2 del

contrato, la auditoria concurrente tenia por objetivo general y alcance:

“Monitorizar la oportunidad y racionalidad técnico-cientifica de la atencion
que se esta brindando al paciente durante su internacion, basado en el
ejercicio de la mejor practica evidenciada en los resultados de la MBE
(medicina basada en evidencia), con el fin de garantizar la calidad en la
atencion, racionalidad del costo médico y el trabajo en equipo con las IPS”.

“Alcance: Este proceso comienza con el ingreso del afiliado a la prestacion
del servicio, desde el primer nivel hasta el analisis de la atencion brindada
al paciente durante su internacién y egreso”.

Y conforme al Anexo 3 la auditoria retrospectiva tenia por objeto:

“Verificar que lo facturado corresponda a los servicios prestados teniendo
en cuenta la normatividad vigente, los términos contractuales y las politicas
de NUEVA EPS S.A. Adicionalmente, a través de los soportes verificar que
el proceso de atencion haya sido realizado cumpliendo los criterios de
calidad en términos de: oportunidad, suficiencia, continuidad, integralidad,
racionalidad técnico cientifica y demds atributos de calidad, con el proposito
de impactar positivamente en |a satisfaccién de los afiliados y en el control
del costo médico”.

12 Contrato 134-10. Clausula primera, ( Ybjeto.
130 Folios 27 a 32, Cuaderno de Pruebas N 1
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Nueva EPS aduce que la convocante reclama auditorias adicionales a las previstas
en el Contrato 134-10, lo que en su concepto estaria por fuera de la competencia
del Tribunal, para las cuales habria sido necesario pacto expreso de las partes, cosa
que no ocurrid y que, eventualmente, seria materia de una accion distinta de la

planteada en el presente litigio.

Sobre este aspecto del litigio la convocada opone las excepciones de “Ausencia de
pacto arbitral encaminado a reconocer el pago de servicios adicionales no previstos
en el contrato” y “Ausencia de pacto para la prestacion de servicios adicionales”, a las

cuales se refiere el Tribunal con las siguientes consideraciones:

Se define el pacto arbitral como "un negocio juridico por virtud del cual las partes
someten o se obligan a someter a arbitraje controversias que hayan surgido o puedan

surgir entre ellas™3*.

Sabido es que el pacto arbitral comprende dos modalidades: la clausula
compromisoria y el compromiso. En el caso de la clausula compromisoria,
corresponde a la disposicion contenida en un contrato celebrado por las partes o en
otro documento, pero referida al mismo contrato, por medio de la cual los
contratantes acuerdan, antes de que surja cualquier conflicto entre ellos, que de llegar
a suscitarse alguno, su solucién se sometera total o parcialmente al conocimiento de

los arbitros.

Con relacion a ello la jurisprudencia'®? mas relevante ha dicho:

“"Esta clausula esta concebida para operar en caso de "eventuales
diferencias", sin que de manera concreta pueda anticiparse la existencia
cierta de las mismas, es decir, no se fijan extremos de la controversia pues
los conflictos son futuros e inciertos, aunque necesariamente deben estar
directamente vinculados con el objeto del contrato que las origina.”

En estricto sentido, entonces, la clausula compromisoria tiene efectos en relacion con
materias ligadas a una determinada relacion juridica.

En el presente caso, la parte convocada ha sefalado que el Tribunal carece de
competencia para reconocer a DELTA el pago de servicios adicionales, los que
entiende como no previstos en el contrato, razon por la cual se procede a dilucidar la

cuestién planteada.

131 Articulo 3, Ley 1563 de 2012
132 Conscjo de Estado. Radicacion niimero: 76001-23-31-000-1997-04862-01(18013).

Camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion — Laudo Arbitral de 20 febrero de 2020 - Pag, 71



Tribunal Arbitral de Delta A Salud S.A.S. Vs. Nueva Empresa Promotora de Salud S.A.

Para tal efecto conviene transcribir el contenido de la clausula compromisoria del
negocio juridico celebrado entre las partes. En la cldusula décima quinta del referido
contrato de prestacion de servicios!??, las partes incluyeron una cldusula

compromisoria, la cual expresamente dispone:

“DECIMA QUINTA: CLAUSULA COMPROMISORIA.- Las eventuales
diferencias que llegaren a surgir entre los contratantes con ocasion de la
celebracién, interpretacion, ejecucion y terminacion de este contrato y que
no pudiesen ser solucionados directamente por las partes seran dirimidas
por un Tribunal de Arbitramento integrado por tres arbitros, el cual
funcionard en la ciudad del domicilio contractual y decidira en derecho,
cinéndose a lo dispuesto en el Decreto 2279 de 1989. Los arbitros seran
designados de comun acuerdo por las partes dentro de diez (10) dias
habiles siguientes a la fecha en que una parte comunique a la otra su
determinacion de convocar al tribunal. Sino mediare acuerdo total o parcial
al respecto los arbitros faltantes seran designados por la Camara de
Comercio del lugar del domicilio contractual”.

Debe senalarse que en este proceso ninguna de las partes ha cuestionado la
existencia, validez o eficacia del pacto arbitral antes transcrito; que es claro que la
aludida clausula sefiald que por via arbitral se puede dirimir todo asunto relacionado
con la celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato y que lo reclamado por DELTA
no es la prestacion de auditorias distintas de las que son objeto del contrato sino la
remuneracion por un numero adicional de las que fueron tenidas en cuenta en el
promedio base de las tarifas, pero todas ellas dentro del marco del contrato 134-10
y en ejecucion de su objeto.

La expresion de la demanda relativa a “servicios adicionales” no hace referencia a una
indole de servicios distinta de la prevista en el contrato sino a un numero adicional
de aquellos, en exceso de los que dice la convocante que habian quedado estimados
en las tarifas y precio del Contrato 134-10. Lo que ha quedado evidenciado,
ciertamente, es que las auditorias reclamadas no se refieren a la ejecucion de
prestaciones por fuera del marco contractual ni ajenas o adicionales al alcance de su

objeto. Nada distinto fue acreditado en el proceso.

De esta manera, siendo que dichas actividades no parten de un objeto contractual
distinto, todas las controversias que se discuten en el presente proceso quedan
comprendidas dentro de aquellas derivadas de la “celebracién, interpretacion,
ejecucién y terminacion del contrato” a que se refiere la cldusula compromisoria,
especificamente la relacionada con el pago de una mayor cantidad de servicios
realizados en ejecucion del contrato, razon por la cual el debate en torno a su
realizacién queda sin duda comprendido en el ambito de competencia del Tribunal

arbitral.

133 Folios 4 reverso y 5, Cuaderno de Pruebas N° 1.
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En segundo lugar, para el examen conjunto de las pretensiones tercera (3), cuarta
(4) y quinta (5) se procederd a su desarrollo de conformidad con los argumentos

identificados en ellas:

i) Estructuracion de la tarifa: Aduce la sociedad convocante que previo a la
celebracion del contrato 134-10, NUEVA EPS hizo unas estimaciones del nimero de
pacientes que serian atendidos en promedio por mes en cada una de las IPS que iban

a ser asignadas a DELTA.

Declara la convocante que estas estimaciones se basaron en la informacion que
NUEVA EPS le suministrd respecto del comportamiento histérico correspondiente al
promedio facturado en el contrato suscrito entre las mismas partes para la vigencia
2009-2010, comportamiento que se encuentra reflejado en el documento denominado
"Base de Monto Total (Variable + Fijo) Modelo de Auditoria 2010 - Vicepresidencia de
Salud Nueva EPS S.A.”3%, en el cual se muestra el promedio estimado de pacientes
con egreso, el techo presupuestal estimado, los egresos estimados, el estimado de

estancia y el promedio estimado de facturas por mes de cada IPS.

Conforme a lo anterior, expresa DELTA que las estimaciones realizadas por NUEVA
EPS fueron determinantes para que aquella hiciera el estudio necesario de los costos
para la prestacion de los servicios y que estos, a su vez, fueron concluyentes para
que la convocante estableciera el valor de las auditorias que habria de hacer cada

mes en cada IPS.

ii) Auditorias adicionales: Alega la convocante que ejecuté un mayor nimero de
servicios de auditoria por encima de los pactados en el contrato como resultado de la
ejecucion regular del mismo, sin que NUEVA EPS hubiera ajustado el presupuesto o
el valor del contrato debido a dichos servicios adicionales, pues los presupuestados al
inicio fueron solo estimaciones y en tal sentido sefiala que el valor estimado de
auditorias, contemplado en el Modelo de Auditoria de la EPS del 2010, no correspondio
a la realidad, pues en algunos casos llegé a duplicarse, como en el caso del Hospital

San Francisco en la ciudad de Tulua.

Expresa que desde septiembre de 2010 hasta agosto de 2012 fue evidente la
diferencia entre los pacientes estimados y los reales al momento de ejecutar el
contrato en cada IPS, pues se estimaba para este periodo un total de 105.145
auditorias, cuando en realidad se practicaron 140.559, resultando una diferencia de

35.419.

13 Folio 142, Cuaderno de Pruebas N” 1
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Argumenta DELTA que la mayor cantidad de pacientes comparada con el nimero de
los que fueron estimados se generd por la deficiencia en el calculo de NUEVA EPS
respecto del promedio de pacientes cuya atencion debia ser objeto de auditoria y la
negativa de NUEVA EPS a revisar el valor establecido en el contrato de conformidad

con el paragrafo segundo de la clausula sexta.

iii) Valor de las auditorias adicionales: Argumenta DELTA que para la
determinacion del valor de los servicios adicionales que debieron ser pagados a su
favor, se tomé el valor asignado a cada IPS en el contrato, clinica por clinica, y se
dividié en el nimero estimado de auditorias estipulado en el contrato, para después
aplicarlo, por cada clinica, al nUmero real de usuarios sobre los que efectivamente se
prestaron los servicios de auditoria, lo que permitié hallar por cada mes el valor per

capita por paciente y por cada IPS, multiplicado por los servicios dejados de pagar.

En contraposicion la convocada rechaza tales afirmaciones con los siguientes

argumentos:

i) Frente a la estructuracion de la tarifa: Se opone la demandada declarando que
la estructura de remuneracion no fue pactada en atencion al nimero de eventos de
auditoria, pues el valor de las auditorias pactadas fue determinado por cada IPS,
conforme al Anexo 6 del contrato, en el que se estipuld que el valor fijo seria el 70%
del valor promedio facturado bajo el contrato suscrito en vigencia 2009-2010, valor
distribuido por IPS, asi como un valor variable que corresponde al 30% restante que

se causaria bajo especificos y medibles factores.

En tal sentido propone como excepcion la “incompatibilidad de las pretensiones con
el objeto del contrato”, pues en su concepto la convocante reclama con esta
pretension la declaratoria de existencia de 35.414 auditorias adicionales a las
estimadas en el contrato, cuando ni en su objeto, ni en sus anexos, se hace referencia
a la prestacion de servicios basado en un nimero determinado o determinable de
auditorias; y se opone aduciendo el “desconocimiento de las bases en la
determinacién del precio del contrato”, pues el valor del contrato esta definido por un

monto fijo y uno variable, no por evento auditado.

ii) Frente a las auditorias adicionales: Rechaza la convocada tales hechos
afirmando que no existe en la demanda prueba de hechos sobrevinientes que
motivaran una variacion en los precios pactados bajo el contrato, y menos aun que
coloquen en cabeza de NUEVA EPS la obligacion de un pago o restablecimiento del
precio acordado. De igual forma, aduce que los promedios estimados nunca fueron

sobrepasados.
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Menciona también el “desconocimiento de los riesgos asociados a las prestaciones
comprometidas”, argumentando que DELTA asumio las contingencias asociadas a las
prestaciones a su cargo, siendo su obligacion ejecutar la auditoria de seguimiento y
especifica en las IPS que le fueron asignadas por NUEVA EPS, segun el anexo 1 del

contrato.

Finalmente, aduce la “mala fe - comportamiento contrario a sus propios actos”,
arguyendo que cuando DELTA firmaba las prorrogas declaraba al final de los
documentos que las contenian que “los demds términos del contrato primigenio
contindan vigentes y sin modificacién alguna”, sin que la convocante hubiere realizado

salvedades o reservas en tales ocasiones.

iii) Frente al valor de las auditorias adicionales: Discrepa la convocada
aduciendo que el calculo realizado por la demandante para asignar el costo de las
auditorias adicionales no corresponde a un hecho, sino a una simulacién que la
sociedad convocante hace sobre unos supuestos que contractual y legalmente no

fueron pactados y que, por lo mismo, no le son exigibles.

5.3.2. Hechos probados sobre este aspecto de la controversia

Se pone de presente, en primer lugar, que para la apreciacion del dictamen técnico
elaborado por INTEGRA, la informacién y soportes suministrados al perito fueron

entregados por ambas partes. De ello quedd constancia en los siguientes términos:

"..los datos no surgieron de una base de datos Unica provista por alguna
de las partes, por cuanto, se realizaron cruces de informacion utilizando
informacion de ambas partes.

"La base de datos consolidada y entregada por DELTA fue validada y
confirmada con la informacion obtenida de Nueva EPS, mediante los correos
de entrega de informacién mensual que en su momento recibié de parte de
DELTA, y con la cual obtuvo informacién consolidada con relacion a: Censo,
Concurrencia y visitas™3>

En segundo lugar, se procede a analizar, en el mismo orden que viene, los temas de

este aspecto del litigo, asi:
i) Sobre la estructuracion de la tarifa:
El Contrato 134-10 menciona en el paragrafo de la cldusula 5 que

“Para todos los efectos de ley, las partes establecen que este contrato tiene
un valor anual estimado de CUATRO MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y UN

1% Pagina 31 escrito de Aclaraciones
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MILLONES  DOSCIENTOS  MIL  TRESCIENTOS VEINTE  PESOS
($4.241.200.320) MONEDA LEGAL"3¢

Sin embargo, precisa la misma clausula que el valor se encuentra establecido como
“indeterminado pero determinable”*3?, por lo cual para la determinacidn del valor total
del contrato se establecid que este seria “el que al final de la ejecucion de este resulte
de sumar el valor fijo y variable segun el ANEXO No. 6”38, por cuanto “e/ contrato
determina una serie de variables que en su conjunto corresponden al 100% del
componente variable de la tarifa por IPS, siendo este a su vez el 30% del valor total
de la tarifa por IPS"3°,

El ANEXO 6'%° a que se refiere esta clausula del contrato, contiene un listado de los
valores correspondientes al valor fijo y variable por cada IPS, como pasa a

observarse:

VALOR FIJO / VALOR VARIABLE

DELTA A SALUD LIMITADA
5 b Wp | varer
N°| REGIONAL oaéﬂl_\nmro cruuaq nougssz pSL"ADs VALOR FIJO w“’m

Hospital Universitario
1 Bogotd Cundinamarca Bogota
Clinica San Rafael 29.185.128 | 12.507.912

2 Bogotd Cundinamarca Bogota Fundacién Hospital

San Carlos 6.981.072 2.991.888
3| Bogots | Cundinamarca | Bogots |Clinica Carios Lieras
Restrepo 10.219.440 4.379.760
4| Bogotd | Cundnamarca | Bogors |fiosPral Unverstario
144.054.288 61.737.552
Hospital Universitario
5 Bogota Cundinamarca Bogota Barrios Unidos
6 Bogotd Cundinamarca Bogotd | Clinica Partendn Ltda.
2.349.144 1.006.776
Fundacién Santa Fe
7. otd Cundinamarca Bogotd
Bog de Bogotd 2.813.664 1.205.856
Videlmedica
8 Bogotd Cundinamarca Bogota
Internacional S.A. 3.172.008 1.359.432
9 Bogota Cundinamarca Bogota losl o mdadd Salud de
4.406.304 1.888.416
Centro Caprecom Nuevo
101 Grente Cundinamarca | Girardot | 1o oital San Rafael 1.725.360 739.440
Centro Médicos Asociados
1] oriente | Cundinamarca | Grardot | cynics san Sebastisn | 122464 3481056
Hospital
Centro Cardiovascular del
12 orlente Cundinamarcta Soacha Nifio de
Cundinamarca 11.281.200 4.834.800
13 | Suroccidente | Valle del Cauca | Paimira 'E"u“""“'“ Oumiany —_— ——
14 | Suroccidente | Valle del Cauca Palmira | Clinica Palmira S.A. 5.308.800 2.275.200
Fundacién Hospital
15 | Strocidente | 'VeledeiCoucn. | BUOS |'sin Joek 7.963.200|  3.412.800
Clinica San Francisco
16 | Suroccident Valle del Ca Tul
u = uen LU Feia 7.963.200 3.412.800
Hospital Tomas Uribe
17 | Suroccidente |  Valle del Cauca Tulua
.24 Uribe 1.327.200 568.800
L 247.403.352| 106.030.008

13 Pagina.3, Contrato; p.25 de los anexos de la demanda.
137 Thidem.

138 Thid.

1% Pagina 35, Aclaraciones al Dictamen Pericial (No.2)
10 Pagina 84, Anexos de la demanda.
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La pagina 2 del mismo anexo expone los porcentajes y parametros que corresponden
a cada valor, sefalando que el valor fijo corresponde al “70% del valor promedio
mensual facturado por IPS en el contrato de 2009-2010", celebrado entre las mismas
partes, mientras que el valor variable equivale al “30% del valor promedio mensual
facturado por IPS en el contrato de 2009-2010", de conformidad con tres parametros:
(i) costo de atencion de las IPS, (ii) gestion de DELTA vy (iii) identificacion de facturas

o rubros que podian ser recobrados.
Cada parametro se encuentra compuesto, a su vez, por los siguientes indicadores:

1. Costo de atencién de las IPS: 12%
1. Promedio estancia: 8%

2. Costo medio evento: 4%

2. Gestion de Delta A Salud: 8%
1. Eventos adversos
1. Deteccién: 0,5%
2. Costeo: 0,5%

2. Techos:
1. Seguimiento: 2%
2. Control: 1%

3. Fugas procesos Nueva EPS:
1. Informe de fugas: 2%
2. Modelos de riesgo:

1. Informe desviaciones: 2%

3. Recobros: 10%
1. Comités técnico-cientificos: Identificacion y valor No POS: 5%:

2. Soportes (justificacion, epicrisis, etc.): 5%

Como resultado de la validacion de los datos y de la fuente original del archivo por
parte de INTEGRA, quedd establecido que el autor del “Anexo 6 Pago fijo y Variable.
promedios por IPS.xIs” fue Martha Teresa Lucia Grosso Sandoval, quien de acuerdo
con la informacién suministrada al perito, era la Gerente Técnica de NUEVA EPS y
quien estuvo asignada como supervisora del contrato 134-10. El Tribunal observa,
por lo demas, que la fecha de creacion del archivo fue el 22/07/2010, es decir, en la

etapa preliminar del Contrato 134-10%4!,

W1 Pagina 38, aclaraciones al dictamen
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El Tribunal constata asi que, contrario a lo mencionado en el curso de la diligencia de
exhibicién de documentos, en la cual se aportd una certificacion del Vicepresidente
de Salud de NUEVA EPS en el sentido de que “no se encontraron registros o
informacién que soportaron en su momento la definicion metodoldgica para la
definicién del cdlculo previo al trémite y suscripcion del contrato No.034 de 2010 (sic),
esta informacion si reposaba en los archivos de NUEVA EPS y se habia originado en

esa entidad.

A su turno, para la estructuracion de las tarifas del contrato 134-10 contenidas en el
anexo 6, las cifras del promedio de facturacién fueron tomadas de la "Base del Monto
Total (variable + fijo)” del Modelo de Auditoria 2010 de la Vicepresidencia de Salud
de Nueva EPS'42, Alli constaba una lista de IPS con el promedio mensual estimado de

pacientes por cada una de ellas.

Al perito INTEGRA el Tribunal de oficio le solicit6'** que:

“Determine las tarifas que sirvieron de base para la estructuracion del
contrato, segtn los antecedentes de agosto de 2008 a agosto de 2010"

En su respuesta el perito expresa que en el Anexo 6 del contrato

“se encuentran las IPS contratadas inicialmente junto con el numero de
facturas y pacientes y los cdlculos para el cobro del valor variable, sin
embargo, no existe ningun céalculo para el valor fijo"***

En el escrito con el cual NUEVA EPS endilga errores e imprecisiones al dictamen
pericial de INTEGRA, aquella advierte que el anexo 6 no contiene, como se afirma,
el numero de facturas y pacientes. En efecto, ese dato no estd mencionado en el
citado anexo, sino que corresponde a los datos indicados en el documento "Base del
Monto Total (variable + fijo)” del Modelo de Auditoria 2010 de la Vicepresidencia de
Salud de NUEVA EPS!5, es decir, estan sefalados como base para el calculo de los

valores fijo y variable del Contrato 134-10 que constan en el Anexo 6.

El Tribunal observa que, en efecto, los estimativos de NUEVA EPS que sirvieron de
base para la estructuracion de las tarifas del Contrato 134-10 son los expresados en

aquel documento, el cual contiene el promedio estimado de pacientes con egreso, el

112 Pagina 246, Anexos de la demanda (Prueba 33), folio 141, Cuaderno de Pruebas N° 1
13 Pregunta 1 del cuestionario formulado por el Tribunal, dictamen decretado de oficio
1 Pagina 21 dictamen pericial

145 Folio 141, Cuaderno de Pruebas N° 1, prueba 33
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techo presupuestal estimado, los egresos estimados, el estimado de estancia y el

promedio estimado de facturas por mes de cada IPS'*®,

De esta manera, para el Tribunal queda acreditado que para determinar el precio del
Contrato 134-10, NUEVA EPS hizo las estimaciones basadas en su informacion
respecto del comportamiento histérico en los meses anteriores del 2010, del numero
de pacientes que en promedio por mes se esperaba que serian atendidos por DELTA

en cada una de las IPS asignadas.

Asi quedé igualmente corroborado en el escrito de aclaraciones del dictamen pericial
de INTEGRA:

“El contrato 134-10 no menciona o establece como factor de medicién el
numero de pacientes, sin embargo, en el modelo de estructuracion de la
tarifa se observa la variable nimero de pacientes o numero de facturas
como parte de la informacién asociada a la facturacion promedio y al
célculo del costo medio de evento, estableciendo una relacion directa de
variacién de la tarifa promedio con la variacion de la poblacion a atender
de cada IPS, dado que el volumen de actividades a realizar para cumplir
con los condicionamientos de las auditorias varia de manera
proporcional ™47

Objeta también la convocada la afirmacién del dictamen pericial de INTEGRA en el
sentido de que en el contrato anterior celebrado entre las mismas partes, las

auditorias se remuneraban por actividades.

Segun el dictamen de INTEGRA, en el contrato suscrito entre el 2009 y 2010 el valor

era

“(...) determinable con base en las tarifas definidas para cada tipo de
actividad conforme se define en el ANEXO No. Cuatro — TARIFAS que
hace parte integral del presente contrato.

Como se puede observar en el contrato 2009 y 2010 el valor del contrato
estaba pactado por actividades distribuidas en IPS."%®

Y se ratifica asi en las aclaraciones al dictamen pericial ante la solicitud de DELTA “Si
el mecanismo de pago y reconocimiento estipulado en el contrato de 2009 que
mencionan en su respuesta fue pactado con la modalidad de pago por evento de

auditoria” 1a respuesta de INTEGRA fue en los siguientes términos:

“Conforme a lo estipulado en la clausula sexta. Valor del contrato, anticipo
y forma de pago. Honorarios y forma de pago, del contrato de 2009 suscrito
entre Nueva EPS y DELTA el 27 de agosto del afio 2009, en la cual se dice:

16 Prueba 33
W7 Pagina 40. Aclaraciones al dictamen, folio 202, Cuaderno de Pruebas N° 2
18 Pagina 21 del dictamen, folio 22, Cuaderno de Pruebas N° 2
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“Valor: El valor del presente contrato es indeterminado pero determinable
con base en las tarifas definidas para cada tipo de actividad conforme se
define en el ANEXO No. Cuadro - TARIFAS que hace parte integra del
presente contrato. Las tarifas pactadas no tienen incluido el IVA. nI49

Concluye el perito, refiriéndose a la modalidad de pago del contrato de 2009 que “En
ese orden de ideas, se entiende que la modalidad de pago si fue por eventos de

auditoria”.

