CONTRATO ESTATAL —-Contradiccion probatoria — Garantia

Esto significa que el respeto a [...] [l]a garantia de la contradiccion no se subordina a esa inferencia de la
parte ni a la presuncién de conocimiento de la informacién que trata de establecer, aun cuando sea
cierto que los mismos sujetos procesales son parte en otro proceso, y que por eso tuvieron acceso a
esos documentos. [...]JDe hecho, los elementos de conviccidn, en cada proceso, tienen diferente valor y
pueden apreciarlos uno u otro juez de manera diferente, conforme a los principios de la sana critica; asi
como en una u otra actuacion judicial pueden ser o no pertinentes, Utiles o indtiles, y/o congruentes o
incongruentes; ademéas de que ni siquiera se tiene certeza que el IDU conocia la totalidad de las
actuaciones surtidas en los procesos de acciones populares.

CONTRATO ESTATAL - Laudo —Fallo en conciencia — Fallo en derecho

El Consejo de Estado ha sostenido, como criterio basico y constante, que el fallo en derecho debe
observar el ordenamiento juridico, de alli que el marco de referencia sélo esta en él. Por esa razén, el
juez no solo se encuentra sometido a las reglas adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a las
normas sustantivas que rigen los derechos pretendidos, no pudiendo conocer sino lo permitido en la ley?.
En cambio, cuando el juez decide en conciencia se mueve en un marco diferente, mas amplio, porque,
como lo dice la jurisprudencia, cuando actua asi tiene la facultad de decidir conforme a la equidad o
segun su leal saber y entender?, o verdad sabida y buena fe guardada -ex aequo et bono-. En este orden
de ideas, solo cuando el fallo deje de lado, de manera evidente, el marco juridico que tiene de referencia,
podrd asimilarse a un fallo en conciencia. Pero si el juez adquiere la certeza con apoyo en el
ordenamiento juridico, en el acervo probatorio y en las reglas de la sana critica, la decision se dicta en
derecho. En tal sentido, el Consejo de Estado indicé en el afio 2000:

De esta manera, puede suceder que el fallo sea técnico, y no en derecho ni en equidad, pues los
arbitramentos adoptan alguna de estas tres formas3. No obstante, la causal de anulacién prevista en el
art. 163.6 solo se configura cuando el laudo que debi6 ser en derecho se dicta en conciencia; de manera
que: i) si debid ser técnico y los arbitros lo dictan en derecho o en equidad no procede la anulacién de la
decision, o ii) si debi6 ser en derecho y se dicta un laudo técnico tampoco procede la anulacién, por la
taxatividad de las causales del art. 163 del decreto 1818 de 1998 y la necesidad de que su interpretacion
sea estricta.

Ahora, para distinguir el fallo en derecho de los demas, el inciso primero del art. 115 del Decreto 1818
indica que: “es aquel en el cual los arbitros fundamentan su decision en el derecho positivo vigente”, de
manera que la concrecion de esta expresion resulta problematica, pero decisiva, para entender su
alcance, porque la causal de anulacién que esta asociado a ella consiste en dictar un fallo en conciencia
cuando debid ser en derecho. Decisién en conciencia, sometida a un tribunal de arbitramento, tiene la
aptitud de dirimir el conflicto, porque las partes se muestran dispuestas a aceptar la decisiobn que toma
una persona —arbitro- que goza ante ellas de una altura moral, académica, ética o profesional que les es
digna de aceptar sin reparos, porque respetan su juicio y ponderacién en la manera de percibir la justicia
de un caso concreto. El problema es que este juicio no lo admite la ley tratandose de los tribunales de
arbitramento donde es parte una entidad estatal.

Por el contrario, el fallo en derecho obedece a un sistema instituido por el juicio juridico objetivo, cuyas
reglas no crea ni propone cada sujeto que funge de juez, sino que se origina en un contexto general que
si bien integra a todos los individuos no necesita de cada uno para que exista. El derecho positivo, por
estas mismas razones, se impone y antepone al juez. Su deber es observarlo, incluso si no lo comparte —
salvo el juicio propio de la excepcion de inconstitucionalidad de la norma que debe aplicar-.
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Radicacion: 11001-03-26-000-2013-00003-00 (45.922)

Convocante: Concesién Parqueadero 77 S.A., Concesidon Parqueadero Calle 85
S.A., y otros.