Dice la convocada que esta afirmacion es falsa “"dado que el contrato 2009-2010 fijaba
como remuneracion la facturacién auditada, acordandose reconocer un porcentaje del
1,896% y 1,659% de acuerdo con una metodologia contenida en el anexo 4. Esta
forma de remuneracion, es diferente de que dentro de las obligaciones de Delta

(Cldusula primera) se fijaron cinco condiciones para “evaluar integralmente la

atencién brindada por la IPS”

El Tribunal no encuentra desvirtuado el concepto del dictamen pericial con el aserto
de la convocada, pues, ciertamente, la remuneracion del contrato 2009-2010 estaba
en funcion de las actividades realizadas, seglin estaba previsto en el Anexo 4 de ese
contrato. Lo que si llama la atencion del Tribunal es el contraste entre la informacién
que ahora presenta NUEVA EPS, en términos por demas tan precisos, con lo que
aseverd y certifico en el curso de la diligencia de inspeccion judicial con exhibicion de
documentos!®® cuando manifesté que carecia de registros y de informacién sobre el

particular®>!,

Esto bien podria haber llevado al Tribunal a deducir indicio en su contra, en los
términos del articul0 280 del CGP!®2, Sin embargo, ello no resulta necesario en la
medida en que los soportes del dictamen y el restante acervo probatorio, en si mismo,

permiten cabalmente la valoracién y las conclusiones del Tribunal.

En efecto, en los documentos de NUEVA EPS examinados por el perito INTEGRA

aparece

“informacién del total facturado por mes desde agosto de 2009 a mayo 2010
por IPS, e indicando como resultado el promedio de dicha facturacion, resultado

19 Pagina 11. Aclaraciones al dictamen, folio 231, Cuaderno de Pruebas N° 2

150 Acta N° 12, folios 441 a 449, Cuaderno Principal N° 1

151 Certificacion suscrita por el Vicepresidente de Salud de NUEVA EPS de 31 de mayo de 2019, folio 451,
Cuaderno Principal N” 1

152 A gticulo 280. Contenido de la Sentencia. “La motivaciin de la sentencia deberd limitarse al examen critico de las pruebas
con explicacion razonada de las conclusiones sobre ellas. y a los razonamientos constitucionales, legales, de equidad y doctrinarios
estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision, con indicacign de las disposiciones
aplicadas. El juez siempre deberd calificar la conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir
indicios de ella. (Subraya el Tribunal).

(esd”
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que dividen en el 30% y el 70%. Lo cual es consistente con lo manifestado en
el anexo 6. Valor fijo / Valor variable del contrato 134-10."1%3

De igual manera, respecto de una pregunta que quedo pendiente de responder en el
interrogatorio de parte formulado a la representante legal de NUEVA EPS, el 8 de
abril de 2019 se aporté certificacion, respecto del contrato anterior, donde ésta

respondio’>*:

"(...) precisamos que en el contrato No.800214959 de 2008 vigente del 01
de agosto de 2008 al 31 de julio de 2009, las partes pactaron lo siguiente
respecto al objeto y valor:

(..)

SEPTIMA - VALOR DEL CONTRATO. Actualmente aplica para la realizacion
de auditoria concurrente y auditoria retrospectiva convencional, de acuerdo
a las definiciones contenidas en el manual de auditoria de outsourcign (sic),
anexo a este contrato.

El valor total del contrato se establece de la siguiente manera:

1. Eventos auditados en concurrencia y retrospectiva el valor serad del 1.5%
del valor bruto sellado (evento cerrado).

2. Eventos auditados en retrospectiva unicamente el valora (sic) pagar por
EL CONTRATANTE sera del 0,8% sobre el valor bruto auditado
retrospectivamente y sellado (evento cerrado), en el respectivo periodo.

3. Eventos auditados Unicamente en concurrencia, 0.7% del valor bruto de
la factura producto de la atencion del evento auditado en concurrencia y
que se encuentra relacionada en el acta de muestreo cerrada en ese
periodo.

4. Auditoria de segundo orden se pagara sobre el 0.4% del valor de la
cépita en los municipios donde se aplica dicha auditoria.

5. (..)"

En cuanto a la estructuracion de las tarifas del Contrato 134-10 en las aclaraciones al
dictamen pericial se sefiala que “en el modelo de estructuracion de la tarifa se observa
la variable numero de pacientes o numeros de facturas como parte de la informacion
asociada a la facturaciéon promedio y el cdlculo de costo medio evento .."'%%,
afirmacién que es reiterada en varios apartes del dictamen y de las aclaraciones y

complementaciones al mismo.

Frente a este concepto la convocada aduce una aparente contradiccion en el dictamen
cuando en él se afirma, al propio tiempo, que el valor fijo y variable del Contrato 134-
10 era “ajeno al nimero de pacientes, visitas esperadas, visitas ejecutadas, pacientes

censados, egresos y los demds items"°¢

133 Pag 15 de aclaraciones del dictamen

154 Folios 330 a 332, Cuaderno de Pruebas N° 1
13 Respuesta a la pregunta 1.9 de las aclaraciones, pagina 40. Folios 231 y 232, Cuaderno de Pruebas N° 2
156 Respuesta a la pregunta 1.6 de las aclaraciones, pagina 40. Folio 231, Cuaderno de Pruebas N° 2
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Al apreciar de manera contextualizada el dictamen, el Tribunal no encuentra la
contradiccién ni el error endilgados pues, ciertamente, el valor del contrato no estaba
expresado por numero de pacientes ni reflejaba de modo directo ese factor, pero lo
que seguidamente advierte el peritaje es que, en todo caso, esa era una variable

inherente al modelo de estructuracion de las tarifas:

"(..) el anexo 6 del contrato 134-10 hacia referencia al promedio de
facturacién del contrato 2009, sin mencionar pacientes o su promedio de
manera explicita; sin embargo implicitamente al tomar la facturacion
promedio histérica de una IPS, y al ser en el contrato 2009 ,la modalidad
de pago por evento o actividad, la facturacion promedio obtenida basada
en el contrato de 2009, debe responder a la realizacion de las actividades
necesarias para cumplir con las auditorias de la poblacion promedio de
dicha IPS. Por lo tanto, si la poblacién promedio de la IPS varia (sic), asi
mismo varian las condiciones de facturacién modificando su valor
promedio. "7

Y en otro aparte de las aclaraciones del dictamen pericial, INTEGRA expresa:

"Teniendo en cuenta que en el contrato 134-10, el valor fijo y variable
surgié del promedio de facturacion del contrato 2009 en el cual se facturaba
por evento, es decir, por el tipo y numero de auditorias realizadas, se induce
que a mayor ndmero de pacientes, mayor numero de auditorias y por ende
mayor facturacion, por lo cual, si (sic) cambia el promedio de tarifas por
mes en funcidn de una variacion en el nimero de pacientes. "8

Una conclusion contundente en el dictamen técnico de INTEGRA es que

“(7) (...) el modelo de contratacién llevado a cabo es sensible a una unica
variable y es el tamafo de la poblacién. Y como evidencia de ello, el
contrato 134-10 lo prevee (sic) cuando en su Cldusula sexta Honorarios y
forma de pago, incluye el paragrafo segundo, el cual dice: “Las partes
realizardn una revision técnica a los seis (6) meses de ejecucion del
Contrato, para evaluar el comportamiento del costo variable del mismo y
los montos fijos”>°

Esta afirmacion se repite en las respuestas que el perito dio al cuestionario de NUEVA EPS
relativas a si la tarifa promedio cambiaria en funcién de los criterios asociados a la mayor
cantidad de pacientes, a la dispersion de red o al nivel hospitalario, frente a lo cual INTEGRA
precisa que si bien un cambio en esos factores podrian influir y variar la tarifa promedio mensual,
en el contrato no hay un valor explicito asociado a ello "dejando /a medicion de su
impacto incluido en la variable del tamafo de la poblacién (...) al ser esta la unica
variable sensible a la tarifa promedio acordada por IPS™¢°. En otras palabras, el
impacto de la variacion de la red de prestadores o el mayor o menor nivel hospitalario

queda medido en la variacion del numero de pacientes, seglin explica el perito.

157 Respuesta a la pregunta 1.10 de las aclaraciones, pagina 41. Folio 232, Cuaderno de Pruebas N° 2
158 Respuesta a la pregunta 1.11 de las aclaraciones, pagina 41. Folio 232, Cuaderno de Pruebas N° 2
159 Respuesta a la pregunta 5.4 de las aclaraciones, pagina 77. Folios 268 y 269, Cuaderno de Pruebas N? 2
160 Respuesta a la pregunta 1.12 de las aclaraciones, pagina 42. Folio 233, Cuaderno de Pruebas N 2
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De igual manera, ante la pregunta si podia cambiar la tarifa promedio por mes si DELTA
hubiera efectuado el 100% de visitas a la totalidad de los pacientes, el dictamen
pericial de INTEGRA precisa que, de un lado, la facturacién promedio mensual del
contrato del 2009 que sirvié de base para las tarifas del Contrato 134-10, no
involucraba ese concepto y que, de otro lado, era el tamafio de la poblacién el que
habria podido determinar una variacion en la tarifa promedio mensual para cada IPS
“independientemente de la variacion del volumen de visitas que DELTA

tuviera que realizar”. (Resalta el Tribunal).
Y aclara que:

“Un egreso equivale a una factura y a un paciente. Un paciente puede haber
cumplido las condiciones para realizarle de una a muchas visitas, dado que
esto dependeria de la estancia; o por el contrario el paciente no cumple con
las condiciones de visita y pudo haber pasado por la atencion hospitalaria
sin una visita de auditoria. Por otra parte, si al efectuar el censo diario, este
debia ser validado el paciente pudo haber recibido una visita de
conformacién de censo.”'6!

Lo anterior solo viene a corroborar que, para la fijacion de las tarifas en el Contrato 134-10, se
tuvo en cuenta como base el calculo del promedio mensual facturado en el contrato anterior
celebrado entre las mismas partes, con vigencia 2009-2010, como lo dice el propio contrato en
el Anexo 6 y que esa facturacion promedio historica correspondia, a su vez, al pago por evento
o actividad de auditoria en funcion del promedio de pacientes/facturas por cada IPS en dicha

vigenda, segun la informacion suministrada por la propia convocada.

Pero debe precisar el Tribunal que si bien las tarifas promedio mensual podrian haber
cambiado eventualmente si cambiaban los factores intrinsecos a aquellas, eso habria
sido objeto de la revision de los costos del contrato que, como se vio, no se hizo a
pesar de que las partes habian previsto hacerla segun la clausula sexta del contrato

y que, en cualquier caso, no es ese el objeto del presente litigio.

Ahora bien, salta a la vista que el entendimiento de la convocante respecto del papel
de las estimaciones en la estructuracion de las tarifas es fundamental para dilucidar
su importancia en la ejecucion del contrato. En este sentido, el sefior GUILLERMO
ENRIQUE SANCHEZ TORRES declaro en audiencia del 29 de abril de 2019 lo siguiente:

"DR. LOMBANA: Entonces en ese recorrido y llegando al contrato 134-10,
sirvase indicarle al Tribunal por favor écémo se estructurd el precio o la
remuneracién de los servicios que pagaria Nueva EPS a Delta salud por
estos temas que usted ya ampliamente nos ha comentado?

161 Respuesta a la pregunta 7.2.1. de las aclaraciones, pagina 84. Folio 275, Cuaderno de Prucbas N° 2
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SR. SANCHEZ: La base principal de referencia que se utilizé para el
presupuesto de este contrato y para los términos de referencia que en su
momento Nueva EPS emite, se basa en el niumero de actividades promedio
que puedan llegar a ser objeto de auditoria en una clinica.

Ademads de eso, a la complejidad de la clinica, al tipo de servicio que tiene
contratado esa institucion, de tal suerte que hay 2 o 3 referentes recuerdo,
de trabajo para hacer este tipo de presupuesto y determinar un valor por
cada institucién, las razones principales de determinar un valor diferente
por cada institucion la radican en cada item de distribucién hospitalaria,
radican en 2 o 3 items principales.

[...] De esa forma se establecen unas tasas para poder calcular el recurso
y poder cumplir obviamente con las necesidades que el proyecto implique,
eso determina un valor estimado para cada una de las instituciones, para
hacer auditoria dentro de unos rangos, digamos esto no tienen numeros
exactos pero si tiene unos rangos de desviacion en las que hace abajo,
hacia arriba dentro del ciertos rangos los valores dan cobertura, por encima
0 por debajo de estos rangos normalmente entiende uno que se hacen
reconsideraciones para poder ajustar el recurso y los esfuerzos de auditoria,
esa es la estructura basica con la que se planea un contrato de esta
naturaleza.”

Lo anterior, es corroborado en el dictamen pericial de iNTEGRA, cuando se menciona

que con base en las estimaciones presentadas por NUEVA EPS:

“DELTA realizaba los cdlculos necesarios para estimar el numero de
actividades que debian realizarse para cumplir con las condiciones del
Modelo de Auditoria de la EPS, y con ello, estimar el nimero de horas de
trabajo de auditores tanto de calidad de la atencién (médicos y enfermeras)
como de personal asistencial (analistas y auxiliares)"52

Se reitera, sin embargo, que no es objeto del presente litigio hacer la revisién de la
estructura de costos del contrato ni determinar eventuales ajustes a los mismos como
tampoco a los del presupuesto de costos del contratista. Lo que se pretende
especificamente es el pago de una mayor cantidad de servicios de auditoria que
DELTA alega haber realizado, pero a las mismas tarifas y precio predeterminados en
el contrato, por cada una de las IPS en las cuales fueron prestados los servicios de la

demandante.

Ahora bien, en el curso de ejecucion del contrato las tarifas no fueron revisadas y las facturas
que cursaba Delta se hacian por los valores Unicos (fijo y variable) del contrato y no segun el
numero de eventos o servicios prestados efectivamente!®3, Esto no significa, empero, que no
pudiera determinarse si la ejecucion practica de las prestaciones a cargo de DELTA superaba
o no el promedio estimado de auditorias frente a las que habian servido de base para las tarifas
del precio del Contrato 134-10.

162 Respuesta a la pregunta 4 del dictamen, pagina 45 y 46. Folio 46 y 47, Cuaderno de Pruebas N° 2.
163 Respuesta a la pregunta 42.8 de las aclaraciones, pagina 49. Folio 240, Cuaderno de Pruebas N° 2
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De hecho, asi ocurrid, cuando NUEVA EPS formulé glosas a algunas de las facturas de DELTA

porque en su opinion el nimero de pacientes atendido era inferior al censado4,

No ocurrid, en cambio, que se hiciera una consideracion equivalente cuando el nimero de

pacientes hubiera sido mayor.

En todo caso, se encuentra probado que el nimero de eventos (paciente/factura) por
auditar fue un elemento tomado en consideracion en la estructuracion de las tarifas
o precio del contrato, factores en los cuales estaba implicito un nimero promedio
estimado de pacientes.

Estéd probado también lo que aduce DELTA respecto de que era necesario que
realizara una auditoria por cada paciente que era atendido por las IPS adscritas a
NUEVA EPS, lo cual se confirma con lo sefialado en el Anexo Técnico del contrato,
puntos 4 y 563, segln los cuales los servicios de auditoria se prestan en funcion del
numero de pacientes de cada IPS:

"4. ALCANCE.

El proceso de Auditoria Médica, se brinda en las IPS de la red de servicios
de NUEVA EPS S.A. asignadas al AUDITOR, segun las directrices del Modelo
de Auditoria de la EPS (tres componentes) durante el periodo convenido y
comienza desde la prestacion del servicio de salud, hasta la finalizacion del
mismo.

4. POLITICAS GENERALES DE AUDITORIA
Auditoria de sequimiento:
Clinica:

Auditoria de concurrencia:

» Al 100% de los pacientes en Unidades de Cuidado Intensivo (adulto,
neonatal, pediatrica, cardiovascular etc)

» Al 100% de los pacientes en Hospitalizacion General, a partir del tercer
dia de estancia, sin embargo si el Director Zonal considera que se
requiere por las caracteristicas del paciente iniciarlas antes, gentilmente
lo puede solicitar a su AUDITOR

164 Ver pagina 34 del dictamen: en una de las facturas glosadas, aunque no reclamada por DELTA en la demanda,
la justificacion es “ASUNTO: HOSPITAL TOMAS URIBE DE TULUA Y UCI DUMIAN DE PALMIRA;
1o reportados pacientes en Censos.” “Las evidencias que exhibe Nueva EPS para justificar la aplicacion de la glosa, en el iltimo
manual de auditoria medica integral publicado y referido previamente. Se definen como la no existencia de pacientes en la realizacton
del censo rutinario a realizar, y la disminnciin de afiliados a la EPS atendidos en dichas IPS™.

Asi mismo, en el alegato de DELTA se expone: “En verdad, NUEV'A EPS podia evidenciar el mayor nimero de
pacientes con egreso que concurrian a las IPS, y en vez. de revisar el contrato y sus valores para compensar al contratista, lo que
hacia era de manera arbitraria descontar el menor nimero de pacientes a través de glosas o notas de crédito, que no cumplian el
procedimiento contractual” . El anterior aserto lo refiere a dos facturas, la 533 de agosto de 2011 y la 568 de
septiembre de 2011. Esta Gltima -debe sefialarlo el Tribunal- no aparece mencionada en el elenco de facturas
que se lista en la pretension sexta de la demanda.

165 Folio 28 reverso y 29, Cuaderno de Pruebas N° 1
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» Al 100% de los pacientes ubicados en el servicio de Observacion, a
partir de las seis (6) horas con el fin de prevenir hospitalizaciones
innecesarias.

> ()"

El dictamen pericial de INTEGRA expresa, a su turno, lo siguiente:

“(1) Una auditoria de facturacién se debe realizar a Una factura que
pertenece a un paciente que ha egresado de la IPS. // (2) (..). // (4)
Adicionalmente es importante precisar que el contrato 134-10 no contrata
un numero de auditorias estimadas sino el servicio de realizacion de
auditorias (de seguimiento y especifica), bajo unas condiciones de
cumplimiento a una poblacion de pacientes que presentan atencion
hospitalaria en una IPS. // (5) En relacion con lo anterior, el contrato 134-
10 plantea un pago global por la realizacion de dichas auditorias, que surge,
(...) de establecer el nimero de pacientes histdrico por IPS y el valor
promedio de la facturacién correspondiente a la atencion de ese numero de
pacientes. (...) (7) Asi las cosas, el modelo de contratacion llevado a
cabo es sensible a una unica variable y es el tamaio de la
poblacién.”'%® (Destaca el Tribunal).

De acuerdo con el anterior razonamiento, concluye el Tribunal que si bien el contrato
no establece un pago por auditoria sino por IPS, el nimero de pacientes/facturas fue
un factor definitivo para la estructuracion de la tarifa de cada prestador, pues fue el

empleado para el calculo del porcentaje del valor fijo y variable.

Se debe precisar que las tarifas del Anexo 6 corresponden a las 17 IPS iniciales alli
relacionadas; sin embargo, segin quedd probado, “a partir de julio de 2011 le fueron
asignadas a Delta 11 IPS adicionales, en diferentes fechas de entrada"®’, de tal forma

que durante el periodo de ejecucion del contrato se atendieron 28 IPS en total.

Para las IPS que fueron adicionadas al listado inicial'®® durante la ejecucion del
contrato, la metodologia aplicada para incluir nuevas IPS segin se menciona en el

Anexo 4, consistia en lo siguiente:

“En caso de que se presente cambio de IPS este sera concertado con EL
AUDITOR de manera que se pueda efectuar su costeo de acuerdo con:

Concentracion de pacientes

Modelo de auditoria a aplicar

Dispersion de red

Requerimiento de recurso humano y costo de este
Dificultades en auditoria retrospectiva

Dificultades en auditoria concurrente”69

166 Respuesta a la pregunta 5.4 de las aclaraciones, pagina 77. IFolio 268, Cuaderno de Prucbas N° 2.

167 Pagina 46, Dictamen Pericial. Folio 47, Cuaderno de Prucbas N° 2.

168 Como parte de los soportes de las IPS adicionadas con posterioridad al contrato, NUEVA EPS remiti6 para
¢l Dictamen Pericial el archivo denominado Valorizacion IPS equipos 2010 — 2011. Pdf, en el cual se encuentra
el ejercicio de que trata el anexo 4 del contrato [ver p.15 de las Aclaraciones al Dictamen Pericial]

169 Pagina. 11, Anexo Teécnico 4 Folio 32, Cuaderno de Pruebas N° 1.
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Segun el dictamen pericial de INTEGRA, las actividades que usualmente se llevaban

a cabo para la definicion de tarifas en las nuevas IPS eran las siguientes:

“a. Nueva EPS remitia a DELTA la informacién de minimo el dltimo trimestre
de la IPS de los siguientes datos:

Numero de egresos mensuales.

Numero de facturas mensuales reportadas.

Valor total de las facturas de los egresos mensuales.
Promedio mensual de cantidad de facturas.
Promedio mensual de valor de facturacion.

b. Con las cifras anteriores, la Vicepresidencia de Salud de la Nueva EPS
establecia los techos del estado de cuenta de la IPS, determinando el
promedio de egresos por mes y el techo mensual de facturacion aprobado.

c. Con estos datos, DELTA realizaba los cdlculos necesarios para estimar el
numero de actividades que debian realizarse para cumplir con las
condiciones del Modelo de Auditoria de la EPS, y con ello, estimar el nimero
de horas de trabajo de auditores tanto de calidad de la atencion (médicos
y enfermeras) como de personal asistencial (analistas y auxiliares).

d. DELTA determinaba asi, el presupuesto en términos de numero de
egresos mensuales para la IPS nueva.

e. Mediante reunién entre DELTA y Nueva EPS se acordaba la inclusion de
la IPS presentando DELTA su aceptacion.”’°

A esto se refiri6 NUEVA EPS cuando el perito INTEGRA le solicité informacion
relativa al “procedimiento utilizado para la definicién de tarifas de los servicios objeto
del contrato 134-10 cuando se adicionaba una IPS durante el momento de ejecucion

del contrato” 7!

Como soporte documental entre los anexos del dictamen se encuentran “Listados de

IPS asignadas al inicio del contrato y listado de IPS adicionados posteriormente”. 172

A las 28 IPS “es fue definido un valor tnico como tarifa mensual por el servicio de
auditoria a cada IPS™73 y en el contrato no estaba especificado el numero de
auditorias por realizar en cada prestador, pues solo habia sido estimado un nimero
de ellas en el modelo de estructuracion de las tarifas, por lo cual el nimero real de
auditorias resultaba imprevisible en tanto dependia del nimero de pacientes con

atencion hospitalaria.

170 Paginas 45 y 40, Dictamen Pericial. Folio 46 y 47, Cuaderno de Pruebas N° 2

17 Comunicacion VS-GPS-00122-19 de 4 de julio de 2019

172 Carpeta: Pregunta 3 — listado 1PS

173 Respuesta a la pregunta 3.2 de las aclaraciones, pagina 61. Folio 252, Cuaderno de Pruebas N® 2.
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No obstante, se observa que respecto de la Auditoria de Facturacién, esta debia
hacerse por la totalidad de las facturas que expidieran las IPS'’*, esto es, que debia
realizarse al 100% de los pacientes con atencion hospitalaria lo que, a su vez,

corresponde al total de la facturacion’®.

Concluye asi el perito INTEGRA que el nimero minimo de auditorias que debia

realizar DELTA correspondia al 100% de las facturas/paciente.

ii) Sobre las auditorias adicionales:

Con base en lo explicado en el acapite anterior, y segun los hallazgos reflejados en el
dictamen pericial'’®, se encuentra probado que las auditorias proyectadas para la
totalidad del periodo contractual corresponden a 115.147, de acuerdo con las cifras
contenidas en Modelo de Auditoria 2010 de la NUEVA EPS vy los calculos de las IPS
adicionadas con posterioridad a la celebracion del contrato. A continuacion, se

muestran las cifras discriminadas por IPS y nimero de meses activa:

et oidinrien
1 Clinica Carlos Lleras Restrepo 25 5:575
2 Clinica Partendn Ltda. 13 559
3 Fundacién Hospital San Carlos 25 1.050
4 Fundacion Salud de los Andes 13 247
5 Fundacién Santa Fe de Bogota 5 70
6 Hospital Universitario Barrios Unidos 25

55.575
7 Hospital Universitario Mayor 25
8 Hospital Universitario Clinica San Rafael 25 12:575
9 Videl Médica 4 128
10 Caprecom Nuevo Hospital San Rafael 22 924
11 Hospi.tal Cardiovascular del Nifio de 16 2.176

Cundinamarca

12 Médicos Asociados Clinica San Sebastian 22 4.180
13 Clinica Palmira S.A 25 5.500

174 Numeral 2.4 de la clausula Segunda del Contrato 14-10. Folio 2, Cuaderno de Pruebas N° 1.
175 Respuesta a la pregunta 3.3 de las aclaraciones, pagina 62. Folio 253, Cuaderno de Pruebas N° 2.
176 Paginas 55-62, Dictamen Pericial.
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14 Clinica San Francisco S.A 25 4.950
15 Fundacién Hospital San José 25 5.750
16 Hospital Tomas Uribe 4 60
17 Inversiones Dumian de Palmira 4 40
18 Fundacion Clinica Esensa 15 3.750
19 Hospital SES de Caldas 14 5.180
20 Clinica Santiago de Cali 21 1.365
21 Sociedad de Cirugia de Bogotd - Hospital 11 1.485
San José
22 Instituto Cardioneurovascular CORBIC 1 -
23 Especialidades Metropolitanas EMSA 9 630
24 Clinica de los Remedios 2 -
25 Clinica Vascular Santa Maria 6 402
26 Médicos Asociados Clinica Sagrado Corazon 6 498
27 Universidad Pontificia Bolivariana 6 1.644
28 Promotora Médica Las Américas 6 834
TOTAL 115.147

En contraste, seguin la facturacion de la convocante y las bases de datos GAMES, se

encuentra que las auditorias realizadas por DELTA corresponden a 152.240, mientras

que las auditorias pagadas fueron 117.349, arrojando una diferencia de 34.891. Las

cifras anteriores se discriminan en la siguiente tabla:

No. IPS Auditorias | Auditorias | Diferencia

Realizadas | Pagadas
1 Clinica Carlos Lleras Restrepo 5.894 6.812 -918
2 Clinica Partendn Ltda. 1.001 545 456
3 Fundacién Hospital San Carlos 4.001 737 3264
4 Fundacion Salud de los Andes 1.696 238 1458
5 Fundacién Santa Fe de Bogota 123 56 67
6 Hospital Universitario Barrios Unidos 66.508 56.175 10.332
7 Hospital Universitario Mayor
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8 Hospital Universitario Clinica San 17.574 12.952 4.622
Rafael

9 Videl Médica 73 128 =55

10 Caprecom Nuevo Hospital San 1.196 975 221
Rafael

11 Hospital Cardiovascular del Nifio de 1.658 2.176 -518
Cundinamarca

12 Médicos Asociados Clinica San 5.314 4.410 904
Sebastian

13 Clinica Palmira S.A 10.299 5.675 4.623

14 Clinica San Francisco S.A 10.660 5.073 5.586

15 Fundacion Hospital San José 5.174 5.987 -813

16 Hospital Tomas Uribe 193 60 113

17 Inversiones Dumian de Palmira o 40 -36

18 Fundacion Clinica Esensa 5.203 3.676 1.527

19 Hospital SES de Caldas 7.533 5.021 2512

20 Clinica Santiago de Cali 1,715 1.359 356

21 Sociedad de Cirugia de Bogota - 1.426 1.362 64
Hospital San José

22 Instituto Cardioneurovascular 3 = 3
CORBIC

23 Especialidades Metropolitanas EMSA 842 630 212

24 Clinica de los Remedios 219 = 219

25 Clinica Vascular Santa Maria 241 402 -162

26 Médicos Asociados Clinica Sagrado 706 498 207
Corazoén

27 Universidad Pontificia Bolivariana 1.874 1.644 230

28 Promotora Médica Las Américas 1.115 718 397

TOTAL 152.240 117.349 34.891

El Tribunal destaca que NUEVA EPS tenia la informacion de la cantidad de servicios
de auditoria que prestaba DELTA, mes a mes. Esto es corroborado por |a sefiora Edna
Carolina Rodriguez Bolivar, directora hospitalaria de NUEVA EPS, en audiencia de 2

de mayo de 2019'77, al mencionar lo siguiente:

177 Paginas 83 y 100, transcripcion, Cuaderno de Pruebas N° 3
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"DRA. MEJIA: Preciseme por favor antes de que continue, ustedes recibian
la informacién de los servicios de auditoria que en el mes inmediatamente
anterior habia prestado Delta A Salud?

SRA. RODRIGUEZ: Asi es”.

"DRA. MEJIA: Si se hubieran prestado, si se hubiera hecho la auditoria a un
numero mayor de pacientes al que se habia estimado en un momento dado
eso seria un mayor numero de auditorias prestadas?

SRA. RODRIGUEZ: Si hay un aumento en la cantidad de pacientes, pues es
la misma actividad a mas pacientes, no es una actividad adicional, si usted
establecié un promedio en el que se debia mover siempre yo no puedo decir
como prestador de este tipo de servicios usted me dijo solamente que le
auditara 300 pacientes promedio diarios, el paciente 301 no se lo voy a ver,
no porque es que hace parte de las actividades contenidas dentro de los
términos, es un promedio, no fue wun valor fijo, digamos que
estadisticamente es el promedio se puede mover el promedio para cualquier
lado.”

Ahora bien, se encuentra que segun lo manifestado por ambas partes, la convocante
estaba en la obligacién de cumplir el objeto del contrato en la totalidad de eventos de
auditoria que se le presentaran, cualquiera que fuera su numero, aun si estos
sobrepasaban el promedio estimado para el calculo de las tarifas. Asi es corroborado
por la directora hospitalaria de NUEVA EPS, sefiora Edna Carolina Rodriguez Bolivar,

en audiencia de 02 de mayo de 2019, afirmando lo siguiente:

"DRA. MEJIA: éSi se hubieran prestado, si se hubiera hecho la auditoria a
un ndmero mayor de pacientes al que se habia estimado en un momento
dado eso seria un mayor numero de auditorias prestadas?

SRA. RODRIGUEZ: [...] si usted establecié un promedio en el que se debia
mover siempre yo no puedo decir como prestador de este tipo de servicios
usted me dijo solamente que le auditara 300 pacientes promedio diarios, el
paciente 301 no se lo voy a ver, no porque es que hace parte de las
actividades contenidas dentro de los términos, es un promedio, no fue un
valor fijo, digamos que estadisticamente es el promedio se puede mover el
promedio para cualquier lado.”

De igual forma, esta posicion es reafirmada por el vicepresidente de operaciones de
DELTA, el sefior Guillermo Enrique Sanchez Torres, en audiencia de 29 de abril de
2019:

"DR. LOMBANA: En un momento especifico de la ejecucion del contrato en
una clinica que tenia estimado 250 pacientes, llegaban 800, éllegaban 600
ustedes igual estaban en la obligacion de prestar el servicio?

SR. SANCHEZ: Si, si no lo prestdbamos de manera completa, habia digamos
la impugnacioén, no sé si la palabra, no me gusta utilizar términos que son
mds de ustedes que mios, pero si no es pues les pido que me ayuden a
obtener el término o que me ayuden a precisar, se acogian a las
determinaciones del contrato en el que decia, usted estd obligado a mirar
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un paciente cada 2 dias y usted no lo ha mirado cada 2 dias, como no lo ha
mirado cada 2 dias incumple un compromiso de calidad y le voy a glosar la
factura, le voy a pagar menos.

Cudles eran las circunstancias en la que nos veiamos, presupuestaba
recurso para hacer 100 con 2 auditorias en cada paciente, es decir 200
auditorias, me llegaban 300, tenia que hacer 600 auditorias en estos 300
pacientes, si hacia 550 estaba incumpliendo respecto de las 600 en el 10%,
entonces me glosaban el 10% porque estaba incumpliendo en el 10% de la
realidad de los 600 que estaba obligado a verlos, pero resulta que mi
compromiso era ver 100 con 200 auditorias, no 300 con 600.

Esto implicaba que me decian, usted no puede descuidar sus compromisos,
cierto y yo voy a revisar el contrato, pero no puede fallar, si usted falla le
voy a aplicar una multa por incumplir con sus obligaciones, lo que pasa es
que el “incumplimiento” era del exceso, de que no era mi compromiso real
pero la medicién era del 100% de lo real no sobre lo presupuestado.”

Pero no quiere decir lo anterior que DELTA tuviera que ejecutar sin contraprestacion
alguna los servicios de auditoria, aun por encima del promedio mensual que habia
sido tenido como base del precio de las auditorias, e incluso la “ejecucion de
actividades adicionales no incluidas en el contrato o sus anexos"'’8, Seria un agravio
a la conmutatividad del contrato, mas aun cuando en ninguna cldusula del contrato

quedo previsto que tal riesgo aceptaba asumirlo el contratista.

De otro lado, aduce la convocada que "Obra entonces en contra de sus propios actos,
que Delta afirme que unos servicios no fueron remunerados, cuando en vigencia del
contrato acepté que eran parte de su objeto, prorrogando su plazo de ejecucion y
acordando valores adicionales para remunerar los servicios a ejecutar en esos

periodos adicionales”.

Para el analisis de la excepcion que alega la mala fe por parte de la convocante al
suscribir prorrogas sin hacer salvedad de inconformidades, se encuentra la siguiente
declaracion del sefior Alvaro Enrique Teodfilo De JesUs Bustos Mejia, en audiencia del
2 de mayo de 2019:

“DR. LOMBANA: ¢Por qué aceptaban ustedes prérrogas cada cierto tiempo
si bdsicamente se presentaba esta situacion que usted ya ha anotado y no
habia un ajuste, una correccion?

DR. BUSTOS: [...] Porque usualmente Nueva EPS nos debia mucho dinero
y romper la relacion abruptamente en un momento determinado por la
circunstancia de esto que se estaba presentando podia significar que

178 Segin NUEVA EPS “solo fue hasta el 23 de abril del ario 2012, que el contratista entendid que en el marco de lo que
denomind “optimizaciin de la relaciin contractual”, como hipitests, podria incurvirse en la ejecucion de actividades adicionales no
incluidas en el contrato o sus anexos, que en su criterio deberian ser formalizadas en contralos adicionales. [...] La realidad
contractual fue que Delta aceptd que el riesgo de los costos de ejecucion del contrato le correspondia, y asi dispuso su actuar. ejecttando
) facturando los servicios corvespondientes. Para acreditar esto basta con revisar las facturas emitidas, en las que el servicio que se
especifica fue la anditoria de calidad de la atencin en salud de acuerda con las estipulaciones del contrato”. Contestacion de la
Demanda, Folio 288, Cuaderno Principal N 1
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entonces el pago se demorara mas tiempo sin que hubiera mala fe, pero el
razonamiento es elemental si yo lo necesito y no le pagé qué probabilidad
haya de que le pague si no lo necesito.”

Lo anterior se encuentra corroborado con las 58 facturas pagadas tardiamente!’®
como se expondra en acapites ulteriores, por lo cual se evidencia la existencia de
motivos razonables para proceder a la suscripcion de las prorrogas sin dejar de lado

las reclamaciones por las inconformidades en la ejecucion.

iii) Sobre el valor de las auditorias adicionales:

Precisa el Tribunal, en primer lugar, que en cuanto a la forma de pago del precio del contrato,
el dictamen peridial refiere que el pago era global por IPS y asi mismo la facturacion de DELTA,

no por auditoria realizada:

“examinada la facturacién emitida por Delta a Nueva EPS asociada al
contrato 134-10, se observa que la misma se realiza en forma global y no
por auditoria realizada, por lo tanto, no es posible responder en términos
del numero de auditorias”®°.

Se refieren estos enunciados a la forma de pago acordada en el contrato vy
consecuentemente a la facturaciéon que presentaba DELTA a NUEVA EPS, por el valor
previamente estimado (valor fijo + variable) y no por nimero de auditorias. Pero esto
no contradice, por tratarse de conceptos distintos, que en el precio del Contrato 134-
10 el niumero promedio de auditorias haya sido elemento base para estimarlo!®!, de
manera tal que el nimero de auditorias realizadas efectivamente pudiera resultar
diferente del promedio que habia quedado estimado en la fijacion del precio. (subraya
el Tribunal)

Con respecto a la manera de determinar el valor de las auditorias adicionales,
menciona el dictamen pericial lo siguiente en lo referente al cdlculo de las auditorias

proyectadas:

“Las auditorias proyectadas es un concepto que si bien no se encuentra
explicito en ningun documento que fue aportado por las partes, bajo
nuestro criterio y las condiciones del Modelo de Auditoria 2010 [...],
podemos realizar un ejercicio matematico en el cual se determine el
concepto de auditorias proyectadas considerando el nimero de pacientes,
que a su vez es lo mismo que el ndmero estimado de facturas por mes, y
lo mismo que el nimero de egresos esperado por mes, de acuerdo a las

1" Sobre el nimero de facturas pagadas tardiamente el Tribunal se pronunciari mis adelante
180 Respuesta a la pregunta 2.8 de las aclaraciones, pagina 49. Folio 240, Cuaderno de Pruebas N° 2
181 Prueba 33 de la demanda, folio 141 Cuaderno de Pruebas N° 1
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cifras base suministradas por Nueva EPS en el documento denominado
Modelo de Auditorias 2010"82

Asi pues, para el célculo de las auditorias estimadas se tomd en consideracién las
cifras base contenidas en el Modelo de Auditoria 2010 de la NUEVA EPS!83, e| cual
contenia un histérico de pacientes y facturaciéon. De esta manera, se tomd como
fundamento el promedio mensual de pacientes por IPS mencionado en dicho
documento, el cual corresponde a 4.140 pacientes!®4, Conforme a ello, se considerd
el numero de pacientes estimado y se multiplicé por el nimero de meses en que la
IPS estuvo activa, para obtener el total de auditorias por toda la ejecucion del

contrato!®s,

Destaca el Tribunal que el documento en el cual consta el promedio estimado de
pacientes y facturacion fue aportado por DELTA!®® pero proviene de NUEVA EPS. No
podia ser de otra manera puesto que no era posible para DELTA tener la informacion
sobre el promedio histérico de egresos en cada IPS, cuando la remuneracion del
contrato anterior no se hacia por egresos sino por actividades!®’. Esto viene a quedar
reafirmado por el hecho de que de las 21 IPS asignadas a DELTA en el contrato de
2009, solo 9 de ellas fueron incluidas entre las 17 previstas inicialmente en el Contrato
del 2010.

En las aclaraciones al dictamen pericial de INTEGRA se pone de presente que le fue

solicitada a NUEVA EPS la siguiente informacion!88:

“"Requerimos conocer por IPS asignadas en el contrato 134-10, de manera
mensual la siguiente informacion: Numero de pacientes reales, Nimero de
pacientes estimado, egresos, auditorias de facturacion esperadas,
auditorias de facturacion ejecutadas, auditorias concurrentes esperadas,
auditorias concurrentes ejecutadas, visitas de auditoria”

Y que NUEVA EPS entrego la informacion con la anotacion que sigue:

“Se realiza Ejercicio (sic) con base en las fuentes entregadas por Delta A
salud ya notificadas censo, egresos, concurrencia, hojas de ruta y reporte
entregado por tecnologia de Nueva EPS sobre la facturacién procesada en
Sistema Integral de Salud para la vigencia del contrato con el fin de obtener
los pacientes “reales” que son los eventos hospitalarios facturados
y liquidados en dicho sistema de informacion. (...)” En consecuencia
de lo anterior, con lo anterior (sic) y para dar respuesta al requerimiento
se elaboré un ejercicio con las bases de datos de los reportes relacionados

182 P53, Dictamen Pericial.

183 Folio 141, Cuaderno de Pruebas N° 1

¥ Ver p.247 de los anexos de la demanda, (prueba 33)

185 P 55, Dictamen Pericial.

18 Prueba 33 de la demanda

"7 Respuesta a la pregunta 3, literal ¢), aclaraciones al dictamen, pag. 12. Folio 203, Cuaderno de Pruebas N° 2
I8 Respuesta a la pregunta 7.2.3. de las aclaraciones al dictamen, pag. 85, folio 276, Cuaderno de Pruebas N° 2
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con: censo, auditoria de concurrencia y auditoria retrospectiva -
facturacién, (Hoja de Ruta, reporte de facturacion revisado por Delta A
Salud para el periodo contractual en revision) extraido del Sistema Oficial
de Nueva EPS (Sistema Integral de Salud)"'®® (Resalta el Tribunal)

A su vez, el calculo correspondiente al nimero de visitas sobre los egresos por mes
salid de un ejercicio estadistico entregado por NUEVA EPS pero advierte el perito
que corresponde a un ejercicio matematico cuyos resultados no fue posible validar

con ningln documento!?0,

Ahora bien, la forma de determinar el valor promedio de auditoria en funcién de los

valores contenidos en el contrato es la siguiente, conforme al dictamen pericial:

“En el Modelo de Auditoria 2010, se detalla por IPS los siguientes campos:
e Columna C: indica el nombre de las IPS
e Columna D: indica el niumero de facturas y pacientes
e Columna T: indica el valor de auditoria por IPS

De tal manera que, para obtener el valor promedio de una auditoria en cada
una de las IPS asignadas a Delta por Nueva EPS, se dividio el valor total a
recoger por cada IPS (Columna T), entre el niumero de pacientes estimado
para cada una de ellas (Columna D), estableciendo de esta manera el valor
promedio de auditoria para cada una de las 17 IPS asignadas de manera
inicial a Delta.

Para las 11 IPS asignadas por Nueva EPS a Delta durante el transcurso de
la ejecucién del contrato, se tomd el valor global contratado del listado de
IPS con el valor fijo y variable que Delta adjuntaba al presentar la factura
de manera mensual”***

Conforme a lo anterior, el dictamen pericial arrojo los siguientes resultados!®?

Auditorias Auditorias Auditorias Diferencia
Proyectadas Realizadas Pagadas
No. Valor No. Valor No. Valor No. Valor

115.147 | $9.883.187.202 | 152.240 | $13.486.314.665 | 117.349 | $9.969.334.412 34.891 $3.516.980.253

Los valores resefiados, se encuentran discriminados de la siguiente formal®3:

189 Respuesta a la pregunta 7.2.3. de las aclaraciones al dictamen, pag. 85, folio 276, Cuaderno de Pruebas N° 2
1 Respuesta a la pregunta 7.2.4. de las aclaraciones al dictamen, pag. 87, folio 278, Cuaderno de Pruebas N° 2
191 Respuesta a la pregunta 5 del dictamen, pag. 49, folio 50, Cuaderno de Pruebas N° 2

192 Respuesta a la pregunta 6 del dictamen, pags.. 55 a 59 folios 56 a 60, Cuaderno de Pruecbas N° 2

193 Paginas 57 a 60 del dictamen, folios 58 a 60, Cuaderno de Prucbas N° 2
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Auditorias Proyectadas Auditorias Realizadas Auditorias Pagadas
2 No. Valor No. Valor No. Valos
1 5.575 $364.980.000 5.894 $385.864.057 6.812 $445.962.894
2 559 $43.626.960 1.001 $78.122.696 545 $42.508.320
3 1.050 $249.324.000 4.001 $949.924.440 737 $174.975.582
4 247 $81.831.360 1.696 $561.886.585 238 $78.753.941
5 70 $20.097.600 123 $35.314.354 56 $16.078.080
6
- 55.575 $5.144.796.000 66.508 $6.156.860.458 56.175 $5.200.359.804
8 12.575 $1.042.326.000 17.574 $1.456.686.849 12.952 $1.073.583.128
9 128 $18.125.760 73 $10.337.348 128 $18.125.760
10 924 $54.225.600 1.196 $70.158.771 975 $57.208.008
11 2.176 $257.856.000 1.658 $196.473.000 2.176 $257.856.000
12 4.180 $255.277.440 5.314 $324.501.597 4.410 $269.317.702
13 5.500 $189.600.000 10.299 $355.017.382 5.675 $195.647.680
14 4.950 $284.400.000 10.660 $612.436.727 5.073 $291.471.520
15 5.750 $284.400.000 5.174 $255.910.539 5.987 $296.141.680
16 60 $7.584.000 193 $24.395.200 60 $7.584.000
17 40 $3.033.600 4 $303.360 40 $3.033.600
18 3.750 $525.000.000 5.203 $728.420.000 3.676 $514.616.667
19 5.180 $212.352.000 7.533 $308.791.784 5.021 $205.829.760
20 1.365 $218.988.000 1.715 $275.138.769 1.359 $217.979.960
21 1.485 $145.992.000 1.426 $140.191.644 1.362 $133.905.280
22 - $0 3 $0 = $0
23 630 $144.670.410 842 $193.238.33 630 $144.670.410
24 = $0 219 $0 s $0
25 402 $95.420.448 241 $57.086.114 402 $95.420.458
26 498 $75.711.000 706 $107.257.250 498 $75.711.010
27 1.644 $84.542.856 1.874 $96.344.915 1.644 $84.542.856
28 834 $79.026.168 1115 $105.652.491 718 $68.050.312
*-E 115.147 | $9.883.187.202 | 152.240 | $13.486.314.665 | 117.349 | $9.969.334.412
i
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S Diferencia
‘ “ No. de Valor
auditorias
1 -918 -$60.098.837
2 456 $35.614.376
3 3264 $774.948.858
4 1458 $483.132.644
5 67 $19.236.274
6
4 10.332 $956.500.654
8 4.622 $383.103.721
9 -55 -$7.788.413
10 221 $12.950.763
11 -518 -$61.383.000
12 904 $55.183.895
13 4.623 $159.369.702
14 5.586 $320.965.207
15 -813 -$40.231.141
16 113 $16.811.200
. 17 -36 -$2.730.240
18 1.527 $213.803.333
19 2.512 $102.962.024
20 356 $57.158.809
21 64 $6.286.364
22 3 $0
23 212 $48.567.923
24 219 $0
25 -162 -$38.334.344
26 207 $31.546.240
27 230 $11.802.059
28 397 $37.602.179
::': 34.891 | $3.516.980.253

De lo anterior se observa que el dictamen pericial arroja un menor numero de
. auditorias no facturadas respecto de lo sefalado en la demanda, sin embargo, arroja

un mayor valor por las mismas.
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En efecto, la demanda refiere una diferencia de 35.414 auditorias no cobradas a
NUEVA EPS, por valor de $2.819.910.593, frente a las 34.891 establecidas en el
dictamen pericial por valor de $3.516.980.253.

Para soportar las cifras aludidas en la demanda, la convocante aporté la experticia
presentada por MIND CONSULTING —Fernando Borda Suarez- bajo el titulo: “Del valor
de los servicios prestados y no pagados por la Nueva EPS incluyendo intereses y los
intereses de mora de las facturas no pagadas a tiempo, con fecha de corte febrero 28
de 2017, en desarrollo del contrato 134-10".

El dictamen parti6 de la informacién suministrada por DELTA, y establecié un total
de 35.414 auditorias no cobradas a NUEVA EPS, como resultado de restar 140.559
auditorias realizadas, de las 105.145 estimadas y pagadas por NUEVA EPS.

En ese trabajo se lee:

“para establecer el precio de cada servicio de auditoria dejado de pagar se
tomé el valor asignado a cada IPS en el contrato, clinica por clinica, y se
dividié en el nimero estimado de servicios estipulados n el contrato, para
posteriormente aplicarlo, Clinica por Clinica, al nimero de usuarios sobre
los cuales efectivamente fueron prestados los servicios de auditoria, lo que
permitié hallar por cada mes el valor per capita por paciente y por cada IPS
multiplicado por los servicios dejados de pagar.

“Es conveniente precisar que cada IPS tenia un promedio diferente
dependiendo del valor estimado en el contrato y del numero de pacientes
que estimaban iban a atender. ~194

Al evaluar dicha prueba, el Tribunal observa que el dictamen parti6 de la informacion
suministrada al perito Unicamente por DELTA y proveniente solamente de sus
registros!?®, sin que hubiera sido validada o confrontada con la informacién y
registros de NUEVA EPS, como si ocurre con la suministrada al perito INTEGRA,
razén por la cual es este ultimo el que se aprecia validamente como prueba por el

Tribunal.

En el cuestionario a INTEGRA, la convocada pregunté si “Delta facturé un mayor
numero de auditorias”, a lo cual el perito precisé que no podia responder a la pregunta
asi formulada porque la facturaciéon no se hacia por nimero de auditorias sino global.
En efecto, como ha quedado visto, el pago mensual del valor mencionado en el
contrato se realizaba por IPS, de conformidad con el resultado de sumar los valores
que habian sido previamente determinados como valor fijo y valor variable para cada

una de ellas y de esa manera DELTA facturaba por el 100% de dichos valores. Pero

19 Fplio 254, Cuaderno de Prucbas N 1
19 Folio 252, Cuaderno de Pruebas N° 1

Camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion — Laudo Arbitral de 20 febrero de 2020 - Pag. 98



Tribunal Arbitral de Delta A Salud S.A.S. Vs. Nueva Empresa Promotora de Salud S.A.

debe reiterarse que lo que reclama la convocante no es el pago de los servicios
facturados, los cuales le fueron pagados en su totalidad salvo en aquellos casos que,

segun DELTA, le fueron aplicados descuentos en forma injustificada.

La pretension de la demanda se refiere al reconocimiento y pago por la realizaciéon de
un numero de auditorias adicional al estimado para las tarifas del Contrato 134-10,
que no fueron reclamadas ni facturadas en su oportunidad, a las tarifas establecidas

para cada una de las IPS en que se ejecutaron.

Observa el Tribunal que el concepto de auditorias proyectadas proviene de la
informacion suministrada por NUEVA EPS a DELTA en el Modelo de Auditorias 2010,
para las IPS iniciales, y de la informacién que contenia los reportes de gestion del

ultimo trimestre de las IPS que no hacian parte del listado inicial.