Convocada: Instituto de Desarrollo Urbano -IDU-

Referencia: Recurso de anulacién de laudo arbitral

Decide la Sala el recurso de anulacién interpuesto por la parte convocante contra el
laudo arbitral proferido el 20 de noviembre de 2012, por el Tribunal de Arbitramento
constituido para resolver las diferencias surgidas entre las sociedades: Concesién
Parqueadero Calle 77 S.A., Concesién Parqueadero Calle 85 S.A., Concesion
Parqueadero Calle 90 S.A. y Concesidon Parqueadero Calle 97 S.A. —en adelante la
demandante, la convocante o la parte actora- y el Instituto de Desarrollo Urbano —en
adelante el IDU, el demandado, la convocada o la entidad- (fls. 6 a 72, cdno. ppal.)

que concedid parcialmente las pretensiones, en los siguientes términos:

"4, PARTE RESOLUTIVA

“Con apoyo en todas las consideraciones anteriormente expuestas, el
Tribunal de Arbitraje, convocado para resolver las diferencias entre las
sociedades CONCESION PARQUEADERO CALLE 77 S.A,
CONCESION PARQUEADERO CALLE 85 S.A, CONCESION
PARQUEADERO CALLE 90 S.A. Y CONCESION PARQUEADERO
CALLE 97 S.A., de una parte, y el INSTITUTO DE DESARROLLO
URBANO DE BOGOTA D.C,, IDU, de otra parte, diferencias derivadas
de los contratos de concesion numeros, respectivamente, 386,387,385 y
388, administrando justicia por delegacion de las partes, de manera
parcialmente unanime y parcialmente mayoritaria,

“RESUELVE:



“Primero:

“Declararse competente para resolver las cuestiones que le fueron
sometidas por las partes, con las precisiones indicadas en la parte motiva
de este laudo. Como consecuencia, rechazar parcialmente la excepcién
numero tres (3) propuesta por la parte demandada, INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO DE BOGOTA -IDU--

“Segundo:

“Con las precisiones indicadas en la parte motiva de este laudo, rechazar
la pretension cuarta de la demanda, en el sentido de declarar la nulidad
de la cldusula 23 de los contratos de concesion celebrados entre las
partes.

“Tercero:

“Declarar no probada la excepcidon por error grave formulada contra el
dictamen pericial de la firma ESTRATEGIAS FINANCIERAS S.A,, a
cargo del perito CARLOS JOSE ESPINOSA LOPEZ, Igualmente, declarar
que no hay lugar a ningun pronunciamiento sobre las objeciones
presentadas por el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO DE
BOGOTA D.C. -IDU- contra las mediciones de vehiculos aparcados
externamente en la zona de influencia de los parqueaderos, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este laudo. Por ultimo,
teniendo en cuenta la objecidon presentada por su contraparte, desechar
las conclusiones del informe pericial de caracter financiero aportado por el
mismo INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO DE BOGOTA D.C. -
IDU-.

“Cuarto:

“Declarar debidamente probadas las pretensiones primera, segunda y
tercera de la demanda reformada y, como consecuencia, que las
demandantes solamente estan obligadas a presentar los estados
financieros debidamente auditados que correspondan a aquellos que les
son obligatorios en razdn de la ley y de sus mismos estatutos, junto con la
informacion financiera disponible en su momento. Sin embargo, el (sic)
seguimientos de estos estados financieros estaran sometidos a las
precisiones hechas en la parte motiva del presente laudo.

“Quinto:

“Declarar que no hay lugar, al menos en este estado de la ejecucion
contractual, al pago de nuevas anualidades del Ingreso Minimo
Garantizado, en razén de lo previsto en el literal a, numeral 2° de los
contrato de concesidn suscritos entre las partes en este tramite arbitral y,
por consiguiente, rechazar en las condiciones presentes, segun lo
establecido en la parte motiva de este laudo, la pretensidon declarativa
quinta y las pretensiones de condena primera, segunda y tercera de la
demanda reformada.