En tal sentido, ha quedado demostrado que las auditorias realizadas por DELTA en
ejecucion del Contrato 134-10 sobrepasaron los promedios de auditorias proyectadas

para la totalidad del periodo contractual, las cuales corresponden a 115.147.

Asi, se encontré que las auditorias realizadas corresponden a 152.240, mientras que
las auditorias pagadas fueron 117.349. En consecuencia, encuentra probado el

Tribunal que hay 34.891 que no fueron reconocidas ni pagadas por NUEVA EPS.

Con respecto al valor promedio por auditoria, si bien el pago del valor del contrato se
realizaba por IPS, se pudo establecer un valor unitario por auditoria proveniente de
la determinacion del promedio de auditorias en funcién del valor global de cada una
de las IPS.

Se encuentra asi efectivamente demostrado en el proceso que el valor
correspondiente a las 34.891 auditorias no reconocidas ni pagadas equivale a
$3.516.980.253, suma por la cual se condenara a NUEVA EPS para el pago en favor
de DELTA.

Sobre el monto reclamado como pago por las auditorias adicionales, NUEVA EPS
pidi6 al Tribunal tener por demostrado que DELTA reflejo en sus soportes contables
la ejecucion del objeto contractual y no la prestacion de los servicios adicionales
reclamados con la demanda, afirmacién contra la cual se opuso la convocante
indicando que si registré un derecho contingente derivado de la controversia con
NUEVA EPS.
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En efecto, observa el Tribunal que, segln se establecio en el dictamen pericial de
INTEGRA

"Dentro de las notas a los estados financieros de DELTA A SALUD SAS, bajo
el acapite de otros hechos importantes se hace alusién al inicio de un
proceso arbitral al no haber surtido efecto la etapa de conciliacion con la
NUEVA EPS S.A., se sefiala en esta nota que el monto de las pretensiones
asciende a $5.408 millones de pesos. Por su parte en la Nota de cuentas
de orden de los estados financieros con corte a diciembre 31 de 2013, se
menciona como derecho contingente una demanda contra la NUEVA EPS

’

SA, dando a entender que se espera como minimo una cuantia de $4.200
millones de pesos™?®.

A su vez, revisado el documento soporte No. 2 de las aclaraciones sobre "Notas a los
estados financieros sobre hechos posteriores y derechos contingentes”, bajo la

categoria "Derechos Contingentes”, el dictamen expresa lo siguiente:

"Comprende los compromisos 0 contratos de los cuales se pueden derivar
derechos. En tanto que la contingencia subsiste, una vez que se realiza, se
convierte en valores reales. [...] 3. Demanda contra NEPS ante el Tribunal

de arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota, ya surtida la etapa

de conciliacién. Minimo $4.200 millones”.

Contrario a lo que dice la convocada, de lo transcrito se observa que en las notas a
los estados financieros de DELTA, con corte a diciembre 31 de 2013, se menciona
como contingencia una demanda contra la NUEVA EPS por un valor minimo de
$4.200 millones.

Asi las cosas, el Tribunal declarara que prospera parcialmente la pretension tercera
de la demanda, por cuanto se encontré probado que DELTA realizé un nimero de
34.891 auditorias en exceso de las estimadas en el Contrato con NUEVA EPS,
auditorias que no fueron reconocidas ni pagadas por la convocada, frente a las 35.414

reclamadas con la demanda.

A su turno, declarara la prosperidad de la pretension cuarta consecuencial de condena
por la suma que ha quedado demostrada en el proceso de $3.516.980.253 por
concepto de pago por los servicios efectivamente prestados Yy rechazara, en
consecuencia, las excepciones denominadas “incompatibilidad de las pretensiones con
el objeto del contrato”, “Valor probatorio de la contabilidad de Delta”,
“pesconocimiento de las bases en la determinacion del precio del contrato”, “Ausencia
de pacto para la prestacion de servicios adicionales”, “Desconocimiento de los riesgos
asociados a las prestaciones comprometidas”, y “Mala Fe - Comportamiento contrario

a sus propios actos”.

19 Respuesta a la solicitud de aclaracion No. 4, aclaraciones del 19 de junio de 2019, p. 4 de 5.
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Respecto de la pretension quinta atinente al pago de los intereses moratorios
asociados a la mora en el pago de los servicios adicionales, el Tribunal la rechazara
por cuanto la declaraciéon del reconocimiento de la mayor cantidad de auditorias
ejecutadas y su pago consecuencial solo se efectuara con el presente laudo. Por lo
anterior, no puede condenarse al pago de intereses de mora respecto de obligaciones
que no se reconocian con anterioridad al laudo arbitral y que surgieron del analisis de

la controversia y de lo que queddé demostrado en el proceso.

A su vez, la cifra de $3.516.980.253 que ha quedado demostrada como la
remuneracion debida por la mayor cantidad de servicios de auditoria que presto
DELTA en ejecucion del Contrato 134-10, se debera pagar en su valor actualizado a
la fecha del presente laudo, aplicando el indice de Precios al Consumidor, con
fundamento en consideraciones que han sido ampliamente reconocidas por la Corte

Suprema de Justicia, en los siguientes términos:

“La correccion monetaria -o indexacién- es una remuneracion equitativa y
razonable para contrarrestar la pérdida de poder adquisitivo del dinero por
la inflacidon, es decir, una retribucion para que la prestacién economica
tenga un valor igual -o similar- al que tuvo en el momento en que se
ejecutaron las obligaciones del respectivo negocio (...)"

Por eso, en atencion a la tesis ampliamente decantada de la jurisprudencia, el
cumplimiento de las obligaciones sin ese mecanismo de correccion, implicaria para el
acreedor “/a recepcion de un dinero envilecido por la merma de su valor real o poder
de compra”, por lo cual "es menester que la traida a valor presente de ellas cobije

todo el tiempo en que estuvieron sujetas a la depreciacion por causa de la inflacion.”

Para efectos de traer a valor presente la suma de $3.516.980.253, se aplica la
siguiente formula:

VR = VH x (IPC actual/IPC inicial)
Donde:
VR: corresponde al valor a reintegrar (e)
VH: monto cuya devolucion se ordend inicialmente (a)

IPC: Indice de Precios al Consumidor.

Capita Fecha Fecha IPC ipc | Fastor Capital
Inicial Final Inicial Final calculo Actualizado
a b c d=cl/b e=axd
$3.516.980.253 | octubre-12 | febrero-20 77,96 104,24 1,3371 4.702.554.296
TOTALES $3.516.980.253 $4.702.554.296
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ACTUALIZACION IPC
CAPITAL $3.516.980.253
INDEXACION $1.185.574.043
CAPITAL INDEXADO $4.702.554.296

5.4. Sexta pretension declarativa de la demanda, séptima y octava
pti :

La sexta pretension de la demanda se relaciona con las glosas formuladas y aplicadas

por NUEVA EPS a 8 facturas, en los siguientes términos:

“Sexta, Declarativa: Que se declare que las glosas formuladas y aplicadas
por NUEVA EPS las facturas: i) 533 del siete (7) de septiembre de 2011,
ii) 1110 del tres (3) de abril de 2012, iii) 1292 del tres (3) de mayo del
2012, iv) 1337 del veinticinco (25) de mayo del 2012, v) 1446 del seis (6)
de junio del 2012, vi) 1451 del tres (3) de julio del 2014, vii) 1481 del dos
(2) de agosto del 2012 y viii) 1588 del nueve (9) de octubre del 2012, no
tienen justificacion real y que, por ende, NUEVA EPS debe pagarle a DELTA
A SALUD los valores no pagados al amparo de dichas glosas.”

La séptima pretension de la demanda se refiere a la condena como consecuencia de

la prosperidad de la pretensién sexta, en los siguientes términos:

"Séptima de Condena: Que se condene a NUEVA EPS al pago de
DOSCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MILLONES CIENTO CINCUENTA MIL
OCHOCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS ($244.150.886 a favor de DELTA
A SALUD, correspondientes al valor de las glosas injustificadas formuladas
y aplicadas por la EPS sobre las facturas radicadas por DELTA A SALUD,
valor no pagado a DELTA, o al pago del valor que efectivamente se
demuestre en el proceso.”

Finalmente, en la octava pretensidn se reclama el pago de los intereses moratorios

por los valores dejados de pagar por concepto de glosas, de la siguiente forma:

“Octava de Condena: Que se condene a NUEVA EPS al pago de
TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA
Y CUATRO MIL QUINIENTOS VEINTIDOS PESOS CON CUARENTA
CENTAVOS ($354.864.522,40) por concepto de intereses moratorios
respecto de los valores dejados de pagar por las glosas injustificadas
aplicadas a las facturas i) 533 del siete (7) de septiembre de 2011, ii) 1110
del tres (3) de abril de 2012, iii) 1292 del tres (3) de mayo del 2012, iv)
1337 del veinticinco (25) de mayo del 2012, v) 1446 del seis (6) de junio
del 2012, vi) 1451 del tres (3) de julio del 2014, vii) 1481 del dos (2) de
agosto del 2012 y viii) 1588 del nueve (9) de octubre del 2012, liquidados
a la tasa maxima legal permitida y conforme a lo certificado por la
Superintendencia Financiera hasta el veintiocho (28) de febrero del 2017,
o al pago del valor de los intereses moratorios que efectivamente se
generen hasta la fecha del pago del valor de las glosas injustificadas
formuladas y aplicadas por NUEVA EPS.”
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5.4.1. El litigio en este aspecto de la controversia

Aduce la convocante que NUEVA EPS formulo glosas a ocho facturas presentadas
por DELTA para su pago y desconté los valores por ese concepto, valores que deben
serle pagados pues las glosas no tuvieron justificacion real. Segun la demandante el
valor de las glosas asciende a la suma de $244.150.886, correspondientes al valor de
las glosas injustificadas formuladas y aplicadas por la EPS sobre las facturas radicadas

por DELTA, que no le fue pagado.

Menciona que NUEVA EPS no pagoé en tiempo sus obligaciones, incumpliendo asi el
contrato, y que aplicé glosas que carecen de total sustento. Agrega que con el fin de
obtener un pago oportuno y el afan de liquidez, DELTA ajusté con notas crédito las
facturas pero siempre sefialando que no consideraba justas las glosas y que, a pesar
de las notas crédito, NUEVA EPS no realizaba el pago'?’.

Sefiala también la convocante que las glosas no fueron realizadas conforme al
procedimiento establecido en el paragrafo tercero de la cldusula sexta del contrato!®8,
procedimiento que fue ignorado por la demandada pues realizaba dichas glosas en
forma unilateral y que, abusando de la débil situacion econémica de DELTA, aquella

la persuadia para que aceptara dichas glosas a cambio de hacer el pago con celeridad.

Dice DELTA que fue por esto que acepto los ajustes a las facturas pero que hizo

siempre |la salvedad de no compartir las razones de las glosas:

“"Notese como NUEVA EPS utilizoé dicha estrategia de forma reiterada, y que en
virtud de la falta de liquidez y de la enorme deuda que NUEVA EPS tenia con la
demandante, DELTA A SALUD optd por acceder a lo solicitado por la EPS, pero

siempre manifestando su inconformidad™®°,

Anota, ademas, que NUEVA EPS no tenia la posibilidad de aplicar las glosas porque
con base en el articulo 2 de la ley 1231 de 2008, pasados 10 dias de la recepcion de
la factura, sin controvertirse, esta se entiende irrevocablemente aceptada?®®,

Por su parte, NUEVA EPS rechazo las afirmaciones de la demandante y advierte que
a esta Ultima le compete la carga de la prueba puesto que aceptd las glosas y

concurrié a la celebracion de sendas modificaciones sin reservas sobre los pagos

197 Texto de la demanda, p. 40.

198 Folio 3 reverso, Cuaderno de Pruebas N° 1
199 Texto de la demanda, p. 42 y 43.

20 Texto de la demanda, p. 43.
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efectuados y que no hay hecho de la demanda que se refiera a situaciones de glosas

que no tengan justificacion real?°*.

A su turno, frente a las situaciones que segun DELTA la llevaron a suscribir las notas
crédito ante su estado de necesidad, por el incumplimiento y abuso de la posicién
contractual de NUEVA EPS, la convocada propuso la excepcion que denomind
“Ausencia de vicio en relacién con las notas crédito y facturas que fueron expedidas”,
fundada en la ausencia de todo hecho que invalidara las notas crédito expedidas por
DELTA%%?,

Destaca el Tribunal que la parte convocante no desconoce las notas crédito, lo que
cuestiona es que, de un lado, las glosas fueron injustificadas y, de otro lado, que para
la aplicacion de los descuentos por las glosas realizadas, NUEVA EPS no haya
respetado el procedimiento que para las mismas habia establecido el contrato, en la

cldusula sexta, paragrafos tercero y cuarto del contrato?°3,

Se refiere la demandante en los siguientes términos al procedimiento estipulado en

la cldusula sexta:

"Notese como bajo la Clausula Sexta, cualquier descuento en la
facturacion, requeria de un procedimiento previo, donde se le otorgaba
un debido proceso a DELTA para dar las explicaciones correspondientes,
antes de que NUEVA EPS glosara o descontara del valor de la factura. De
hecho [,] tal procedimiento como indica la cldusula partia del supuesto de
conferir oportunidad a DELTA no solo de dar las explicaciones
correspondientes sino de remediar cualquier situacion irregular, partiendo
de wuna previa comunicacion detallada de las supuestas faltas o
incumplimientos. En ese sentido, el no cumplir el procedimiento de glosas
establecido en el Contrato constituye otra vulneraciéon al mismo, a las luces
del articulo 1602 del C.C. [...]”?%¢. (Resalta el Tribunal)

Finalmente, presenta un elenco de 8 facturas glosadas de acuerdo con la experticia
de parte que aportd con la demanda y se apoya en el dictamen técnico financiero

decretado por el tribunal para reclamar como perjuicio el valor de las glosas

201 Contestacion de la demanda, p. 3

22 Contestacion de la demanda, p. 63.

203 "Sexcta: Honorarios y Forma de Pago. - I.a NUEV A EPS pagard al CONTRATISTA mensualmente dentro de los
treinta (30) dias siguientes a la presentacion de la factura de cobro ( ...)

Pardgrafo Tercero: En caso de incumplimientos parciales o cumplimientos extemporaneos a los indicadores de gestion por Metas y
Acuerdo de Nivel de Servicios incorporados en los ANEXOS No. 4.y No. 5, NUEVA EPS impondra los siguientes descuentos
a la facturacion: (...). Para la aplicacion de estos descuentos, se llevara a cabo el siguiente procedimiento: NUEV A EPS a través
del Supervisor requerird por escrito al CONTRATISTA precisandole las consecuencias de no atender este requerimiento. - E/
CONTRATISTA dentro de los cinco (5) dias habiles signientes deberd contestar por escrito dicho requerimiento. - Recibida la
respuesta, NUEV A EPS analizard el caso y determinard si son vilidas o no las explicaciones y se adoptard la decision definitiva;
la cual serd informada al CONTRATISTA por escrito. - Si el CONTRATISTA persiste en el incumplimiento o no cumple
dentro del plazo pactado, NUEV A EPS guedard facultada para terminar de manera unilateral el Contrato”.
“PARAGRAFO CUARTO: En ningtin caso los descuentos podran superar el diez: (10%) del valor estimado del contrato™
2M Paginas 62 y 63 del escrito de alegatos de conclusion.
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($295.396.748) mas los intereses moratorios hasta el 31 de octubre de 2019
($556.268.475), sin precisar a partir de qué momento se cuentan estos.

A su turno, el apoderado de NUEVA EPS, en su intervencion oral de presentacion de
alegatos finales 27 de enero de 2020, respecto de las glosas mencionoé la existencia
de un acta, sin precisarla, en donde DELTA habria reconocido y aceptado los
descuentos?? y no hizo referencia alguna a si para la aplicaciéon de los descuentos se

habia seguido un procedimiento previo:

“Porque €l a esa contabilidad le dio un valor y eso produce unos efectos que
hoy, 7 afios después, no los puede desconocer, mucho mas cuando en el
mes de agosto del afio 2012 concurrido con Nueva EPS a solucionar sus
divergencias en relacion con las causales o los motivos de los descuentos,
para acordar en un acta, que fue incorporada por los peritos al proceso,
que aceptaba los descuentos por los conceptos de variables”.

La postura de la demandada, respecto del acta en que se habian reconocido los
descuentos, ya la habia planteado en su contestacion de demanda cuando en punto
de la excepcion “purga de la mora” en el numeral 16 indicé que:
"[...] También, fue el 1 de agosto de 2012 fecha en la que DELTA acepté las
glosas al factor variable, sin que ahora pueda ir en contra de sus propios actos,

para reclamar su pago como un saldo insoluto”?,

5.4.2. Hechos probados sobre este aspecto de la controversia

Las facturas sobre las cuales, segin la demanda, hubo glosas formuladas y aplicadas
por NUEVA EPS son las siguientes:

(i) La 533 del 7de septiembre de 2011;
(ii) La 1110 del 3 de abril de 2012;

(iii)  La 1292 del 3 de mayo de 2012;
(iv)  La 1337 del 25 de mayo de 2012;
(v) La 1446 del 6 de junio de 2012;

(vi)  La 1451 del 3 de julio de 2012;

(vii) La 1481 del 2 de agosto de 2012; vy
(viii) La 1588 del 9 de octubre de 2012.

Es pertinente sefalar que estas ocho facturas también estan incluidas dentro de las

59 facturas que la demandante enlista en la pretensiéon novena (9) de la demanda y

% Folios 173 a 189, Cuaderno Principal N? 2

26 Contestacion de demanda, p. 69.
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en donde reclama el pago de intereses moratorios por su no pago oportuno de parte
de NUEVA EPS.

Observa el Tribunal que el dictamen pericial de INTEGRA2%7 da cuenta de glosas
practicadas por NUEVA EPS a 11 facturas, dentro de las cuales se hallan las 8
sefialadas en la pretension, cada una con el “concepto técnico” correspondiente a la

nota crédito.
Después del analisis individual de cada de las 11 facturas el dictamen sefnala:

“Establecer el tipo de glosa aplicada segun la informacion referida en los
documentos la glosas (sic) aplicada a las facturas se enmarcan en la
concurrencia sin precisarse una glosa especifica y en adicion no se evidencia
en la verificacion, Seguimiento (sic) a la facturacion y gestion de glosas
formales (no clasificada) mds alld de un desacuerdo a la decision referida
en el documento de la demanda, sin embargo, desde el momento de la
clasificacion genérica de las glosas como parte de la auditoria concurrente
y en la actuacion no se evidencia un proceso estandarizado como _una
actividad respuesta y gestion de glosas. estrategias (sic) que se deben
definir como cumplimiento de los criterios de calidad en términos de:
oportunidad, suficiencia, continuidad, integralidad, racionalidad técnico-
cientifica y demas atributos de calidad. Se identifican como soporte correos
electronico (sic) que informan la decision tomada con la argumentacién de
disminucion de caso en la IPS enunciadas y por esto se modifican los valores
fijos”. (Subrayas del tribunal).

El dictamen hace un analisis de los manuales de auditoria conocidos de los cuales cita
apartes pertinentes; también cita apartes del contrato y concluye la respuesta a la

pregunta tres, referida a las glosas, asi:

“"En los apartes del contrato referido no se encuentra correlacion entre lo
glosado y lo establecido en el contrato en lo que a causales de glosa se
refiere, en el contrato no se observa que se haga alusion a la posibilidad de
generar notas crédito sobre el componente de ponderacién fija. [...] Las
evidencias que exhibe Nueva EPS para justificar la aplicacion de la glosa,
en el ultimo manual de auditoria medica (sic) integral publicado y referido
previamente. (sic) Se definen como la no existencia de pacientes en la
realizacion del censo rutinario a realizar, y la disminucién de afiliados a EPS
atendidos en dichas IPS™%, (Subrayas del Tribunal).

En las aclaraciones y complementaciones al dictamen, ante una pregunta de DELTA
de si la expresion “proceso estandarizado” se refiere al procedimiento establecido en

la clausula sexta del contrato 134-10, se sefiala que

"En el contexto de la pregunta se utilizo la expresion proceso estandarizado
refiriéndose al procedimiento descrito en la Clausula Sexta del Contrato

27 De 16 de septiembre de 2019
208 Cuaderno de pruebas No. 2, p.34 del dictamen. [iste aparte fue objeto de aclaracion en el dictamen del 5 de
noviembre de 2019, p. 49.

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje v Conciliacion — Laudo Arbitral de 20 febrero de 2020 - Pag. 106



Tribunal Arbitral de Delta A Salud S.A.S. Vs. Nueva Empresa Promotora de Salud S.A.

134-10 que indica la manera en que debia procederse en los casos de
presentar glosas a la facturacién presentada por DELTA"%,

Y respecto de si para la aplicacion de las glosas se habia seguido el procedimiento
estipulado en la cldusula sexta del contrato y si NUEVA EPS notificod en debida forma

a DELTA la aplicacion de cada una de las glosas, en estas aclaraciones se lee:

“Solicitamos informacion que permita conocer por factura radicada de
DELTA A SALUD, aquellas que fueron glosadas, asi como los soportes que
sustentan cada glosa impuesta y su valor. Solicitamos el documento
institucional que determina las glosas aplicables al contrato 134-10 que
contenga el procedimiento realizado para su deteccién y el tratamiento a
realizar, en caso de existir. De lo anterior, se obtuvo una relacién detallada
de las facturas con glosa, presentando como soportes sus respectivas notas
crédito, documento de calificacion y actas de calificacion y conciliacién
regional. Asi como también los documentos institucionales que determinan
las condiciones para la aplicacion de las glosas y el tratamiento a realizar
en el momento de presentarse ?1°,

Mas adelante, respondiendo la misma solicitud de aclaracion, se lee:

“Al examinar los documentos soporte, es decir, facturas, glosas y sus
respectivas notas crédito, encontramos lo siguiente: 1. Emision de la
factura por el 100% de su valor. 2. Existencia de un documento donde se
hace referencia a las glosas de la factura, indicando la calificacion del
servicio bajo los términos del anexo 6. 3. La emisién de una nota crédito
equivalente a la valoracion de la glosa. De conformidad con la informacion
puesta a nuestra consideracion observamos que existe (sic) unas
actividades que son congruentes con las indicadas en el anexo 6, sin
embargo, no evidenciamos un documento oficial que contenga un proceso
documentado en el que se describa paso a paso las actividades y controles
que deben ejecutarse en la generacion y aplicacion de la glosa. Por otra
parte, observamos actas de calificacion con la firma de ambas partes, sin
embargo, no contamos con un documento en el que se haya notificado a
DELTA sobre la aplicacion de las glosas™*!. (Subrayas del Tribunal).

Agrega el dictamen pericial que

“Considerando los soportes y la tabla consolidada de glosas suministrada
por Nueva EPS, y luego de validar los conceptos y soportes que las generan,
se observa que el total de facturas glosadas ascendido a 11, [...] No obstante
lo anterior, la informacion suministrada no permite establecer si se
siguieron todos los pasos establecidos para la aplicacion de la glosa ™2,

De lo expuesto no resulta evidente que se haya respetado un procedimiento

estandarizado para la aplicacion de las glosas y se recuerda que el demandante hubo

29 P, 25 de las aclaraciones y complementaciones de noviembre 5 de 2019.
210 Tbhidem, p. 25.
> Ibidem, p. 26 y 27.

212 Aclaraciones del 5 de noviembre de 2019, p. 47.
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de sefialar en su demanda que DELTA acepto los ajustes a las facturas “haciendo

siempre la salvedad de que no compartia las razones de las glosas”.
Mas adelante, en el mismo escrito de aclaraciones del dictamen se lee:

"Delta A Salud a través de sus acciones fue quien a lo largo del proceso
contratado evalldo estos atributos en cada IPS en que fue asignado como
gestor de auditoria para la Nueva EPS y donde de acuerdo a glosas definidas
y comunicadas se definieron las notas crédito asociadas a unos soportes
donde se respalda la decision en actas de calificacién regional concertadas.
Concepto de cada glosa es un proceso de concertacion al ejercicio de la
auditoria realizada, soportada y evaluada, sin desconocimiento de una labor
realizada [...]"?%3.

Sobre este aspecto NUEVA EPS solicitd a INTEGRA aclarar el punto 2.7 en los
siguientes términos: ¢Cual es la evidencia que ofrece Nueva EPS para justificar la

aplicacién de la glosa en el ultimo manual de auditoria? ¢A cual glosa se refiere?
En la respuesta se lee:

"[...] Se trata de dar claridad que las glosas definidas por Nueva EPS se
refieren a criterios de no existencia de pacientes en la realizacion del censo
diario, considerandose dos posibilidades a dicho criterio; la primera
posibilidad y segun informacion como una situacion que se da por la
disminucién de afiliados a la Nueva EPS que fueran atendidos por la IPS
contratadas en las fechas de las actividades de auditoria y realizadas por
Delta Salud y la segunda es la no realizacion de la actividad. Decisiones
enmarcadas en acciones soportadas en actas de conciliacion concertada
(sic) y conciliacion donde se evidencia la presencia de los actores
interesados, siendo los criterios usados, de desempefno de la actividad
establecidos para la calificacion referida, en el ultimo manual de auditoria
médica integral publicado, comunicado y referido previamente 24

Finalmente, en la aclaracion 5.4 la demandada solicita al perito que “ofrezca evidencia

de que las auditorias realizadas por Delta, corresponde al numero de egresos reales”.

En la respuesta el dictamen expone lo concerniente a la auditoria de seguimiento y la

auditoria especifica y en el ordinal d) sefala lo que sigue:

"d. La empresa NUEVA EPS le especificé a DELTA un pago global por cada
IPS compuesto de una parte fija y una parte variable, la cual pagaria
mensualmente dentro de los treinta (30) dias siguientes a la presentacion
de la factura de cobro. Adicionalmente, la factura debia presentarse por el
cien por ciento (100%) y NUEVA EPS realizaria la calificacién de la parte
variable al momento de disponer de las cuentas médicas del periodo
evaluado, de tal manera que si habia necesidad de glosar la parte variable,
se realizaba el descuento en la siguiente factura que presentara DELTA™1>,

213 Ibidem, p. 48 7n fine.
21 Tbidem, p. 49.
215 Tbidem, p. 75.
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De lo anterior concluye el Tribunal que (i) la no existencia de pacientes implicaba dos
posibilidades, o bien la disminucion de afiliados o la no realizacion de actividad, (ii)
las notas crédito se generarian por el componente variable, no por el fijo y (iii) no hay
evidencia de que se hubiera seguido el procedimiento de aplicacion de las glosas y
sobre todo acerca de si del mismo se desprendia la posibilidad para DELTA de

expresar su inconformidad ante la glosa que le formulara NUEVA EPS.

El diez (10) de diciembre del 2019 se pidié adicionar y complementar la experticia,
previa decision del Tribunal?!®, En estas nuevas aclaraciones y complementaciones se

vuelve a recabar sobre el tema de las glosas, e indica el perito INTEGRA que

"Considerando la informacion entregada por las partes se procedio a la
validacion de las facturas informadas como glosadas corroborando dicha
informacion con el total facturado y pagado del contrato”.

El dictamen hizo un analisis de las 11 facturas glosadas por NUEVA EPS (se recuerda
que el Tribunal solo tomara en la cuenta las 8 que determiné el actor en la pretension
sexta de su demanda).

Para el analisis el perito utilizd varios criterios, dentro de los cuales se hallan el
“"Concepto técnico correspondiente a la NC por parte de Nueva EPS”; los “Soportes

presentados Nueva EPS" y las “Observaciones del perito”.

Finalizado el analisis de las glosas aplicadas, la experticia paso a sus conclusiones de

las cuales el Tribunal destaca la conclusion No. 10 en la cual se afirma:

"En el mes de agosto de 2012 se efectuo un acuerdo de revision de las
calificaciones entre Nueva EPS y DELTA y por ende de las glosas para los
meses de enero a mayo de 2012, con lo cual las glosas en conjunto para
dichos meses en total estarian en el orden de los $100.276.786 pesos, valor
que corresponde a la suma de las notas crédito de las facturas 1110, 1292,
1337 y 144672177,

La experticia ofrece una imagen de dicho acuerdo suscrita por Alvaro Bustos de
DELTA y de Alberto Guerrero, Gerente Prestacion de Servicios de NUEVA EPS y Edna

Carolina Rodriguez, Coordinadora de gestién y auditoria de la misma sociedad?!8.

Visto lo anterior, el Tribunal destaca la ultima referencia que se hace respecto de la

existencia de un acuerdo entre las partes y encuentra que, evidentemente, con dicho

216 Auto del 25 de noviembre de 2019, Acta 17, folios 505 a 511, Cuaderno Principal N° 1
217 Cuaderno de Pruebas No. 2, folio 435.
218 Thidem, folio 4306.
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acuerdo de agosto de 2012, cualquier disputa relacionada con las glosas a las facturas
1110 del tres (3) de abril de 2012; a la 1292 del tres (3) de mayo de 2012; a la 1337
del veinticinco (25) de mayo de 2012 y la de 1446 del 6 de junio de 2012 resulta
zanjada y no hay via para cuestionar su validez -la del acuerdo- y menos la eficacia
respecto de las notas crédito derivadas de las glosas a las referidas facturas, no

obstante que con posterioridad al acuerdo, DELTA haya cuestionado las glosas?!®,

En efecto, con posterioridad al acuerdo Alvaro Bustos, representante de DELTA, se
lamentaba por haberlo aceptado??°. Sin embargo, su validez y efectos no pueden ser
desvirtuados por consideraciones que no alcanzan a afectar las normas sobre el
control subjetivo del acuerdo el cual para el Tribunal luce pleno y valido en su

formacion y efectos.

Lo anterior se corrobora con la comunicacion del 13 de noviembre de 2012, en la cual
el representante legal de DELTA manifiesta:

"Si, doctor Guerrero, efectivamente firmé el acta que usted menciona y con
ello acepté el valor de la glosa, razén por la cual no estoy pidiendo que
Nueva EPS reintegre a mi Empresa ese dinero. Para su tranquilidad,
apreciado doctor, le reitero: esta acta esta firmada por mi y punto™?21,

Esta afirmacion despunta para el Tribunal firme e inconcusa, de modo tal que a dicha

acta el Tribunal le concede validez y plenos efectos.

No esta de mas recordar que las ocho facturas, de donde provienen las glosas que en

esta pretension se estan analizando, estdn también listadas en la pretension novena

219

Aqui conviene mencionar, de todas maneras, que aparece prueba documental en donde respecto de la factura
1110 (que fue conciliada como quedd expuesto) DELTA a Salud habia expresado su inconformidad sobre la
glosa porque habia sido aplicada sin previa conciliacion. En efecto, en carta del 14 de junio de 2012 Alvaro
Enrique Bustos, Presidente de DELTA, dirigida a Alberto Guerrero, Gerente de Prestacion de servicios de
NUEVA EPS, le senala: “Sin embargo, en el momento nuestra Empresa afronta una muy critica situaciin de iliquides. que
estd directamente relacionada con el dinero que le adenda Nueva EPS. En efecto, a la fecha Nueva EPS le debe a Delta A Salud,
por concepto de facturas vencidas, $1.019.926.627 |...]. suma a la que se le debe agregar $44.868.471 [.... ] correspondientes al
valor de una glosa que, sin previa conciliacion, aplica la Entidad que nsted representa sobre la factura que presentamos por los
servicios del mies de enero del corviente anio”. (Subrayas del Tribunal).

20 En carta del 11 de septiembre de 2012 suscrita por Alvaro Enrique Bustos Mejia y dirigida al gerente de
Prestacion de Servicios de NUEVA EPS (cuaderno de pruebas No. 1, folio 89), se lee: “No debi haber aceptado
esos descuentos porque, como lo muestra la realidad contundente, hoy, mis de TREINTA (30) dias después de hecho el acuerdo,
la EPS no nos ha pagado la totalidad de los dineros que, en ese momento constituian denda morosa_y que ascienden a montos
mudtimillonarios”™: Cuaderno de pruebas No. 1, folio 90 (Anexo N° 17 de la demanda).

221 En la carta del 13 de noviembre de 2012 del Presidente de DELTA al Gerente de Prestacion de servicios de
NUEVA EPS, sc lec: “De ofra parte y sobre el mismo punto, dice Usted, en primer término, que los criterios fueron aceplados
por nosotros en el marco del contrato actual y en segundo lugar. que el proceso de calificacion del componente variable fue aceptado_y
ratificado por mi “de manera libre, espontdnea y bajo ninguna presion”, y vincudla esta expresion al hecho de que el primero de agosto
firmé el acta en la que aceptaba gue Nueva EEPS nos formulara glosas por un valor aproximado a los cien millones (§100.000.000)
de pesos. Al respecto, permitame, doctor Guerrer, que le presente estas cordiales aclaraciones y consideraciones: i. S, doctor Guerrero,
efectivamente firmé el acta que usted menciona y con ello acepté el valor de la glosa, razon por la cual no estoy pidiendo que Nueva
EPS reintegre a mi Empresa ese dinerv. Para su tranquilidad, apreciado doctor, le reitero: esta acta estd firmada por mi'y punto’:
Cuaderno de Pruebas No. 1, folio 113 (prueba No. 26 de la demanda).
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y décima de la demanda por cuanto el actor estd reclamando respecto de ellas

intereses moratorios por su no pago oportuno.

En cuanto a las otras tres facturas del afio 2012, esto es, la 1451 del 3 de julio de
2012, la 1481 del 2 de agosto de 2012 y la 1588 del 9 de octubre de 2012, la situacion
es diferente porque sobre ellas no existe un acuerdo analogo en virtud del cual se
haya transigido o aceptado la aplicacion de las glosas. Por el contrario, el Tribunal

hallé que las notas crédito emitidas si fueron cuestionadas por DELTA.

Sobre las glosas a estas facturas el Tribunal tampoco encontrdé evidencia de que se
hubiera seguido un procedimiento especial, particular o estandarizado para su
aplicacion. Todas estas circunstancias -inexistencia de acuerdo, inconformidad con
las notas crédito e inexistencia de un procedimiento para la aplicacion de las glosas-
llevaran al Tribunal a decidir que NUEVA EPS restituya el valor de las notas crédito

que emitié DELTA con ocasion de las glosas aplicadas a las tres facturas referidas.

Respecto de la objecién a las glosas, obsérvese que en la comunicacion del 9 de
octubre de 2012 dirigida por ALVARO BUSTOS a la Coordinacion de Gestion
Hospitalaria y Auditoria de NUEVA EPS se lee:

“Con toda atencién damos alcance a sus comunicaciones del dia 8 de
octubre de 2012, en las que Nueva EPS nos notifica el valor de unas glosas
que se solicitan aplicar a las facturas que hemos presentado por el
componente variable de los servicios de auditoria de los meses de junio y
de julio de 2012. [..] [C]on toda atencién anexamos las notas crédito
correspondientes a los montos de los valores inicialmente informados como
glosados por ustedes. Sin embargo, la_remision de las notas crédito
referidas no significa que estemos de acuerdo con el monto de las glosas

que se informan, ni que aceptemos los descuentos anunciados. |[... ]

Paralelamente, solicitamos que en el menor tiempo posible se nos entregue
el detalle que soporta las glosas informadas por ustedes, y una vez sean
recibidos por nosotros y revisadas, a las 48 horas habiles podamos llevar a
cabo una reunién entre las partes para discutir la validez de los montos
inicialmente glosados en las facturas ya referidas y se haga la conciliacion
respectiva”??, (Subrayas del Tribunal).

En relacion con la factura 1588 de octubre de 2012, se produjo la nota crédito No.
091, empero el representante legal de DELTA sefial6 al Gerente de Prestacion de
Servicios de NUEVA EPS en comunicacion del 11 de diciembre de 2012 que

"Al respecto, de manera respetuosa y cordial queremos manifestarles que,
con el unico fin de que Nueva EPS dé el tramite de pago a la referida factura
en forma inmediata, y con el propdsito de evitar que la EPS incurra en
moras mayores a las actuales, derivadas del incumplimiento en el pago de
la obligacion de la referencia, con toda atencién adjunto encontraran la nota

222 Cyaderno de Pruebas No. 1, folio 100 (prueba No. 21 de la demanda).
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crédito No. 091 correspondiente al monto del valor inicialmente informado
por ustedes como inconsistente. Sin embargo, la remisién de la nota crédito
referida _no_significa que estemos de acuerdo con el monto de la

inconsistencia que se informa, ni que aceptemos el descuento informado”.
(Subrayas del Tribunal).

Asi mismo, como se sefiald, no aparece en el plenario que un procedimiento para la
aplicacion de las glosas se hubiere observado por parte de NUEVA EPS. No fue
acreditado que su aplicacion hubiese sido el resultado de un procedimiento previo de

acercamiento o concertacion entre las partes del contrato.

Para el Tribunal, de la lectura de la cldusula sexta del contrato de prestacion de
servicios No. 13401-10 se desprende que una glosa o un descuento econémico a un

valor facturado debia cumplir un procedimiento para su aplicacion.

En los apartes pertinentes se lee en dicha clausula lo que sigue:

"SEXTA: HONORARIOS Y FORMA DE PAGO. La NUEVA EPS pagara al
CONTRATISTA mensualmente dentro de los treinta (30) dias siguientes a
la presentacién de la factura de cobro, los honorarios que por la prestacion
de sus servicios resulten al aplicar la suma del valor fijo y variable segun el
ANEXO No. 6. PARAGRAFO PRIMERO: EL CONTRATISTA debera presentar
facturas originales y por cada factura debera radicar el original y una (1)
copia por los servicios prestados que sean objeto del presente contrato. La
facturacién debe presentarse detallada por IPS en cuanto al Monto fijo y un
anexo donde se evidencie el cumplimiento del valor variable. La factura
debe presentarse por el ciento por ciento (100%) y NUEVA EPS, realizara
la calificacion del numeral 2 y 3, y del numeral 1 cuando lleguen las cuentas
meédicas del periodo evaluado, si hay necesidad de glosar el porcentaje (%)
en cualquiera de sus medidas, se realizara el descuento en la préxima
facturacion que presente EL CONTRATISTA. [..]"

PARAGRAFO TERCERO: En caso de incumplimientos parciales o
cumplimientos extemporaneos a los indicadores de gestion por Metas y
Acuerdo de Nivel de Servicios incorporados en los ANEXOS No. 4 y No. 5,
NUEVA EPS impondra los siguientes descuentos a la facturacion: [...] Para
la aplicacion de estos descuentos se llevara a cabo el siguiente
procedimiento: -NUEVA EPS a través del Supervisor requerira por escrito al
CONTRATISTA precisandole el incumplimiento parcial o el cumplimiento
extemporaneo a los indicadores de gestion, exigiéndole en plazos ciertos y
perentorios que cumpla con ellos, e, informandole las consecuencias de no
atender este requerimiento. -EL CONTRATISTA dentro de los cinco (5) dias
hébiles siguientes deberad contestar por escrito dicho requerimiento. -
Recibida la respuesta, NUEVA EPS analizara el caso y determinara si son o
no vélidas las explicaciones y se adoptaré la decisién definitiva; la cual sera
informada al CONTRATISTA por escrito. -Si EL CONTRATISTA persiste en el
incumplimiento o no cumple dentro del plazo pactado, NUEVA EPS qguedara
facultada para terminar de manera unilateral el Contrato.

PARAGRAFO TERCERO (sic)??3: En caso de incumplimiento tardio o la falta
de presentacién de cualquiera de los informes previstos en el ANEXO No 5,

223 Deberia ¢l contrato decir paragrafo cuarto, pero es claro que esta imprecision constituye un evidente /apsus

calani.
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NUEVA EPS impondra los siguientes descuentos a la facturacion: [...]. Para
la aplicacién de estos descuentos se llevaré a cabo el siguiente
procedimiento: (i) NUEVA EPS a través del Supervisor requerira por escrito
al CONTRATISTA precisdndole el cumplimiento tardio o la falta de
presentacién de cualquier informe, exigiéndole en plazos ciertos y
perentorios que cumpla con ellos, e, informandole las consecuencias de no
atender este requerimiento. ii) EL CONTRATISTA dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes deberd contestar por escrito dicho requerimiento.
iii) Recibida la respuesta, NUEVA EPS analizara el caso y determinara si son
o no vélidas las explicaciones y se adoptara la decision definitiva, la cual
sera informada al CONTRATISTA por escrito”.

De las previsiones de la clausula transcrita se infiere que el propdsito de las partes
fue el de que cualquier glosa o descuento estuviese sujeto a un procedimiento previo
antes de su aplicaciéon y que no quedase en la orbita de actuaciéon unilateral del
contratante. O que, como lo sefalo el apoderado de la convocante en sus alegatos de
conclusién, el procedimiento de la cldusula sexta partia del supuesto de “darle /a
oportunidad a DELTA no solo de dar las explicaciones correspondientes sino de
remediar cualquier situacién irregular, partiendo de una previa comunicacion

detallada de las supuestas faltas o incumplimientos”.

La anterior reflexion la comparte el tribunal por cuanto la glosa, entendida como un
descuento al valor de una factura presentada para pago, no podia quedar bajo la
autonomia o discrecionalidad del contratante, sino que en su aplicacion definitiva
debia previamente intervenir el contratista. No aparece en el tenor del contrato
expuesta esta atribucion unilateral en favor del contratista, como tampoco aparece
en el plenario la prueba de un procedimiento previo que se haya surtido para la
aplicacion del descuento respecto de las facturas precisadas en la pretension sexta,

salvo la conciliacion respecto de cuatro de ellas como ya se sefialé supra.

El Tribunal no observd que en el tema de los descuentos o las glosas se haya seguido
un procedimiento en virtud del cual el contratista hubiese podido expresar su
disconformidad a una glosa planteada, como tampoco la posibilidad de agotar un

tramite conciliatorio ante la eventual disparidad de criterios con el contratante.

De la revision de las facturas con sus soportes el Tribunal aprecié un formato de
NUEVA EPS del drea de Direccion Técnica de Auditoria en donde aparece un abono
en cuenta por concepto de auditoria médica el mes respectivo (verbi gratia, mayo,
junio, julio de 2012) con el valor de la factura y dentro del mismo cuadro se senalaba
la nota crédito, su nimero y su valor. En documento aparte se halla la nota crédito

con el mismo valor que se indicaba en el formato de NUEVA EPS.

El testigo Alvaro Bustos en su declaracion de mayo de 2019 senald:
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"[...] yo debo insistir en que en la mayoria de los eventos de formulacion de
glosas no tuvimos una razén. Permitame que le diga esto el contrato
establecia un proceso para formular las glosas, ese proceso nunca fue
respetado por Nueva EPS nunca. [...] se supone que se debia levantar un
acta o un documento que recogiera el resultado de ese proceso y entonces
ahi si se podia hacer el descuento [...]"?%%.

A su vez, el testigo Guillermo Sanchez declaré que respecto de las glosas NUEVA
EPS no habia recibido una comunicacion previa y una afectacion a las facturas

subsiguientes??>,

Ademads, en el dictamen técnico financiero de INTEGRA se sostuvo que no se habia
observado un proceso estandarizado; que no existia una correlacion entre lo glosado
y lo establecido en el contrato y que “en el contrato no se observa que se haga alusion
a la posibilidad de generar notas de crédito sobre el componente de ponderacion
fija"?%6,

Ahora, si bien en las aclaraciones y complementaciones al dictamen del 10 de
diciembre se lee en la conclusion No. 11 que "“[e]n términos generales y entendiendo
que la informacion suministrada responde al mayor esfuerzo de las partes de su
consecucién, los procedimientos de aplicacion de las glosas, no obstante la
informacion suministrada no permite establecer si se siguieron todos los pasos
establecidos para su aplicacién"?’, lo cierto es que las glosas terminaron siendo
aceptadas por el contratista en el afdn de que se le pagaran facturas atrasadas por
parte de NUEVA EPS ??% y su aplicacion no surgié de un previo proceso de intento
conciliatorio entre contratante y contratista. De ahi que para el Tribunal la aplicacion
de las glosas haya sido irregular dado que, entre otras circunstancias, el contratista

no tuvo la oportunidad de discutirlas o cuestionarlas.

En relacion con la factura 1451, con nota crédito No. 85, respecto del formato de

calificacion, observo el perito lo siguiente:

"Este formato esta incompleto faltando la calificacion de los item (sic) de
indicadores, auditoria retrospectiva. No se observa documentos de
memoria de socializacion de la calificacién a nivel general ni por zona"??°,

24 Declaracion del 2 de mayo de 2019.

223 Declaracion del 29 de abril de 2019.

226 Dictamen técnico y financiero del 13 de septiembre de 2019, p. 43.

227 Folio 436, Cuaderno de pruclms No. 2

2% En la version del testigo Alvaro Bustos de 2 de mayo de 2019 se lee: “/... ] siempre manifestamos nuestro desacnerdo
cuando se presentd la primera que fue absolutamente sorpresiva ya llevibamos no sé 4, 5 meses y que nos enteramos porque el dinero
en la transferencia no llegs completo, oiga qué pasi aqui? |....] En algunos casos doctor dejanios sentando por escrito el desacuerdo,
en algunos casos, no puedo decir en cudntos, pero debe haber correos, mensajes, comunicaciones previas o posteriores que dicen algo
asi como le mando la nota crédito con el iinico propésito de que usted me pague prontamente lo que me adeuda, pero no estoy de
acuerdo con la glosa”.

29 Aclaraciones y complementaciones del 10 de diciembre de 2019, p. 31.
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En relacién con la factura 1481, con nota crédito No. 86, observo el perito:

"No se observa documentos de memoria de socializacion de la calificacion
a nivel general, solo se encuentra el documento de calificacion por zona 3,

En relacién con la factura 1588, con nota crédito No. 91, observé el perito:

"No se observa documento de calificacion adjunto™3!,

Con base en todo lo expuesto resulta procedente declarar que en relacion con las
facturas 1451 de 3 de julio de 2012, 1481 de 2 de agosto de 2012 y 1588 de 9 de
octubre de 2019 las glosas no tienen justificacion, no solo por la ausencia de un
espacio o instancia en donde el contratista hubiese tenido la oportunidad de discutirlas
previamente o conciliarlas, sino también porque ellas fueron cuestionadas por DELTA
a pesar de haber emitido notas de crédito en el afan de obtener de NUEVA EPS el

pago oportuno de las facturas.

En consecuencia, condenara a NUEVA EPS a pagarle a DELTA los valores no pagados

al amparo de las glosas formuladas a las tres facturas mencionadas.

Para la liquidacion de los valores que corresponden a los descuentos por tales glosas,
observa el Tribunal que obran en el expediente tres (3) notas créditos relacionadas

con esas tres facturas, las cuales se precisan de la siguiente manera:

Nota Segun
Fecha Valor
crédito factura
No. 085 octubre 9 de 2012 1451 $12.753.520.
No. 086 octubre 9 de 2012 1481 $28.695.420
No. 091 diciembre 12 de 2012 1588 $115.038.995
Total $156.487.935%32

Adicionalmente, respecto de la factura 533 del 7 de septiembre de 2011 aparece en
el plenario la nota crédito No. 065 de noviembre 1 de 2011 por valor de $8.516.641.

20 Ibidem, p- 31.

21 Ibidem, p. 32.

232 1os valores de estas tres nofas crédito coinciden con valores que aparecen en las aclaraciones y
complementaciones al dictamen del 10 de diciembre de 2019. Valores que también aparecen en las aclaraciones
y complementaciones al peritaje técnico y financiero del 5 de noviembre de 2019.
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Al igual que en las tres facturas anteriores, no se observo que haya habido un
procedimiento de aplicacion de las glosas que le haya dado la oportunidad al
contratista de expresar su inconformidad o de llegar a un acuerdo conciliatorio sobre

ellas?33,

Asi lo menciond también el dictamen respecto de la nota crédito No. 065 relacionada

con esta factura:

“"El soporte presentado para la aplicacion de las glosas no contiene la
descripcion de las causas de las mismas ni los calculos que soporten las
bases porcentuales definidas para el descuento. Al aplicar los descuentos
estipulados en la nota crédito detallados por Nueva EPS, se observa que
para la IPS Partendn para el mes de julio de 2011, si bien estipula un
descuento del 50% del valor fijo, en su calculo descuenta el 100% del valor
fijo. Por otra parte, se_glosa sobre la parte fija, lo cual no corresponde al
procedimiento estipulado en el contrato™3%. (Subrayas del Tribunal).

En resumen, los valores dejados de pagar son los montos de las tres (3) notas crédito
correspondientes a las facturas 1451, 1481 y 1588 y de una mas correspondiente a
la factura 533. Estas cuatro notas crédito suman un total de $165.004.576.

En este orden de ideas, la pretension sexta declarativa se abre camino parcialmente
en la medida que prospera solo respecto de las glosas a cuatro (4 ) facturas, esto es,
la factura 533 del siete (7) de septiembre de 2011; la factura 1451 de tres (3) de
julio de 2012; la factura 1481 de dos (2) de agosto de 2012 y la factura 1588 del
nueve (9) de octubre de 2012 por cuanto las glosas formuladas y aplicadas a esas
facturas no tienen justificacion real y por ende NUEVA EPS debe pagarle DELTA los

valores no pagados al amparo de dichas glosas.