“'Sexto:

“Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo, que
no hay lugar a ningin pronunciamiento sobre las pretensiones sexta,
séptima, novena y décima de la demanda reformada, Consiguientemente,
declarar debidamente probadas, al menos en su efecto dilatorio, las
excepciones primera y segunda propuestas por la demandada en su
escrito de contestacion a la demanda.

“Séptimo:

“Declarar, por las razones consignadas en la parte motiva de este laudo,
que prospera la pretensiéon octava de la reforma de la demanda. En esa
medida, sujeto a que el Juzgado 38 Administrativo levante la orden de
suspension que pesa sobre el literal b) de la clausula 10.2 de los contratos
de concesion, el interventor, una vez reciba la solicitud del concesionario
para la realizacién del inventario de que trata la citada disposicion
contractual, contara con un plazo de veinte (20) dias calendario para
ejecutar las gestiones administrativas a fin de contratar o llevar a cabo
(segun corresponda) la labor requerida. Asi mismo, la solicitud para
realizar el citado inventario de vehiculos, podra efectuarse, a instancias
del concesionario, maximo dos (2) veces al ano.

“Octavo:

“Declarar, por las razones consignadas en la parte motiva de este laudo,
que prospera la pretension décima primera de la reforma a la demanda.
En esa medida, sujeto a que el Juzgado 38 Administrativo levante la orden
de suspension que pesa sobre el literal b) de la clausula 10.2 de los
contratos de concesidn, la metodologia y plazos previstos en el literal a)
de la clausula 10.2 de los contratos de concesién para el pago del el (sic)
Ingreso Minimo Garantizado, se deberan aplicar igualmente cuando
contractualmente y segun lo previsto en este laudo corresponda pagar al
concesionario el Ingreso Minimo Garantizado, en caso de presentarse
alguno de los supuestos contemplados en el literal b) de la clausula 10.2
de los contratos de concesion.

“Noveno:

“Condenar solidariamente a las entidades demandantes, debidamente
identificadas en el encabezamiento de la parte resolutiva de este laudo,
sin perjuicio de las compensaciones a que entre ellas haya lugar, a pagar
el (sic) INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO DE BOGOTA D.C. -
IDU-, la suma Unica de trescientos cinco millones seiscientos seis mil
quinientos veintiin pesos ($305.606.521). Este pago debera hacerse en
el plazo maximo de un mes, contado a partir de la fecha del presente
laudo.

“Décimo:



“Disponer que, en firme este Laudo, se protocolice el expediente por el
Presidente del Tribunal en una Notaria de esta ciudad, de conformidad
con el articulo 159 del decreto 1818 de 1998, con cargo al rubro de
protocolizaciones.

“Undécimo:

“Expedir copias auténticas del presente Laudo a cada una de las partes
con las constancias de Ley.” —fls. 69 a 72, cdno. ppal.-.

ANTECEDENTES
1. El laudo impugnado

Las sociedades convocantes, en ejercicio de la accidn de controversias contractuales,
presentaron demanda arbitral contra el IDU, con el fin de que se accediera a las

siguientes pretensiones —fl. 22 y s.s., cdno. ppal.-:

“V. PRETENSIONES
“I. PRETENSIONES DECLARATIVAS

“"PRIMERA: DETERMINAR el alcance de la obligacion de aportar al
Interventor estados financieros de periodo intermedios debidamente
certificados, en los términos de la clausula 25 de los CONTRATOS DE
CONCESION.

“SEGUNDA: Como consecuencia de lo anterior, DECLARAR que LAS
CONCESIONES no estan obligadas a entregar al IDU y/o al interventor
del contrato, estados financieros de periodos intermedios.

“"TERCERA: DECLARAR que LAS CONCESIONES no estan obligadas a
entregar al IDU, informacidon empresarial no relacionada con las
obligaciones y actividades de la etapa actual de ejecucion contractual
(Operacion).

“CUARTA: DECLARAR la nulidad absoluta de la Clausula 23 de los
CONTRATOS DE CONCESION.

“QUINTA: DECLARAR el incumplimiento grave del IDU de la clausula
10.2 literal a. de los CONTRATOS DE CONCESION, al no realizar el pago
de la suma de dinero correspondiente al Ingreso Minimo Garantizado del
aho 2010, en los términos previstos contractualmente.