En congruencia con la pretensién anterior la pretension séptima de condena también
prospera parcialmente en la medida en que se condenara a NUEVA EPS a pagarle a
DELTA el valor de CIENTO SESENTA Y CINCO MILLONES CUATRO MIL QUINIENTOS
SETENTA Y SEIS PESOS ($165.004.576) correspondientes al valor de cuatro notas

crédito emitidas en razon de glosas injustificadas formuladas y aplicadas por la

2% Fin correo de Guillermo Enrique Sanchez de 14 de diciembre de 2011 respecto de la nota de crédito 065 se
lee en su parte final: .../ y por siltimo, la glosa nunca se nos informd para revisar y conciliar como corresponde, sino que se
informé para que la aplicaramos contablemente y soportdramos el descuento ya hecha por tesoreria”. Este correo se halla en los
documentos soporte del dictamen de parte aportado al proceso.

En las aclaraciones y complementaciones al peritaje técnico y financiero de 10 diciembre respecto de unas glosas
aplicadas a unas facturas dentro de las cuales se encuentra la factura 533 a la cual se estd refiriendo el Tribunal,
se lee: “Las glosas aplicadas a las facturas 2033, 533 y 568 no presentan soportes del cdleulo realizado, ni el detalle de las fuentes
de informacion tomadas ni la metodologia definida para obtener las mediciones que conllevaron a la determinacion de la glosa. |...]
Las descripciones de las glosas aplicadas a las facturas 2033, 533 y 568 no corresponden con las variables y porcentajes definidos
on el anexo 6 para la porcion variable”. Cuaderno de Pruebas No.2, p. 36 del dictamen. (Negrilla nuestra).

231 A claraciones del 10 de diciembre de 2019. Cuaderno de Pruebas No. 2, folio 420.
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NUEVA EPS sobre las cuatro (4) facturas -referidas supra- radicadas por DELTA,

valor que no ha sido restituido o pagado a ésta.

Por el contrario, la pretension octava de condena referida al reclamo de intereses
moratorios sobre los valores dejados de pagar por las glosas a las cuatro facturas
precisadas supra no prospera por cuanto la determinacion de la no justificacion en su
formulacion y aplicacién surge a partir de la ejecutoria del presente laudo. En otras
palabras, es con este pronunciamiento arbitral que la carencia de justificacion de las
glosas, asi como el no cumplimiento a un procedimiento contractual adquiere certeza,

determinacion y reconocimiento.

No obstante lo anterior, el Tribunal reconocera la actualizacion del valor de cada una
de las cuatro notas crédito emitidas con ocasion de las glosas aplicadas por Nueva
EPS a las cuatro facturas precisadas. Dicha actualizacion se realizard desde el dia
siguiente a la fecha de cada una de las notas crédito referidas y hasta la fecha del
presente laudo. Como se sabe, la jurisprudencia ha considerado de recibo la facultad
del juez para disponer, aun ex officio, la revalorizacion de una suma de dinero por
cuanto esta encausa el régimen de las relaciones juridicas, maxime cuando en estas

se advierte un contenido o significacion patrimonial.

(i) La nota crédito No. 65, respecto de la factura 533 del 7 de septiembre de 2011,
por valor de $8.516.641, de 1 de noviembre de 2011, se actualizara desde el 2

de noviembre de 2011 hasta la fecha del presente laudo.

(i) La nota crédito No. 085, respecto de la factura 1451 de 3 de julio de 2012, por
valor de $12.753.520, de 9 de octubre de 2012, se actualizarad desde el 10 de
octubre de 2012 hasta la fecha del presente laudo.

(iii) La nota crédito No. 086, respecto de la factura 1481 de 2 de agosto de 2012,
por valor de $28.695.420, de 9 de octubre de 2012, se actualizara desde el 10
de octubre de 2012 hasta la fecha del presente laudo.

(iv) La nota crédito No. 091, respecto de la factura 1588 del 9 de octubre de 2012,
por valor de $115.038.995, de 12 de diciembre de 2012, se actualizara desde el
13 de diciembre de 2012 hasta la fecha del presente laudo.

El Tribunal liquida enseguida la actualizacién monetaria de las 4 glosas, para lo cual

aplica la férmula antes mencionada, esto es:

VR = VH x (IPC actual/IPC inicial)
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Correspondiente a la Valor de la Valor Valor Total
GLOSA
Factura Glosa Indexacion Indexado
No. 65, de 1°de | 533 del 7 de septiembre
$8.516.641 $3.199.702 $11.716.343
noviembre de 2011 de 2011
No. 085, de 9 de 1451 de 3 de julio de
$12.753.520 $4.299.211 $17.052.732
octubre de 2012 2012
No. 086, de 9 de 1481 de 2 de agosto de
$28.695.420 9.673.226 38.368.646
octubre de 2012 2012
No. 091, de 12 de | 1588 del 9 de octubre de
§115.038.995 38.745.133 153.784.129
diciembre de 2012 2012
TOTALES $165.004.576 $ 55.917.272 $220.921.849

En relaciéon con las excepciones propuestas por NUEVA EPS, dada la prosperidad
parcial de las pretensiones sexta declarativa y séptima y octava de condena, el
tribunal declarara no probada la excepcion de “Ausencia de vicio en relacion con las
notas crédito y facturas que fueron expedidas” en razon precisamente de que las
glosas que fueron el fundamento de la emision de cuatro notas crédito, ya analizadas,
han sido consideradas como injustificadas por las razones expuestas y por el no

cumplimiento del procedimiento establecido en el contrato.

Como se sabe, el desconocimiento del efecto inicial de los contratos implica su
incumplimiento por cuanto, como lo sefiala en el articulo 1602 del Cddigo Civil "Todo

contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes”.

El desconocimiento del programa contractual, respecto de clausulas basicas que
regulan la relacién juridica entre las partes, implica su incumplimiento. Las glosas o
descuentos a un valor facturado sin el respeto de un procedimiento contractualmente

establecido, implicd, como se ha sefalado, la violacién del contrato.

En cuanto a la defensa que opuso NUEVA EPS y que denominé “Confusion deliberada
entre los regimenes de pago del componente variable y la aplicacion de descuentos
por razén de incumplimientos parciales o cumplimiento de los indicadores de gestion
por metas y nivel de servicios”, |a demandada la sustent6 en los siguientes

argumentos:

"[L]a formulacién de glosas, que fueron seguidas por la expedicion de notas
crédito de parte de Delta, se avino en todo momento al contrato, y sobre
la base de la disponibilidad de la informacion, mucha de la cual debid tener
fuente en el contratista, la que, por razones solo imputables a ella, no pocas
veces no estuvo disponible. La prueba que se aporta con este escrito, asi
lo acredita. Para definir las glosas se aplicaba una calificacion segun
formato, que en sus 6 items se tramitaba a nivel regional, que comprendia

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion — ].audo Arbitral de 20 febrero de 2020 - Pag. 119



Tribunal Arbitral de Delta A Salud S.A.S. Vs. Nueva Empresa Promotora de Salud S.A.

una serie de reuniones entre el auditor designado por Delta para la regional
y el representante de Nueva EPS. Como resultado de esta revision conjunta
se dejaba constancia de un acta firmada por los intervinientes.
Posteriormente, estos documentos eran enviados a la direccion nacional de
Nueva en donde se calificaban los items restantes y se consolidaba la
informacidn. Una vez se tenia un ponderado final, se enviaba ese resultado
a los equipos de auditoria, y cuando resultaba aplicable un descuento se
gestionaba con Delta la expedicion de la respectiva Nota Crédito™>.

El demandante, por su parte, sostuvo en sus alegatos de conclusién que esta
excepcion no era procedente porque se demostré que "/as glosas o descuentos a la
facturacién no correspondian a las circunstancias indicadas por el Contrato y sus
Anexos Técnicos, tal como indicd el Dictamen Técnico Financiero. [...] no es cierto,
como lo manifesté la Demandada que estos descuentos o glosas hayan sido
generados conforme al procedimiento que se describe en la excepcion, maxime
cuando el propio Dictamen de Oficio evidencié que no se siguié un procedimiento

estandarizado 3%

El Tribunal no encuentra probada la excepcién que opone la demandada, porque, en
esencia, no aparece acreditado en el plenario el cumplimiento del procedimiento para
la aplicacién de glosas; porque, derivado de ello, el contratista no pudo cuestionar las
glosas aplicadas y porque si bien las notas crédito fueron emitidas por el contratista
él advirtié que lo hacia para que las facturas por la prestacion de sus servicios se

pagaran prontamente.

Si bien el Tribunal no reconocié el desembolso del valor de cuatro notas crédito esto
se hace por cuanto mediante conciliaciéon posterior, el contratista acepto6 el valor de
esos descuentos (acta del 2 de agosto de 2012). Pero dicha acta no tiene la fuerza
para desconocer la necesidad del cumplimiento de un procedimiento que le diese la
oportunidad al contratista de cuestionar las glosas o descuentos que el contratante le

formulara. Por ello esta excepcion no se halla probada en el presente proceso.

Ademds, quedd probado que la glosa a la factura 533 se aplicé a la parte fija del
contrato y no a la parte variable y que en el dictamen de oficio de caracter financiero
se sefialé que “en el contrato no se observa que se haga alusion a la posibilidad de
generar notas de crédito sobre el componente de ponderacion fija"?3’. Y en el mismo
dictamen respecto del procedimiento se sostiene que no se habia observado un

proceso estandarizado y que no existia una correlacion entre lo glosado y lo

2% Escrito de respuesta de demanda, p. 63 y 64.
2% Alegatos de conclusion, p. 101.
237 Dictamen técnico v financiero del 13 de septiembre de 2019, p. 43.
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establecido en el contrato. Por todas estas razones, esta excepcién no se encontro

demostrada.

5.5.N r

nsi
consecuenciales _de condena - Excepciones contra las pretensiones

novena, décima y décima primera.

En lo referente al pago tardio de facturas, se transcriben las pretensiones relacionadas

en la demanda:

"Novena, Declarativa: Que se declare que NUEVA EPS incurrié en mora
en el pago de las siguientes facturas en favor de DELTA A SALUD:

No. VALOR Fecha Fecha de Fecha de
Factura |FACTURA Radicacion |vencimiento | pago

2017 286.987.888,00|27/10/2010 |07/11/2010 |09/1 1/2010
2022 122.994.809,28|10/11/2010 |09/12/2010 |30/1 2/2010
2028 286.987.888,00|10/12/2010 |09/01/2011 |20/01/2011
2032 122.994.809,28 | 23/12/2010 |07/02/2011 |15/03/2011
2033 286.987.888,32|23/12/2010 |07/02/2011 |1 6/02/2011
2041 277.889.136,00|07/02/2011 |06/03/2011 |1 7/03/2011
2042 119.095.344,00|07/02/2011 |06/03/2011 |1 9/04/2011
2053 125.022.619,20|09/03/2011 |09/04/2011 |19/05/2011
2054 291.719.444,80|09/03/2011 |09/04/2011 19/04/2011
2067 122.724.288,00|08/04/2011 |07/05/2011 21/06/2011
2069 286.356.672,00 | 08/04/2011 |07/05/2011 |21/06/2011
2080 122.724.288,00 | 03/03/2011 |02/06/2011 21/06/2011
2098 286.356.672,00|07/06/2011 |06/07/2011 |19/07/2011
2099 122.724.288,00 | 07/06/2011 |06/07/2011 19/08/2011
2106 122.724.288,00|07/07/2011 |06/08/2011 |1 9/08/2011
2107 286.356.672,00|07/07/2011 |06/08/2011 |1 9/08/2011
443 128.002.288,00 | 04/08/2011 |07/09/2011 |1 9/09/2011
444 298.672.005,72 | 04/08/2011 |03/09/2011 |1 9/09/2011
533 318.471.596,80|07/09/2011 |07/10/2011 26/10/2011
534 136.487.827,20|07/09/2011 |07/10/2011 |26/1 0/2011
1040 330.033.632,32|06/12/2011 |05/01/2012 23/01/2012
1041 141.442.950,48|06/12/2011 |05/01/2012 23/01/2012
1058 330.033.632,32|29/12/2011 |28/01/2012 02/02/2012
1059 141.442.950,48 |29/12/2011 |28/01/2012 02/02/2012
1110 249.269.285,40 | 03/02/2012 |04/03/2012 28/06/2012
1111 249.269.285,40 | 03/02/2012 |04/03/2012 13/04/2012
1147 248.079.548,80|02/03/2012 |01/04/2012 05/07/2012
1148 248.079.548,80 | 02/03/2012 |01/04/2012 05/07/2012
1291 242.505.963,40 | 03/04/2012 |03/05/2012 01/06/2012
1292 242.505.963,40|03/04/2012 |03/05/2012 25/09/2012
1336 268.494.345,88 | 25/05/2012 | 06/06/2012 18/06/2012
1337 268.494.345,88 | 25/05/2012 |06/06/2012 25/09/2012
1446 274.860.342,36 | 06/06/2012 |05/07/2012 04/09/2012
1447 274.860.342,36 | 06/06/2012 | 05/07/2012 23/08/2012
1451 274.860.342,36 |03/07/2012 | 02/08/2012 23/11/2012
1452 274.860.342,36 | 04/07/2012 02/08/2012 |06/08/2012
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1480 274.860.342,36|02/08/2012 [01/09/2012 |25/09/2012
1481 274.860.342,36|02/08/2012 |01/09/2012 |23/11/2012
1516 274.860.342,36|03/09/2012 [03/10/2012 |02/01/2013
1517 274.860.342,36|03/09/2012 |03/10/2012 |19/10/2012
2108 186.789.729,64 | 08/07/2011 |25/07/2011 |19/09/2011
2015 54.664.360,00 |08/10/2010 |07/11/2010 |09/11/2010
446 118.709.737,96 | 04/08/2011 |03/09/2011 |19/09/2011
532 89.478.726,28 |07/09/2011 |07/10/2011 |19/10/2011
567 60.989.561,28 |06/10/2011 |04/11/2011 |22/12/2011
568 323.345.133,80|05/10/2011 |04/11/2011 |29/11/2011
569 139.063.277,76 | 06/10/2011 |05/11/2011 |23/12/2011
630 136.824.329,28|04/11/2011 |04/12/2011 |23/12/2011
631 319.256.768,32|04/11/2011 |04/12/2011 |23/01/2012
632 88.154.195,36 |04/11/2011 |04/12/2011 |23/01/2012
1042 92.468.787,52 |06/12/2011 |05/01/2012 |23/01/2012
1060 81.322.521,52 |03/01/2012 |28/01/2012 |02/02/2012
1113 86.640.939,40 |03/02/2012 |04/03/2012 |21/03/2012
1293 60.537.733,16 |03/04/2012 |03/05/2012 |10/05/2012
1448 73.383.791,24 |05/05/2012 |04/06/2012 |04/07/2012
1453 80.242.763,36 |05/07/2012 |04/08/2012 |31/08/2012
1489 67.325.614,68 |06/08/2012 |05/09/2012 |19/10/2012
1588 664.759.680,40 | 10/10/2012 |08/11/2012 |02/01/2013
1518 80.109.604,64 | 06/09/2012 |06/10/2012 |19/10/2012

"Décima, de Condena: Que se condene a NUEVA EPS al pago de los
intereses moratorios derivados del pago tardio de las facturas, por un valor
total de TRESCIENTOS NOVENTA MILLONES SEISCIENTOS VEINTITRES MIL
CIENTO NOVENTA Y TRES PESOS CON CUARENTA Y TRES CENTAVOS
M/Cte. ($390.623.193,43) liquidados al (28) de febrero de 2017, los cuales
se discriminan en la siguiente tabla, o al pago del valor que se demuestre
en el Proceso y hasta la fecha efectiva de pago:

Valor intereses
No. de Factura ::Z,’;,ie la moratorios a
febrero de 2017

2017 286.987.888,00 | 335.264,75

2022 122.994.809,28 |1.508.691,40
2028 286.987.888,00 |2.025.584,10
2032 122.994.809,28 |2.841.079,00
2033 286.987.888,32 |1.657.296,08
2041 277.889.136,00 | 1.961.364,36
2042 119.095.344,00 |3.555.762,80
2053 125.022.619,20 |3.636.274,32
2054 291.719.444,80 |2.121.160,02
2067 122.724.288,00 [4.015.605,95
2069 286.356.672,00 |9.369.747,22
2080 122.724.288,00 |1.695.478,07
2098 286.356.672,00 |2.850.621,83
2099 122.724.288,00 |4.134.967,93
2106 122.724.288,00 |1.221.695,07
2107 286.356.672,00 |2.850.621,83
443 128.002.288,00 |1.176.218,28
444 298.672.005,72 | 3.659.345,78
533 318.471.596,80 |4.822.532,50
534 136.487.827,20 |2.066.799,64
1040 330.033.632,32 |4.849.871,28
1041 141.442.950,48 |2.078.515,75
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1058 330.033.632,32 |1.347.186,47
1059 141.442.950,48 |577.365,49
1110 249.269.285,40 |24.151.741,93
1111 249.269.285,40 |8.219.756,85
1147 248.079.548,80 |19.837.213,43
1148 248.079.548,80 |19.837.213,43
1291 242.505.963,40 |5.914.362,65
1292 242.505.963,40 |29.865.802,04
1336 268.494.345,88 |2.709.592,12
1337 268.494.345,88 |25.389.221,49
1446 274.860.342,36 |14.312.197,23
1447 274.860.342,36 |11.514.170,10
1451 274.860.342,36 |26.573.362,72
1452 274.860.342,36 |939.932,25
1480 274.860.342,36 | 5.639.593,52
1481 274.860.342,36 |19.523.870,83
1516 274.860.342,36 |21.415.755,41
1517 274.860.342,36 |3.765.736,89
2108 186.789.729,64 |8.009.953,01
2015 54.664.360,00 |63.859,95
446 118.709.737,96 |1.454.438,21
532 89.478.726,28 | 855.759,83
567 60.989.561,28 |2.333.176,55
568 323.345.133,80 |6.442.541,06
569 139.063.277,76 |5.319.913,32
630 136.824.329,28 |2.071.895,21
631 319.256.768,32 |12.864.668,36
632 88.154.195,36 | 3.552.233,19
1042 92.468.787,52 | 1.358.836,41
1060 81.322.521,52 |331.955,87
1112 86.640.939,40 |1.202.462,61
1293 60.537.733,16 | 356.378,69
1448 73.383.791,24 | 1.855.527,21
1453 80.242.763,36 | 1.852.226,61
1489 67.325.614,68 |2.534.294,33
1588 664.759.680,40 |31.302.744,64
1518 80.109.604,64 |891.755,60
Total 390623.193,43

"Décima primera: Que se condene a NUEVA EPS al pago de OCHENTA
MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS
CINCUENTA Y OCHO PESOS CON SETENTA Y CINCO CENTAVOS (COP
$80.857.358,75), o al pago del valor que efectivamente se demuestre, por
concepto de indice de precios al consumidor (IPC) aplicable a las facturas
pagadas con fechas posteriores a su vencimiento.

5.5.1. El litigio en este aspecto de la controversia:

Alega la convocante que NUEVA EPS incurrio en mora por el pago tardio de 59
facturas a lo largo de la relacion contractual, a pesar de haber solicitado su pago
oportuno en numerosas comunicaciones. De igual forma, manifiesta que NUEVA EPS

no remitié las actas de calificacion requeridas para conciliar el valor del componente
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variable en algunas ocasiones, situacion que le servia de excusa para no hacer los

pagos a que estaba obligada. Lo anterior se expresé de la siguiente forma:

"Como usted puede apreciar, por los mails de abajo, a pesar de que Delta
A Salud solicité de manera oportuna las calificaciones por los meses de
junio, julio y agosto, estas no han sido remitidas por la Nueva EPS, por
causas ajenas a Delta A Salud [...]"*®

En respuesta, NUEVA EPS refiere que la falta de pago tenia motivo en la falta de
conciliaciéon a cargo de DELTA, lo cual impedia establecer los insumos finales para el
célculo de la remuneracion debida. A su vez, se opone a las pretensiones de la
demandante alegando la “excepcion de contrato no cumplido”, indicando que el pacto
contractual le imponia presentar las facturas en un determinado plazo de tiempo,
acompafiadas del anexo que acreditara el cumplimiento del derecho al pago del factor
variable. Que, no obstante, tal anexo no fue entregado por lo cual NUEVA EPS no
incurrid en mora en el pago de los servicios, pues el actor no cumplié con la carga

que contractualmente se le imponia.

Frente a lo anterior, se pronuncié la convocante en el traslado de las excepciones,
mencionando que no se configura la excepcién de contrato no cumplido porque la EPS
nunca manifesté su inconformidad respecto de como estaban siendo radicadas las
facturas, por lo cual, si no son rechazadas expresamente, se entienden

irrevocablemente aceptadas, de conformidad al articulo 773 del Codigo de Comercio.

Sumada a la “Excepcion de contrato no cumplido”, la convocada propone otra
denominada “plazo para el pago de facturas” segun la cual el plazo contractualmente
pactado solo podria ser contabilizado a partir del dia siguiente a su radicacion y
después de haberse efectuado la revision de los anexos que debian acompanar las

facturas.

En respuesta, sefiala DELTA en el traslado, que NUEVA EPS olvida que el contrato
establecia que la factura vencia luego de 30 dias de ser aceptada, por lo que no puede
ahora excusarse en que NUEVA EPS debia hacer verificaciones previas para luego

pagar la factura obviando el plazo contractual fijado.

Finalmente, la convocada dice que se dio “purga de la mora” afirmando que DELTA,
en vigencia del contrato, reclamé el retardo en el pago de algunas facturas, las que
una vez solventadas fueron tenidas por la actora como pago total y definitivo del
capital adeudado, pues en comunicaciones posteriores omitié reclamar el pago de

intereses de mora por las facturas que se iban pagando.

23 P.179, Anexos de la Demanda [Prueba 20].
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En contraposicion alega la convocante que no existe purga de la mora pues DELTA
manifestd a lo largo de todo el contrato que existia mora en el pago de las facturas

por parte de NUEVA EPS a pesar de los pagos parciales y extemporaneos que hacia.

5.5.2. Hechos probados sobre este aspecto de la controversia:

Observa el Tribunal que en lo que respecta al procedimiento para el pago, el paragrafo
primero de la clausula 6 del contrato estipulaba que “/a factura debe presentarse por
el 100%" |a cual “debe presentarse detallada por IPS en cuanto al Monto Fijo, y un

anexo donde se evidencie el cumplimiento del valor variable" %3,

No obstante, este modelo de presentacion para el pago fue cambiado durante la

ejecucién, asi lo muestran las aclaraciones del dictamen pericial que indican que

“3. Para el afio 2012, se incluye dentro del Anexo 3 del contrato 134-10
denominado ANEXO TECNICO, el numeral 11, reconocimiento economico que
dice:

*El reconocimiento econémico por la actividad de auditoria se distribuird de
la siguiente manera: 50% valor fijo que se reconocerd mensualmente, el
50% restante se reconocerd por la gestion y se avalara de acuerdo con la
calificacién asignada en cada una de las siguientes variables’

Ademas, se cambia la forma de facturar asi:

“E| cobro de los servicios de auditoria deberé ser radicado mensualmente
en dos facturas; una por el valor definido como monto fijo y la segunda por
el valor autorizado acorde con la ponderacion para el monto variable
asignado por las instancias correspondientes 240

Una vez presentadas las facturas, estipula el paragrafo primero de la clausula sexta

que

"WUEVA EPS pagara el valor de la factura dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la radicacion, previa verificacién sobre el contenido de la misma
y los soportes obligatorios, mediante transferencia bancaria en la cuenta
que indique EL CONTRATISTA”

Frente a las obligaciones recién expuestas, observa el Tribunal que conforme al

material probatorio aportado por las partes, DELTA presentaba las facturas cada mes

2% P 3, Contrato; p.26 de los anexos de la demanda.
240 Thidem. Anexo Técnico No.2 de 2012.
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seguin los porcentajes pactados, es decir una factura por el factor fijo y otra por el
variable. Sin embargo, constata que no hay prueba acerca de los anexos que DELTA
hubiera presentado para acreditar el cumplimiento de los indicadores del factor

variable.

A pesar de lo anterior, en el expediente tampoco se advierte prueba alguna con
respecto a que NUEVA EPS hubiera exigido la presentacion de tales anexos que
acreditaran el cumplimiento de los indicadores del valor variable o que hubiera

reclamado por la ausencia de ellos.

Lo anterior permite constatar la configuracion de la circunstancia descrita en el inciso

tercero del articulo 773 del Cédigo de Comercio, el cual sefala que

“ a factura se considera irrevocablemente aceptada por el comprador o
beneficiario del servicio, si no reclamare en contra de su contenido, bien
sea mediante devolucion de la misma y de los documentos de despacho,
segun el caso, o bien mediante reclamo escrito dirigido al emisor o tenedor
del titulo, dentro de los tres (3) dias hébiles siguientes a su recepcion.”

Por lo referido anteriormente, las excepciones denominadas “excepcion de contrato

no cumplido”y “plazo para el pago de las facturas” no se encuentran probadas.

Ahora bien, constata el Tribunal que la convocante envid en reiteradas ocasiones
comunicaciones a NUEVA EPS en las cuales le solicitaba el pago de las facturas

adeudadas.

Al respecto, se trae a colacién el correo de 23 de mayo de 2012241, donde se le informa
a NUEVA EPS que, para esa fecha, la EPS le debia la suma de mil doscientos setenta
y cuatro millones quinientos sesenta y siete mil trescientos cincuenta y ocho pesos
($1.274.567.359), y que de las facturas que representan esa suma estaban vencidas
las numero 1110, 1147, 1292 y 1291, que en conjunto tenian un valor de setecientos
setenta y seis millones ciento veintinueve mil cuatrocientos setenta y un pesos
($776.129.471), algunas de las cuales tenian mas de 110 dias de mora. Esto fue

reiterado nuevamente en correo de 30 de mayo de 2012242

Mas adelante DELTA remitio comunicacion de 4 de julio de 2012243, informando el
retraso en el pago de las facturas que corresponden a los meses de enero, febrero,

marzo y abril de 2012. Nuevamente, mediante correo electrénico de 29 de agosto de

211 140, Anexos de la Demanda [Prueba 8J.
242 143, Anexos de la Demanda [Prueba 9].
213 P.159, Anexos de la Demanda [Prueba 14].
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201224 solicita el pago de la totalidad de facturas vencidas hasta la fecha. Dias mas
tarde, el 11 de septiembre de 2012245, remite comunicacion mencionando que a la
fecha NUEVA EPS le adeuda la suma de dos mil treinta y dos millones setecientos
treinta y siete mil doscientos cuarenta pesos ($2.032.737.240), de la cual mil
cuatrocientos dos millones novecientos seis mil novecientos cincuenta y un pesos
($1.402.906.951) corresponden a facturas vencidas, algunas de las cuales tenian mas

de 130 dias de mora.

Seguidamente el 21 de septiembre de 2012246 DELTA se comunico solicitando el pago
de facturas por valor de mil ciento veintisiete millones cuatrocientos sesenta y tres
mil diez pesos ($1.127.463.010), algunas con méas de 141 dias de mora. Luego, el 8
de octubre de 2012247 solicité el pago de las facturas 1451, 1481, 1489, 1516, 1517
y 1518.

Al respecto se observa que NUEVA EPS en reiteradas oportunidades manifesté que
la falta de pago obedecia a que no se habian efectuado las conciliaciones pertinentes
para el pago del factor variable de las facturas, conciliaciones para las que DELTA
siempre estuvo presta pues el incumplimiento en el pago de estas le estaba
generando grandes perjuicios. En esa comunicacion manifiesta la convocante que
NUEVA EPS no remitia las calificaciones requeridas para conciliar el valor del

componente variable en tiempo.

Ma&s adelante, el 19 de octubre de 2012248, |a convocante solicito a NUEVA EPS que
agilizara el pago de las facturas que adeudaba. Después el 2 de noviembre de 2012249,
solicitd el pago de las facturas 1451, 1481 y 1516, cada una por valor de doscientos
setenta y cuatro millones ochocientos sesenta mil trescientos cuarenta y dos pesos
($274.860.342), las cuales tenian 92, 62 y 30 dias de vencimiento, respectivamente.
Seguidamente, reiterd el contenido de la anterior comunicacion el 16 de noviembre

de 2012250 y el 22 de noviembre del mismo afo?!,

Ante la evidencia de las comunicaciones referidas, el Tribunal observa que las
reclamaciones se efectuaban con motivo de las facturas que a la fecha de la

comunicacion no habian sido canceladas, sin que ello implicara la renuncia de DELTA

21 P.162, Anexos de la Demanda [Prueba 15].
265 P.170, Anexos de la Demanda [Prueba 17].
216 P.175, Anexos de la Demanda [Prueba 18].
207 P.179, Anexos de la Demanda [Prueba 20].
218 Pagina 186, Anexos de la Demanda [Prueba 22
210 Pagina 195, Anexos de la Demanda [Prueba 25].
20 Pagina 232, Anexos de la Demanda [Prueba 27].
1 Pigina 235, Anexos de la Demanda [Prueba 28].

Camara de Comercio de Bogota, Centro de \rbitraje v Conciliacion — Laudo Arbitral de 20 febrero de 2020 - Pag. 127



Tribunal Arbitral de Delta A Salud S.A.S. Vs. Nucva Empresa Promotora de Salud S.A.

al derecho de reclamacién por mora como acreedora de NUEVA EP

la excepcion denominada “purga de la mora

El Tribunal precisa que,
se pago el dia previsto
decir que respecto de éstas no existi6 mora. En razon de lo anteri

intereses moratorios sobre las demas facturas pag

en la demanda, asi:

segun el dictamen pericial de INTEGRA, la Factura N° 1060

para ello y la N° 1488 dos dias antes de su vencimiento, es

” no se encuentra probada.

S. Por lo anterior,

or, sélo se liquidan

adas tardiamente y relacionadas

Fcc-ha.dc Diferencia T
Ne Pactiifa Fc?‘ha dc Valor Total vencimicnto Fecha de cn’di.as MoratoRea
radicacion $ Cto: a 39 dias de pago Vencimiento $
su radicacion - Pago

1 2015 8-10-2010 54.664.3060 7-11-2010 9-11-2010 2 58,344
2 2017 27-10-2010 286.987.888 7-11-2010 9-11-2010 2 306305
3 2022 10-11-2010 122.994.800 9-12-2010 30-12-2010 21 1378374
4 2028 10-12-2010 286.987.888 9-1-2011 20-01-2011 11 1835032
5 2032 23-12-2010 122.994.809 7-02-2011 15-3-2011 36 2574652
6 2033 23-12-2010 286.987.888 7-02-2011 16-2-2011 9 1.501.880
7 2041 7-2-2011 277.889.130 06-3-2011 17-3-2011 11 1777434
8 2042 7-2-2011 119.095.344 6-3-2011 19-4-2011 44 3.047.030
9 2053 9-3-2011 125.022.619 0-4-2011 19-5-2011 40 3056367
10 2054 9-3-2011 291.719.445 9-4-2011 19-4-2011 10 1.899.548
11 2067 8-4-2011 122.724.288 7-5-2011 21-6-2011 45 3.596.067
12 2069 8-4-2011 286.356.672 7-5-2011 21-6-2011 45 4,390,824
13 2080 3-5-2011 122.724.288 2-6-2011 21-6-2011 19 1518340
14 2098 7-6-2011 286.356.672 6-7-2011 19-7-2011 13 539,328
15 2099 7-6-2011 122.724.288 6-7-2011 19-8-2011 RE) 3683421
16 2106 7-7-2011 122.724.288 6-8-2011 19-8-2011 13 1.088.284
17 i 2107 7-7-2011 286.356.672 6-8-2011 19-8-2011 13 539,328
18 2108 8-7-2011 186.789.730 25-7-2011 19-9-2011 56 7135250
19 443 4-08-2011 128,002.288 7-09-2011 19-9-2011 12 1047773
20 44 4-08-2011 208.672.000 3-09-2011 19-9-2011 16 3250738
21 Ho 4-08-2011 118.709.738 3-09-2011 19-9-2011 16 1.295.611
22 532 7-09-2011 89.478.726 7-10-2011 19-10-2011 12 759.082
23 533 7-09-2011 318.471.597 7-10-2011 26-10-2011 19 4277715
24 534 7-09-2011 136.487.827 7-10-2011 26-10-2011 19 1 833306
25 567 6-10-2011 600.989.561 4-11-2011 22-12-2011 48 2.069.590
26 568 6-10-2011 323.345.134 5-11-2011 29-11-2011 24 5.486.117
27 569 6-10-2011 139.063.278 5-11-2011 23-12-2011 48 4718905
28 630 4-11-2011 136.824.329 4-12-2011 23-12-2011 19 | 837,826
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29 631 4-11-2011 319.256.768 4-12-2011 23-01-2012 50 11.284.698
30 632 4-11-2011 88.154.195 4-12-2011 23-01-2012 50 3116022
31 1040 6-12-2011 330.033.632 5-01-2012 23-01-2012 18 4301.804
32 1041 6-12-2011 141.442.950 5-01-2012 23-01-2012 18 1.843.630
33 1042 6-12-2011 92.468.788 5-01-2012 23-01-2012 18 1205279
34 1058 29-12-2011 330.033.632 28-01-2012 2-2-2012 5 1.194.946
35 1059 29-12-2011 141.442.950 28-01-2012 2-2-2012 5 512,119
36 1110 3-2-2012 249.209.285 4-3-2012 28-6-2012 116 20.938.555
37 111 3-2-2012 249.269.285 4-3-2012 13-4-2012 40 7220191
38 112 3.2-2012 86.640.939 4-3-2012 21-3-2012 17 1066577
39 1147 2-3-2012 248.079.549 1-4-2012 5-7-2012 95 17.521.945
40 1148 2-3-2012 248.079.549 1-4-2012 23-4-2012 22 4057714
41 1291 3-4-2012 242.505.963 3-5-2012 ‘ 1-6-2012 7 29 7 5028633
42 1292 3-4-2012 242.505.963 3-5-2012 25.9-2012 145 26.143.165
43 1293 3-4-2012 60.537.733 3-5-2012 10-5-2012 T 315.059
4 1336 25-5-2012 268.494.346 6-6-2012 18-7-2012 42 Q384018
45 1337 25-5-2012 268.494.346 6-6-2012 25-9-2012 » 11 221577601
46 1446 6-6-2012 274.860.342 5-7-2012 4-9-2012 61 12.648.357
47 1447 6-6-2012 274.860.342 5-7-2012 23-8-2012 49 10160156
48 1451 3-7-2012 274.860.342 2-08-2012 23-11-2012 113 23.430.563
49 1452 3-7-2012 274.800.342 2-08-2012 6-8-2012 4 §29.400
50 1453 5-7-2012 80.242.763 5-8-2012 31-8-2012 26 1573879
51 1480 2-08-2012 274.860.342 1-9-2012 25-9-2012 24 4976403
52 1481 2-08-2012 274.800.342 1-9-2012 23-11-2012 83 17.210.060
53 1489 6-8-2012 67.325.615 5-9-2012 19-10-2012 +4 2934731
54 1516 3-9-2012 274.860.342 3-10-2012 2-1-2013 91 18.802.884
55 1517 4-9-2012 274.860.342 3-10-2012 19-10-2012 16 3.321.826
56 1518 6-9-2012 80.109.605 6-10-2012 19-10-2012 13 786.634
57 1588 10-10-2012 664.759.680 9-11-2012 2-1-2013 54 27114600

INTERESES TOTALES $334.383.879

Ahora bien, respecto de las facturas adeudadas, el dictamen pericial comprueba la
existencia de mora en el pago de 57 de las 59 facturas relacionadas en la demanda?*?,
lo cual arroja la suma de $334.383.879. En contraste, la demandante reclama el

pago de $390'623.193,43 por el mismo concepto. No obstante lo anterior, el

252 Se advierte que en la pretension Novena de la demanda se relacionaron 59 facturas como pagadas
tardiamente; sin embargo, en el dictamen pericial se establecio que la Factura N° 1060 fue pagada
oportunamente ¥ Ja N° 1488 fue pagada 2 dias antes de la fecha prevista para ello.
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Tribunal se limitara al reconocimiento de la suma que sé ha encontrado probada,

seguin quedo demostrado en el dictamen de INTEGRA.

Como corolario de lo anterior, el Tribunal declarara la prosperidad de la pretension
novena declarativa, y accederd a la pretension décima consecuencial de condena, y
como resultado de la prosperidad de las anteriores, procedera a declarar la
prosperidad de la pretension décima primera, condenando al pago del valor
correspondiente al ajuste de precios al consumidor calculado a la fecha de emision

del laudo.

Considera pertinente el Tribunal aclarar que el ajuste del valor de los intereses
moratorios segun el incremento en el indice de Precios al Consumidor (IPC) 2°3, no
son circunstancias excluyentes, por cuanto la actualizacion monetaria se realizara
sobre el valor que corresponde a los intereses moratorios liquidados y no pagados,

mé&s no de manera concurrente para la liquidacion de los intereses.

De esta manera, en cuanto a la actualizacion o indexacion de los intereses moratorios
que han debido serle pagados a DELTA con ocasion del pago tardio de las facturas, el
Tribunal puntualiza que, estando concretados los montos correspondientes Yy
establecida la fecha en que sé caus6 su pago, procede la indexacion de las sumas en
cuestién, pero calculada a partir de la fecha en que han debido ser satisfechos los
intereses en cuestion, pues, en linea con la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
del 8 de marzo de 2017, atras referida, "La correccién monetaria -0 indexacién- es
una remuneracion equitativa y razonable para contrarrestar la pérdida de poder
adquisitivo del dinero por la inflacién (...) [pues] sin ese mecanismo, [se] impondria
al acreedor la recepcion de un dinero envilecido por la merma de su valor real [siendo]
menester que la traida a valor presente... cobije todo el tiempo en que estuvieron

sujetas a la depreciacion por causa de la inflacion”.

Asi, entonces, |a indexacion aqui decretada y calculada sobre los intereses que no
fueron pagados y Unicamente a partir del momento en que estos han debido ser
cancelados, simple y llanamente, atiende el propdsito de tal institucién, sin que pueda
predicarse que se trata de circunstancias excluyentes (intereses mas correccion
monetaria), pues, se repite, la indexacién solo repara el demérito del poder
adquisitivo del dinero durante el lapso comprendido entre |a fecha de exigibilidad de
los intereses y el momento en que han sido calculados, lo cual, por supuesto,

determina que no quepa argumentar concurrencia entre la sancién por mora,

253 De conformidad con lo establecido por ol articulo 180 del CGP “Todos los indicadores econdmicos nacionales se
consideran hechos notorios”.
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circunscrita a una fecha determinada, y la actualizacion de lo debido a partir de

aquella.

Para el efecto el Tribunal hace los calculos de la actualizacion monetaria hasta la fecha

del Laudo, asi:

Nimero| valora inicjr = | TPC final Indexacion | . '™
N° d l.ndcxar Fecha de pago Fecha del fechade | €°¢ 2020 Factor IPC a feb indexado
— mmréo. laudo pago de fecha IPC 2020 IPC afeb
moratorio Fei Laudo 2020
1 2015 58344 | 09/11/2010 20-feb-20 72,98 10424 1,4283 249 83.335
2 2017 $ 306.305 09/11/2010 20-feb-20 72,98 104,24 1,4283 131202 437507
3 2022 $1.378374 30/12/2010 20-feb-20 73,45 10424 1,4192 577.810 1.956.184
4 2028 $1.835632 | 20/01/2011 20-feb-20 74,12 104,24 1,4064 745942 2.581.574
5 2032 2.574.652 15/03/2011 20-feb-20 74,77 104,24 1,3941 1.014.779 3.589.431
6 2033 $ 1.501.880 16/02/2011 20-feb-20 74,57 104,24 1,3979 597.570 2.099.450
7 2041 $1.777434 17/03/2011 20-feb-20 74,77 104,24 1,3941 700561 2477995
8 2042 $ 3.047.030 19/04/2011 20-feb-20 74,86 104,24 1,3925 1.195.855 4.242.885
9 2053 $3.256.367 19/05/2011 20-feb-20 75,07 104,24 1,3886 1.265.329 4.521.696
10 2054 $ 1.899548 19/04/2011 20-feb-20 74,86 104,24 1,3925 745508 2.645.056
11 2067 $ 3.596.067 21/06/2011 20-feb-20 75,31 104,24 1,3841 1.381.413 4.977.480
12 2069 $ 8.390.824 21/06/2011 20-feb-20 75,31 104,24 1,3841 3.223.298 | 11.614122
13 2080 $ 1.518.340 21/06/2011 20-feb-20 75,31 104,24 1,3841 583.264 2.101.604
14 2098 $2.539.328 19/07/2011 20-feb-20 75,42 104,24 1,3821 970.345 3.509.673
15 2099 $ 3.683.421 19/08/2011 20-feb-20 75,39 104,24 1,3827 1.409.560 5.092.981
16 2106 $1.088.284 19/08/2011 20-feb-20 75,39 104,24 1,3827 416461 1.504.745
17 2107 $2539.328 19/08/2011 20-feb-20 75,39 104,24 1,3827 971.742 3.511.070
18 2108 $7.135.250 19/09/2011 20-feb-20 75,62 104,24 1,3785 2.7060.487 9.835.737
19 443 $1.047.773 19/09/2011 20-feb-20 75,62 104,24 1,3785 396.552 1.444.325
20 A4 $ 3.259.738 19/09/2011 20-feb-20 75,62 104,24 1,3785 1.233.717 4.493.455
21 446 $1.295.611 19/09/2011 20-feb-20 75,62 104,24 1,3785 490.352 1.785.963
22 532 $ 759.082 19/10/2011 20-feb-20 75,77 104,24 1,3757 285.219 1.044.301
23 533 $4.277715| 26/10/2011 20-feb-20 75,77 104,24 1,3757 1.607.319 | 5.885.034
24 534 $ 1.833.306 26/10/2011 20-feb-20 75,77 104,24 1,3757 688.851 2522.157
25 567 $ 2.069.590 22/12/2011 20-feb-20 76,19 104,24 1,3682 761937 2.831.527
26 568 $5.486.117 29/11/2011 20-feb-20 75,87 104,24 1,3739 2.051.419 7.537.536
27 569 $ 4718905 23/12/2011 20-feb-20 76,19 104,24 1,3682 1.737.305 6.456.210
28 630 $ 1.837.826 23/12/2011 20-feb-20 76,19 10424 1,3682 676611 2.514.437
29 631 $11.284.898 23/01/2012 20-feb-20 76,75 104,24 1,3582 4.041.978 [ 15.326.876
30 632 $3.116.022 23/01/2012 20-feb-20 76,75 104,24 1,3582 1.116.084 4.232.106
31 1040 $4.301.804 23/01/2012 20-feb-20 76,75 104,24 1,3582 1.540.803 5.842.607
32 1041 $ 1.843.630 23/01/2012 20-feb-20 76,75 104,24 1,3582 660.344 2503.974
33 1042 $1.205.279 23/01/2012 20-feb-20 76,75 104,24 1,3582 431.702 1.636.981
34 1058 $ 1.194.946 02/02/2012 20-feb-20 77,22 104,24 1,3499 418.123 1.613.069
35 1059 $512.119 02/02/2012 20-feb-20 77,22 104,24 1,3499 179.195 691314
36 110 $ 20.938.555 28/06/2012 20-feb-20 77,72 104,24 1,3412 7.144.757 | 28.083.312
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37 1l $7.220.191 134-2012 20-feh-20 77,42 104,24 13464 2.501.234 9.721.425
38 12 S 1.066.577 21/03/2012 20-febh-20 77,31 104,24 1,3483 371.529 1.438.106
39 1147 $17.521.945 05/07/2012 20-feb-20 77,70 104,24 1,3416 5984973 | 23.506.918
40 1148 S 4.057.714 23/04/2012 20-feh-20 77,42 104,24 1,3464 1.405.682 5.463.396
41 1291 $5.228.633 01/06/2012 20-feh-20 77,72 104,24 1.3412 1.784.140 7.012.773
42 1292 $26.143.165 25/09/2012 20-feh-20 77,96 104.24 1.3371 8.812.755| 34.955.920
43 1293 S315.059 10/05/2012 20-feb-20 77.66 104,24 1,3423 107.832 422 891
BN 1336 S 8.384.018 18/07/2012 20-feb-20 77.70 104,24 1,3416 2.863.730 11.247.748
45 1337 $22.157.761 25/00/2012 20-feb-20 77.96 104,24 1,3371 7.469.291 29.627.052
46 1446 S 12.648.357 04/09/2012 20-feh-20 77,96 104,24 1,3371 4263710 16.912.067
47 1447 S 10.160.156 23/08/2012 20-fch-20 77,73 104,24 1,3411 3.465.145 13.625.301
48 1451 S 23.430.563 23/11/2012 20-feh-20 77,98 104,24 1,3368 7.890.313 31.320.876
49 1452 $ 829.400 06/08/2012 20-feb-20 77,73 104,24 1.3411 282.869 1.112.269
50 1453 S 1.573.879 31/08/2012 20-feh-20 77,73 104,24 1,3411 536.775 2.110.654
51 1480 S 4.976.403 25/00/2012 20-feb-20 77,96 104,24 13371 1.677.525 (.653.928
52 1481 S 17.210.060 23/11/2012 20-febh-20 77.98 104,24 1,3368 5.795.539 | 23.005.599
53 1489 $2.234.731 23/11/2012 20-feh-20 77,98 104,24 1,3368 752.552 2.987.283
54 1516 S 18.892.884 23/11/2012 20-feh-20 77,98 104,24 1,3368 6.362.23G | 25.255.120
55 1517 $3.321.826 19/10/2012 20-feh-20 78.08 104,24 1,3350 1.112.948 4434774
56 1518 $ 786.634 19/10/2012 20-feh-20 78,08 104,24 1,3350 263.555 1.050.189
57 1588 S 27.114.600 02/01/2013 20-feb-20 78,28 104,24 1,3316 8.992016 | 36.106.616

TOTAL $ 334.383.879 116.814.733 | 451.198.613

6. Sobre el escrito de contradiccién al dictamen decretado de oficio

El Tribunal advierte que dentro del término de traslado de las aclaraciones vy
complementaciones al dictamen pericial decretado de oficio y rendido por el perito
INTEGRA, el sefior apoderado de la sociedad convocada presento el dia 22 de
noviembre de 2019 un memorial en el que formulé objeciones por error grave®* y
que, posteriormente, la misma parte presentd el dia 18 de diciembre siguiente un

nuevo memorial en el que complementd y adiciond las referidas objeciones?°.

Al respecto se anota que, al ocuparse del estudio y definicion de las pretensiones y
excepciones, revisé el contenido del dictamen pericial y no encontré hechos
constitutivos de errores que tuvieran la connotacién de graves ni imprecisiones o
inconsistencias que pudieran afectar las conclusiones del mismo o que impidieran su
valoracién. Asi mismo, se tiene en cuenta que el perito fue citado a declarar en los
términos del articulo 31 de la Ley 1563 de 2012 y en la respectiva audiencia dio las

explicaciones sobre su experiencia, idoneidad y contenido de la experticia.

234 Folios 515 a 546, Cuaderno Principal N° 1
235 Fiolios 588 a 590, Cuaderno Principal N 1
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De otra parte, el Tribunal encuentra que el dia 18 de diciembre, el sefior apoderado
de la Sociedad Convocada aportd, como sustento de la objecién por error grave al
dictamen de INTEGRA, un escrito rotulado como "Informe sobre procedimientos
Previamente Acordados de acuerdo con NISR 400" elaborado aparentemente por la
firma Deloitte & Touche Ltda. Una vez revisado el referido documento, el Tribunal
considera que éste no reune las exigencias para ser considerado un experticio de
parte, en los términos del articulo 26 del CGP?5¢ y no puede ser tenido en cuenta
como contradiccion del dictamen en los términos del articulo 228 ibidem?*” ni como

fundamento de la objecién por error grave al dictamen pericial de INTEGRA.

En efecto, el referido informe no cuenta con anexos que permitan identificar a su
autor, su domicilio o profesion, ni establecer la experiencia e idoneidad del mismo, ni
las condiciones de tiempo, modo y lugar en que fue elaborado. Por demas, no
encuentra el Tribunal que en su texto se haga mencién concreta a alguna respuesta

del dictamen de INTEGRA y mucho menos a la existencia de algun error grave.

Por lo anterior, el Tribunal declarard no probadas las mentadas objeciones y tendra

como prueba el dictamen cuestionado.

7. Sobre las excepciones

El Tribunal pone de presente que no obstante que con ocasion del examen de los
hechos, pruebas y fundamentos juridicos de la demanda, se pronuncié sobre las

excepciones propuestas por la parte convocada, todo ello al margen de si

236 Articulo 226. (...)

E/ dictamen suscrito por el perito deberd contener; como minimo, las siguientes declaraciones e informaciones:

1. La identidad de quien rinde el dictamen y de quien participd en su elaboracian.

2. La direccidn, el niimero de teléfono, nimero de identificacion y los demds datos que faciliten la localizzacion del perito.

3. La profesiin, oficio, arte o actividad especial ejercida por quien rinde el dictamen y de quien participd en su elaboracion. Deberdn
anexcarse los documentos idoneos que lo habilitan para su ejervicio, los titulos académicosy los documentos que certifiquen la respectiva
experiencia profesional, técnica o artistica.