“SEXTA: DECLARAR que si a partir del ano 2011, se configura una de
las condiciones contempladas en la Clausula 10.2, numeral 2 del inciso b
de los CONTRATOS DE CONCESION, el IDU debera pagar al
Concesionario el IMG en los términos previstos contractualmente.



“SEPTIMA: CONSECUENCIAL. DECLARAR que a partir del 1 de marzo
del ano 2011 para los contratos de concesion 386, 387 y 388 de 1999 y a
partir del 1 de diciembre de 2011 para el contrato de concesién 385 de
1999, de conformidad con la Clausula 10, numeral 2, inciso b, numeral 2,
el IDU a través de la INTERVENTORIA estd obligado a realizar el
conteo de la ocupacion promedio de vehiculos estacionados en las vias,
andenes o calzadas definidas en los CONTRATOS DE CONCESION, con
la finalidad de garantizar el IMG a LAS CONCESIONES.

“"OCTAVA: DETERMINAR, los plazos y periodos en que el IDU a través
de la INTERVENTORIA debera ejecutar la obligacion de la medicion de
la ocupacién promedio de vehiculos estacionados en vias, andenes o
calzadas que constituyen la zona de influencia, contemplada en la
Clausula 10, numeral 2, inciso b, numeral 2 de los CONTRATOS DE
CONCESION, durante los Ultimos ocho (8) afios y nueve (9) meses de la
Etapa de Operacion de los CONTRATOS DE CONCESION.

“NOVENA: DECLARAR el incumplimiento de los CONTRATOS DE
CONCESION por parte del IDU, al no adelantar a través de la
INTERVENTORIA, la metodologia sefialada en la Clausula 10, numeral
2, inciso b, numeral 2 de los CONTRATOS DE CONCESION para la
medicién de la ocupacion promedio de vehiculos estacionados en la zona
de influencia, a partir del 1 de marzo de 2011 para los contratos 386, 387
y 388 y del 1 de diciembre de 2011 para el contrato de 385 y durante los
periodos que se definan de conformidad con la pretension Séptima
anterior.

“DECIMA: CONSECUENCIAL. DECLARAR que en caso de que se
cumplan los supuestos contenidos en la Clausula 10, numeral 2, inciso b,
numeral 2 de los contratos de concesion el IDU esta obligado a reconocer
y pagar el INGRESO MINIMO GARANTIZADO a LAS CONCESIONES.

“DECIMA PRIMERA: DETERMINAR, que la metodologia y los plazos
contemplados en la clausula 10.2, literal a) de los contratos de concesion
para el pago del IMG durante los primeros 10 afios de la etapa de
operacion de las concesiones, se deberan aplicar igualmente por el IDU
para pagar al CONCESIONARIO el Ingreso Minimo Garantizado -IMG-
durante los 10 afos restantes de dicha etapa, en el evento en que se
configuren los supuestos contenidos en la Clausula 10, numeral 2, inciso
b, numeral 2.

“II. PRETENSIONES DE CONDENA

“"PRIMERA. CONDENAR al IDU a pagar al CONCESIONARIO el
Ingreso Minimo Garantizado correspondiente al afio 2010 y los
correspondientes intereses de mora en los términos previstos
contractualmente.

“SEGUNDA. Como consecuencia de las anteriores declaraciones,
CONDENAR al IDU a pagar al CONCESIONARIO el valor de los
perjuicios de todo orden ocasionados por los incumplimientos



contractuales del IDU, en la suma que se establecera durante el tramite
arbitral.

“TERCERA. CONDENAR al IDU a reconocer y pagar al
CONCESIONARIO la actualizacion de las sumas dinerarias que resulten
a su favor, hasta la ejecutoria del laudo arbitral.

“CUARTA. CONDENAR al IDU al pago de costas y gastos del proceso’.”

La convocante adujo que celebrd con el IDU los contratos de concesién Nos. 386, 387,
385y 388, y que en ellos se establecid como obligacion a cargo del contratista responder
frente al contratante por la prestacion del servicio de parqueadero publico objeto del
contrato. Ademas, sefiald que durante la ejecucion del contrato, los concesionarios
aportaron al IDU los estados financieros debidamente certificados, con corte al 31 de

diciembre de cada ano.