4. La lista de publicaciones, relacionadas con la materia del peritaje, que el perifo haya realizado en los wltimos diez; (10) arios, si
las tuviere.

5. La lista de casos en los que haya sido designado como perito o en los que haya participado en la elaboraciin de un dictamen
pericial en los iiltimos cuatro (4) anios. Dicha lista deberd incluir el juzgado o despacho en donde se presentd, el nombre de las partes,
de los apoderados de las partes y la materia sobre la cual verso el dictamen.

6. Si ha sido designado en procesos anteriores o en curso por la misma parte o por el mismo apoderado de la parte, indicando el
objeto del dictamen.

7. Si se encuentra incurso en las cansales contenidas en el articulo 50, en lo pertinente.

8. Declarar si los excdmenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuados son diferentes respecto de los que ha utilizado en
peritajes rendidos en anferiores procesos que versen sobre las mismas materias. En caso de que sea diferente, deberd explicar la
Justificacion de la variacion.

9. Declarar si los excamenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuados son diferentes respecto de aquellos que utiliza en el
ejervicio regular de su profesion u oficio. En caso de que sea diferente, deberd explicar la justificacion de la variacion.

10. Relacionar y adjuntar los documentos e informacion utilizados para la elaboracion del dictamen”.

257 Articulo 228. Contradiccion del dictamen. “La parte contra la cual se aduzca nn dictamen pericial podra solicitar la
comparecencia del perito a la andiencia, aportar ofro o realizar ambas actuaciones. (....)"
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técnicamente correspondian a excepciones propiamente dichas o a argumentos de
defensa de la convocada, bien habria podido prescindir de estudiarlas en cuanto se
hubiera abierto paso la prosperidad de las pretensiones de la demandante, como en
efecto ocurrid, de acuerdo con lo expresado por la Corte Suprema de Justicia en

sentencia del 11 de junio de 2001:

"La excepcién de mérito es una herramienta defensiva con que cuenta el
demandado para desmerecer el derecho que en principio le cabe al
demandante; su funcién es cercenarle los efectos. Apunta, pues, a impedir
que el derecho acabe ejercitandose.

A la verdad, la naturaleza misma de la excepcion indica que no tiene mas
diana que la pretension misma, su protagonismo supone, por regla general,
un derecho en el adversario, acabado en su formacion, para asi poder
lanzarse contra él a fin de debilitar su eficacia o, lo que es lo mismo, de
hacerlo cesar en sus efectos; la subsidiariedad de la excepcion es, pues,
manifiesta, como que no se concibe con vida sino conforme exista un
derecho; de lo contrario, se queda literalmente sin contendor.

Por modo que, de ordinario, en los eventos en que el derecho no alcanza a
tener vida juridica, o, para decirlo mas elipticamente, en los que el actor
carece de derecho, porque este nunca se estructuro, la excepcion no tiene
viabilidad.

De ahi que la decision de todo litigio deba empezar por el estudio del
derecho pretendido y por indagar si al demandante le asiste. Cuando esta
sugestion inicial es respondida negativamente, la absolucion del
demandado se impone; pero cuando se halle que la accion existe y que le
asiste al actor, entonces si es procedente estudiar si hay excepciones que
la emboten, enerven o infirmen. 28

8. Conducta procesal de las Partes

Establece el articulo 280 del C.G.P que “[ell juez siempre debera calificar la

conducta procesal de las Partes y, de ser el caso, deducir indicios de ellas.”

A su turno, el articulo 78 del C.G.P., que regula los deberes de las partes y sus

apoderados, dispone:

"Son deberes de las partes y sus apoderados:

1. Proceder con lealtad y buena fe en todos sus actos.

2. Obrar sin temeridad en sus pretensiones o defensas y en el ejercicio de
sus derechos procesales.

3. Abstenerse de obstaculizar el desarrollo de las audiencias y diligencias.
4. Abstenerse de usar expresiones injuriosas en sus escritos y
exposiciones orales, y guardar el debido respeto al juez, a los empleados
de éste, a las partes y a los auxiliares de la justicia.”

258 Auntologia [wrisprudencial Corte Suprena de Justicia 1886 — 20006, Tomo 11, Bogoti, Corte Suprema de
Justicia, 2007, pagina 406.

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion — Iaudo Arbitral de 20 febrero de 2020 - Pag. 134



Tribunal Arbitral de Delta A Salud S.A.S. Vs. Nueva Empresa Promotora de Salud S.A.

Se mencioné en el presente Laudo que no fue necesario para el Tribunal deducir
indicios en contra de NUEVA EPS, por haber dejado esta de exhibir la documentacion
e informacion originada en esa entidad o la que estuviera en su poder, en el curso de
la diligencia decretada con ese fin. Ocurrié ademas que funcionarios suyos certificaran
por escrito que en esa entidad no se contaba con informacion ni registros sobre los
documentos objeto de la prueba y que no habia archivos ni copias disponibles, lo cual
no resulta admisible en una entidad perteneciente al Sistema General de Seguridad

Social en Salud, con participacién incluso de capital estatal.

Si no fue necesario deducir indicios graves por esa conducta, fue porque con el
conjunto de pruebas recaudadas en el proceso, entre ellas el dictamen de INTEGRA
y las que sirvieron de soporte de la prueba pericial decretada de oficio por el Tribunal,
se pudieron obtener los elementos para una decisién integra y fundada como la que
se ha adoptado, lo cual no impide que el Tribunal exprese su reproche a esa conducta

procesal de la convocada.

9. Sobre costas

La sociedad convocante solicité en la demanda arbitral se condenara en costas a su
contraparte cuando a ello hubiere lugar, en virtud de que prosperaran las
pretensiones. A su turno, la sociedad convocada solicité en la contestacion de la

demanda que, por el contrario, se condenara en costas a la parte actora.

El tema de la condena en costas esté regulado por el articulo 365 del Cédigo General

del Proceso que, en lo pertinente para este tramite arbitral, dispone:

“1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, (...).

fuudl

%2. La condena se hara en sentencia (...).

()

“5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.

()i
“8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.

)"

El concepto de las costas se refiere a los gastos realizados por las partes dentro del
proceso que se consideren necesarios, (tiles y razonables para el desarrollo del mismo
y comprende los gastos o expensas, tales como el pago de los honorarios de peritos,
de los gastos de traslado de testigos, de los gastos por la practica de una diligencia

fuera de la sede del Tribunal, pago de cauciones y copias, etc. También en el
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concepto de costas estan comprendidas las agencias en derecho, constituidas por los
gastos de apoderamiento, los cuales son fijados discrecionalmente por el Tribunal, en

aplicacion de lo dispuesto en los numerales 3° y 40 del articulo 366 del C.G.P.

Del examen del articulo 365 del C.G.P., se puede inferir que varios de los supuestos
que conllevan la imposicion de condena en costas estan relacionados con el hecho de
que una de las partes resulte vencida en el proceso, sin que para ello sea necesario
adicionalmente que se compruebe la mala fe o temeridad como anteriormente lo tenia
establecido la jurisprudencia, entre ellas la del Consejo de Estado, postura que fue
modificada en decisién de 7 de abril de 2016%%°, Este cambio jurisprudencial en
materia de costas, de un criterio subjetivo a uno objetivo, se concreta, segln la

decision antes comentada en los siguientes aspectos:

“El andlisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre las
costas: a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio "subjetivo” -CCA a uno "objetivo
valorativo” —-CPACA-. b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda
sentencia se “dispondra” sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas
reglas del CGP. c) Sin embargo, se le califica de "“valorativo” porque se
requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en
la medida de su comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con
el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion
no se incluye la mala fe o temeridad de las partes. (...). e) Las estipulaciones
de las partes en materia de costas se tendrén por no escritas, por lo que el
juez en su liquidacién no estaréd atado a lo asi pactado por éstas. (...)"”

Sobre la base de las anteriores reglas, la Corte Constitucional ha sefialado que no
puede considerarse que la condena en costas corresponda a una sancion o una
indemnizacion a cargo de la parte vencida, sino que es el resultado de su derrota

procesal:

"/ 3 condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o
siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota
en el proceso o recurso que haya propuesto, segun el articulo 365. Al
momento de liquidarlas, conforme al articulo 366, se precisa que tanto las
costas como las agencias en derecho correspondan a los costos en los que
la parte beneficiaria de la condena incurrié en el proceso, siempre que
exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a
actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se
originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacion de perjuicios
causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una
sancién en su contra.?%?

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda — Subseccion A. Sentencia de
7 de abril de 2016. C.P. Dr. William Hernindez Gomez. Radicacién: 13001-23-33-000-2013-00022-01
260 Corte Constitucional, Sentencia C-157 de 2013.
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Segun se estudio por el Tribunal en capitulos anteriores de este Laudo, después del
andlisis factico, juridico y probatorio que se ha realizado, se acogerd la mayoria de
las pretensiones declarativas y de condena incoadas por la sociedad convocante. A
su turno, el Tribunal declarara no probadas las excepciones O medios de defensa

formulados por la Convocada.

En razoén de lo anterior y con fundamento en lo establecido en el numeral 5 del articulo
365 del C.G.P., el Tribunal impondréa condena parcial de costas y, en tal sentido,
condenara a la NUEVA EPS a pagar a DELTA el setenta por ciento (70%) de los
gastos en que incurrid esta sociedad con ocasion del tramite arbitral, que se

encuentran justificados y demostrados en el proceso, los cuales se liquidan asi:

Valor del 50% de los gastos y honorarios del Tribunal fijados en
Audiencia de 28 de enero de 2019 (Acta 4) pagados por la $301.102.892
Sociedad Convocante incluido el IVA

Valor del 50% de los honorarios del perito que rindio el dictamen

decretado de oficio mas IVA $71.400.000

Valor del 50% de los gastos del dictamen pericial decretado de

Ao $7.500.000

Total gastos pagados por la sociedad convocante con ocasion de

este proceso arbitral $ 380.002.892

Condena parcial en costas en favor de la sociedad convocante
70%

$ 266.002.024

Ademas, el Tribunal fija la suma de $ 87.824.380 por concepto de agencias en
derecho en favor de la sociedad convocante, que corresponden al 70% de los

honorarios de un Arbitro.

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal condenara a la NUEVA EPS a pagar a
DELTA, la suma total de $353.826.404 por concepto de costas procesales.

10. Sobre el juramento estimatorio

El articulo 206 de la Ley 1564 de 2012, que fue modificado por el articulo 13 de la
Ley 1743 de 2014, concordante con el numeral 7 del articulo 82 del Cédigo General
del Proceso, preceptua:

“Articulo 206. Juramento estimatorio. Quien pretenda el
reconocimiento de una indemnizacién, compensacion o el pago de frutos o
mejoras, deberd estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda
o peticién correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho
juramento hard prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada
por la parte contraria dentro del traslado respectivo. (...).

Formulada la objecion el juez concedera el término de cinco (5) dias a la
parte que hizo la estimacion, para que aporte o solicite las pruebas
pertinentes.
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(i)

“Gi |a cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la
que resulte probada, se condenard a quien hizo el juramento estimatorio a
pagar al Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al
diez por ciento (10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la
probada.

“El juez no podra reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la
presentacion de la demanda o cuando la parte contraria lo objete. Seran
ineficaces de pleno derecho todas las expresiones que pretendan desvirtuar
o dejar sin efecto la condicion de suma maxima pretendida en relacion con
la suma indicada en el juramento.

G)

“Paragrafo. También habra lugar a la condena a la que se refiere este
articulo a favor del Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, en los eventos en que
se nieguen las pretensiones por falta de demostracion de los perjuicios. En
este evento, la sancién equivaldra al cinco por ciento (5%) del valor
pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.

“La aplicacién de la sancion prevista en el presente paragrafo solo
procedera cuando la causa de la falta de demostracion de los perjuicios sea
imputable al actuar negligente o temerario de la parte.”

En virtud de las declaraciones y condenas que se haran e impondran en este Laudo
seguin se acaba de analizar en capitulos anteriores, corresponde al Tribunal resolver
si procede la aplicacién de las sanciones a que se refiere el articulo 206 del C.G.P.
antes transcrito. Para el efecto, se anota que, no obstante que en la contestacion de
la demanda la sociedad convocada no objeto el juramento estimatorio, no se tuvo en
cuenta como valor de la condena el monto que aparece alli indicado, por cuanto para
mayor garantia de las partes y en cumplimiento del deber que le impone el numeral
4 del articulo 42 del Codigo General del Proceso para decretar pruebas de oficio y asi
wyerificar los hechos alegados por las partes”, en armonia con lo establecido por el
articulo 170 del mismo estatuto, que lo faculta para decretar pruebas de oficio antes
de fallar, “cuando sean necesarias para esclarecer los hechos objeto de la
controversia”, se decret6 la préctica de un dictamen pericial para verificar dentro del
tramite arbitral las reclamaciones presentadas por DELTA asi como su monto, como

en efecto se hizo.

III. DECISION

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Arbitral convocado por
la sociedad DELTA A SALUD S.A.S. para resolver sus controversias patrimoniales
con la sociedad NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A. - NUEVA EPS
S.A., administrando justicia por habilitacién de las Partes, en decisiéon unanime, en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

Primero: Declarar no probada la excepcion de Caducidad de la Accion propuesta por

la parte convocada, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Segundo: Como consecuencia de la anterior declaracion, confirmar la competencia
de este Tribunal para conocer y resolver todas las cuestiones planteadas por las partes

en la demanda y su respectiva contestacién.

Tercero: Declarar no probadas las demas excepciones formuladas por la parte

convocada, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Cuarto: Declarar probadas las tachas formuladas por la parte convocada en contra
del testimonio de Guillermo Enrique Sanchez Torres, asi como la propuesta por la
sociedad convocante en contra del testimonio de Alberto Hernan Guerrero Jacome,

por las razones y con los alcances expuestos en la parte motiva de este Laudo.

Quinto: Declarar no probadas las objeciones por error grave propuestas por la parte
convocada en contra del dictamen pericial decretado de oficio y rendido por la
sociedad INTEGRA AUDITORES CONSULTORES S.A., por las razones expuestas

en la parte motiva de este Laudo.

Sexto: Declarar que la sociedad NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A.
incumplié las obligaciones derivadas de la Cladusula Sexta del Contrato 134-10
celebrado con la sociedad DELTA A SALUD S.A.S., por las razones y con los alcances
expuestos en la parte motiva de este Laudo. En tal sentido prospera parcialmente |a

Pretension Primera Declarativa de la demanda.

Séptimo: Declarar que no prospera la Pretension Segunda Declarativa de la
demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de este Laudo, sin perjuicio
de lo que se resolvera mas adelante sobre las pretensiones de condena Cuarta,

Quinta, Octava, Décima y Décimo Primera de la demanda.

Octavo: Declarar que DELTA A SALUD S.A.S. realiz6 TREINTA Y CUATRO MIL
OCHOCIENTAS NOVENTA Y UN (34.891) auditorias adicionales a las estimadas
en el Contrato 134-10 celebrado con NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD

S.A., que no fueron reconocidas ni pagadas por la Contratante.

Noveno: Condenar a la sociedad NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A.
a pagar a la sociedad DELTA A SALUD S.A.S. la suma de CUATRO MIL
SETECIENTOS DOS MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL

Cidmara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion — Laudo Arbitral de 20 febrero de 2020 - Pag. 139



Tribunal Arbitral de Delta A Salud S.A.S. Vs. Nueva Empresa Promotora de Salud S.A.

DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE
($4.702.554.296) que corresponde al valor de los 34.891 servicios de auditorias
adicionales efectivamente prestados y no reconocidos ni pagados por la Contratante
($3.516.980.253), junto con su indexacion ($1.185.574.043), segln se liquidd en

la parte motiva de este Laudo.

Décimo: Negar la Pretension Quinta de condena de la demanda, por las razones

expuestas en la parte motiva de este Laudo.

Undécimo: Declarar que las glosas formuladas y aplicadas por la sociedad NUEVA
EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A. a las Facturas i) 533 del 7 de septiembre
de 2011; ii) 1451 de 3 de julio de 2012; iii) 1481 de 2 de agosto de 2012; v, iv)
1588 del 9 de octubre de 2012, fueron injustificadas, razén por la cual los valores no
pagados al amparo de dichas glosas deben ser reconocidos a la sociedad DELTA A
SALUD S.A.S., segln se expuso en la parte motiva de este Laudo. En tal sentido

prospera parcialmente la Pretension Sexta declarativa de la demanda.

Duodécimo: Condenar a la sociedad NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD
S.A. a pagar a la sociedad DELTA A SALUD S.A.S. la suma de DOSCIENTOS
VEINTE MILLONES NOVECIENTOS VEINTIUN MIL OCHOCIENTOS CUARENTA
Y NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE ($220.921.849) que corresponden al
valor de las cuatro notas crédito emitidas en razén de glosas injustificadas formuladas
y aplicadas por la Contratante sobre las cuatro (4) facturas referidas en el numeral
anterior ($165.004.576), junto con su indexacion ($55.917.272), segln se liquidd
en la parte motiva de este Laudo. En tal sentido prospera parcialmente la Pretensidn

Séptima de Condena de la demanda.
Décimo tercero: Negar la pretension Octava de condena de la demanda.
Décimo Cuarto: Declarar que la sociedad NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE

SALUD S.A. incurrié en mora en el pago a la sociedad DELTA A SALUD S.A.S. de

57 de las 59 facturas relacionadas en la demanda, asi:

Fecha de
vencimiento
Fecha de
N° Factura P———— Valor Total Cto: a 30 dias | Fecha de pago
de su

radicacion
1 2015 08/10/2010 S 54.664.360 07/11/2010 09/11/2010
2 2017 27/10/2010 S 286.987.888 07/11/2010 09/11/2010
3 2022 10/11/2010 S 122.994.809 09/12/2010 30/12/2010
R 2028 10/12/2010 S 286.987.888 09/01/2011 20/01/2011
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5 2032 23/12/2010 S 122.994.809 07/02/2011 15/03/2011
6 2033 23/12/2010 S 286.987.888 07/02/2011 16/02/2011
7 2041 07/02/2011 S 277.889.136 06/03/2011 17/03/2011
8 2042 07/02/2011 S 119.095.344 06/03/2011 19/04/2011
9 2053 09/03/2011 S 125.022.619 09/04/2011 19/05/2011
10 2054 09/03/2011 S 291.719.445 09/04/2011 19/04/2011
11 2067 08/04/2011 S 122.724.288 07/05/2011 21/06/2011
12 2069 08/04/2011 S 286.356.672 07/05/2011 21/06/2011
13 2080 03/05/2011 ) 122.724.288 02/06/2011 21/06/2011
14 2098 07/06/2011 S 286.356.672 06/07/2011 19/07/2011
15 2099 07/06/2011 S 122.724.288 06/07/2011 19/08/2011
16 2106 07/07/2011 S 122.724.288 06/08/2011 19/08/2011
17 2107 07/07/2011 S 286.356.672 06/08/2011 19/08/2011
18 2108 08/07/2011 S 186.789.730 25/07/2011 19/09/2011
19 443 04/08/2011 S 128.002.288 07/09/2011 19/09/2011
20 444 04/08/2011 S 298.672.006 03/09/2011 19/09/2011
21 446 04/08/2011 S 118.709.738 03/09/2011 19/09/2011
22 532 07/09/2011 S 89.478.726 07/10/2011 19/10/2011
23 533 07/09/2011 3 318.471.597 07/10/2011 26/10/2011
24 534 07/09/2011 S 136.487.827 07/10/2011 26/10/2011
25 567 06/10/2011 S 60.989.561 04/11/2011 22/12/2011
26 568 06/10/2011 S 323.345.134 05/11/2011 29/11/2011
27 569 06/10/2011 S 139.063.278 05/11/2011 23/12/2011
28 630 04/11/2011 S 136.824.329 04/12/2011 23/12/2011
29 631 04/11/2011 S 319.256.768 04/12/2011 23/01/2012
30 632 04/11/2011 S 88.154.195 04/12/2011 23/01/2012
31 1040 06/12/2011 S 330.033.632 05/01/2012 23/01/2012
32 1041 06/12/2011 S 141.442.950 05/01/2012 23/01/2012
33 1042 06/12/2011 S 02.468.788 05/01/2012 23/01/2012
34 1058 29/12/2011 S 330.033.632 28/01/2012 02/02/2012
35 1059 29/12/2011 S 141.442.950 28/01/2012 02/02/2012
36 1110 03/02/2012 S 249.269.285 04/03/2012 28/06/2012
37 111 03/02/2012 S 249.269.285 04/03/2012 13/04/2012
38 1112 03/02/2012 S 86.640.939 04/03/2012 21/03/2012
39 1147 02/03/2012 S 248.079.549 01/04/2012 05/07/2012
40 1148 02/03/2012 S 248.079.549 01/04/2012 23/04/2012
41 1291 03/04/2012 S 242.505.963 03/05/2012 01/06/2012
42 1292 03/04/2012 $ 242.505.963 03/05/2012 25/09/2012
43 1293 03/04/2012 S 60.537.733 03/05/2012 10/05/2012
44 1336 25/05/2012 S 268.494.346 06/06/2012 18/07/2012
45 1337 25/05/2012 S 268.494.346 06/06/2012 25/09/2012
46 1446 06/06/2012 S 274.860.342 05/07/2012 04/09/2012
47 1447 06/06/2012 S 274.860.342 05/07/2012 23/08/2012
48 1451 03/07/2012 S 274.860.342 02/08/2012 23/11/2012
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49 1452 03/07/2012 $ 274.860.342 02/08/2012 06/08/2012
50 1453 05/07/2012 S 80.242.763 05/08/2012 31/08/2012
51 1480 02/08/2012 S 274.860.342 01/09/2012 25/09/2012
52 1481 02/08/2012 S 274.860.342 01/09/2012 23/11/2012
53 1489 06/08/2012 S 67.325.615 05/09/2012 19/10/2012
54 1516 03/09/2012 S 274.860.342 03/10/2012 02/01/2013
55 1517 04/09/2012 S 274.860.342 03/10/2012 19/10/2012
56 1518 06/09/2012 S 80.109.605 06/10/2012 19/10/2012
57 1588 10/10/2012 S 664.759.680 09/11/2012 02/01/2013

En tal sentido prospera parcial

Décimo Quinto: Condenar
SALUD S.A. a pagar a

mente la Pretension Novena Declarativa de la demanda.

a la sociedad NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE
la sociedad DELTA A SALUD S.A.S. la suma de

TRESCIENTOS TREINTA Y CUATRO MILLONES TRESCIENTOS OCHENTA Y
TRES MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE
($334.383.879) que corresponden a los intereses moratorios comerciales aplicados
por el pago tardio de las 57 facturas que se relacionaron en el numeral anterior, desde
el momento en que debieron ser canceladas y hasta el momento en que fueron
pagadas, segun liquidacion que se practico en la parte motiva. En tal sentido prospera

parcialmente la Pretension Décima, de Condena, de la demanda.

Décimo Sexto: Condenar a la sociedad NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD
S.A. a pagar a la sociedad DELTA A SALUD S.A.S. el valor indexado del monto de
los intereses moratorios que se establecid respecto de las 57 facturas pagadas
tardiamente, los cuales a la fecha de este Laudo ascienden a CIENTO DIECISEIS
MILLONES OCHOCIENTOS CATORCE MIL SETECIENTOS TREINTA Y TRES
PESOS MONEDA CORRIENTE ($116.814.733), segun liquidacion que se practico
en la parte motiva. En tal sentido prospera parcialmente la Pretension Décima

Primera, de Condena de la demanda.

Décimo Séptimo: Declarar que en este proceso no hay lugar a aplicar los efectos
previstos en el articulo 206 del Codigo General del Proceso, respecto del juramento

estimatorio contenido en |a demanda.

Décimo Octavo: Condenar a la sociedad NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE
SALUD S.A. a pagar a la sociedad DELTA A SALUD S.A.S. la suma de
TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS VEINTISEIS
MIL CUATROCIENTOS CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE ($353.826.404),

por concepto de Costas, seguin liquidacion que se practicé en la parte motiva.
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Décimo Noveno: Ordenar la expedicion, por Secretaria, de copia auténtica de este

Laudo a cada una de las Partes y al Ministerio Publico, con las constancias de ley.

Vigésimo: Ordenar el envio de copia de este Laudo al Centro de Arbitraje vy

Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

Vigésimo Primero: Disponer que, en su oportunidad, se devuelva, para su archivo,
el expediente contentivo de este proceso arbitral al Centro de Arbitraje y Conciliacion
de la Camara de Comercio de Bogota.

Notifiquese y Camplase.

sy

< 1

CARMENZA MEJIA MARTINEZ
Arbitro y Presigénte
/

rre] Rewt) Y

HERNANDO,HERRERA MERCAD ERNESTO RﬁNfiIFO GARCIA
Arbitro Arbitro

P. ORLANDO GARAVITO VALENCIA
Secretario Tribunal
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