No obstante, mediante comunicacidon No. DTAI 20103750352251, del 27 de julio de
2010, el IDU solicitd los estados financieros de periodos intermedios. En respuesta, la
parte convocante, a través de la comunicacion No. GC-382-10 del 9 de agosto de 2010,

VR

sefiald: “ *...que la preparacion y difusidon de estados financieros de periodos intermedios
no se constituyen en parte de las obligaciones legales ni contractuales a cargo de los
concesionarios’.” —fl. 27, cdno. ppal.-. Pese a esto, el IDU nuevamente le comunicé a los
concesionarios, el 14 de septiembre de 2010, que podia exigir los estados financieros de

periodos intermedios debidamente certificados.

De otro lado, la convocante manifestd que también le asistia el derecho a ser
indemnizada por la terminacién anticipada de los contratos, y que en virtud de la clausula
1.4.6, consagrada en los pliegos de condiciones, tenia derecho a una “cobertura de
ingresos minimos”. En el mismo sentido, senald que le solicitd al IDU el cumplimiento del
la clausula 10.2 de los contratos que refiere, entre otras cosas, al conteo de vehiculos,
por parte del contratante, en las zonas objeto del negocio. En respuesta, la convocada
contestd que la vigencia de dicha cldusula no se prorrogaria, comoquiera que, para
entonces, los concesionarios habian recuperado la inversidn realizada en el proyecto,
razén por la que no tenian derecho a recibir el IMG —Ingreso Minimo Garantizado-

pactado por las partes.

La convocante, en cambio, afirmd que tenia derecho al pago del ingreso minimo

garantizado —IMG- de los primeros 10 afos de la “etapa de operacion” —es decir, hasta el



28 de febrero de 2011-, porque asi quedd convenido. No obstante, sostuvo que el IDU le
informd que, segun providencia del Juzgado 38 Administrativo del Circuito de Bogot3,
dentro de la accién popular 2010-251 la clausula 10.2 de los contratos quedd suspendida
provisionalmente. Los concesionarios afirmaron que el Juzgado 38 Administrativo no
suspendid la totalidad de la clausula 10.2, porque la decision judicial solo se refirid a la
vigencia del /iteral b de la misma, y que, por ende, el /iteral a debe aplicarse. Finalmente,
sefiald que el IDU incumplié los contratos de concesidn, porque no pagd el ingreso

minimo garantizado correspondiente al afio 2010.

Por su parte, al contestar la demanda, el IDU aceptd unos hechos, nego otros, se opuso
a la prosperidad de las pretensiones y propuso las siguientes excepciones: i) “obligacién
de los concesionarios de aportar los estados financieros a la entidad contratante”; ii)
“improcedencia de la obligacion por parte del IDU de pagar el Ingreso Minimo
Garantizado del afio 2010 por rentabilidad de las utilidades tratandose de dineros
publicos”; iii) “inexistencia del incumplimiento contractual por parte del IDU en el no
reconocimiento ni pago de la garantia de Ingresos Minimos del afio 2010”; iv) “pleito
pendiente. Conocimiento del Juez Administrativo (Accion Popular) controversia sobre la
cldusula 10.2 Garantia de Ingresos Minimos”; v) “suspension de la clausula 10.2 b) por
decision judicial del Juez 38 Administrativo del Circuito de Bogotd”; vi) “falta de
competencia del Tribunal de Arbitramento para decidir sobre la nulidad de la clausula 23
relacionada con la indemnizacién por terminacion anticipada del contrato”; vii)
“improcedencia de la prérroga de la clausula 10.2 sobre reconocer y pagar la garantia de
Ingresos Minimos pretendida por los convocantes”; viii) “las demds excepciones que

oficiosamente este Tribunal de Arbitramento considere”.

Respecto a la solicitud de los estados financieros, manifest6é que “esa situacién se debid a
que el interventor de los contratos solicitd a los concesionarios acreditar las inversiones
realizadas mediante los estados financieros intermedios suscritos por su representante
legal, certificada por el contador.” —fl. 31, cdno. ppal.- y que, como dicho requerimiento
no fue atendido por los concesionarios, lo que motivd al IDU a solicitar directamente los
estados financieros “para el control del desarrollo de la operacién de los parqueaderos y

de los recursos” —fl. 31, cdno. ppal.- del contratante.

Sobre el conteo de vehiculos, sefiald que no se realizaron con la metodologia acordada

en el contrato, ni se adelantaron dentro del término establecido. En el mismo sentido,



manifestd que el Juzgado 38 Administrativo del Circuito suspendid el /iteral b de la
cldusula 10.2 de los contratos, por ende, hasta que la medida no se levantara no podian

realizar el conteo de vehiculos.

Finalmente, respecto al incumplimiento en el pago del Ingreso Minimo Garantizado -IMG-
del 2010, manifestd que las concesiones no tenian derecho a su reconocimiento, porque
“la cldusula de ingresos minimos no es una obligacién automatica, es un hecho
contingente y un hecho incierto tal como la misma apoderada del concesionario lo
expone en la accién popular 11001333103820100025100038, impetrada por Ila
Contraloria de Bogota que cursa en el Juzgado 38 Administrativo del Circuito” —fl. 31,

cdno. ppal.-

El Tribunal de Arbitramento estudid las pretensiones en el siguiente orden:

i) en primer lugar considerd que la clausula 23 de los contratos, cuya nulidad fue
solicitada por la convocante, porque a su juicio impide la reparacién integral de los
perjuicios sufridos ante una eventual declaratoria de terminacién anticipada de los
contratos, goza de validez y, en consecuencia, encontrd légica la tasacién de un
resarcimiento por los danos que pudieren producirse ante dicha situacion, porque aun
cuando a quien cumple le asiste la garantia de un desagravio pleno por un dafio
causado, “nada impide que las partes alinderen estos derechos, estableciendo una
p

compensacion cuantificada, con independencia del monto real de los perjuicios sufridos.

—fl. 40, cdno. ppal.-.

El @ guo manifestd que la cldusula es una sancion penal, estimatoria anticipada de
perjuicios, de aquellas avaladas por los articulos 867 del Cédigo de Comercio y 1592 y
siguientes del Codigo Civil, aplicables a los contratos estatales en virtud del articulo 13 de
la Ley 80 de 1993. Por lo expuesto, se abstuvo de declarar la nulidad solicitada y, en

consecuencia, rechazd la pretension cuarta de la demanda.

i) En segundo lugar, desestimd las objeciones por error grave, de la parte
convocada, formuladas contra el dictamen pericial del experto designado por él,
comogquiera que demostrd Unicamente una diferencia de opinidn y desacuerdos con las
conclusiones emitidas por el experto. Ahora, sobre las objeciones formuladas contra las

mediciones de parqueo efectuadas por las demandadas, el Tribunal manifestd que este



asunto no tenia incidencia en la decisidn, razon por la cual no era del caso examinar la

prueba y menos ocuparse de las objeciones formuladas contra ella.

Respecto al dictamen financiero objetado por la demandante, aseguré que, con
fundamento en la prueba decretada que confirmd su oposicion, le asistid razén a la
convocante y por ende el laudo se apoyaria en las conclusiones concordantes sobre la
naturaleza del IMG vy los resultados financieros de las partes demandantes, “desechando
por tanto las conclusiones del experticio presentado por el IDU, que fue objeto de los

reparos de su contraparte.” —fl. 46, cdno. ppal.-.

iii) En tercer lugar, sobre la obligacion de las convocantes de presentar al IDU
estados financieros intermedios debidamente certificados y suministrar otra informacion,
considerd que en virtud del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, la administracion esta
facultada para inspeccionar la ejecucidon del contrato, en forma directa o a través del
interventor designado. Asegurd que, en estos términos, “dicho derecho de vigilancia le
debe permitir tener acceso a la contabilidad de las Concesiones en todo momento en que
lo desee la entidad contratante, sin que dicho acceso se convierta en un seguimiento que
dificulte la operacién de dichas Concesiones o le cause molestias que superen lo normal

en esta clase de vigilancia.” —fl. 49, cdno. ppal.-.

En este orden de ideas, declardé que era obligacion de los concesionarios suministrar al
IDU los estados financieros debidamente certificados por su revisor fiscal y, ademas,
permitir el acceso a sus respectivas contabilidades, cuando el contratante solicite una
inspeccion razonable de ellas. No obstante, el Tribunal también consideré que como las
contratistas no estan obligadas a elaborar estados financieros en periodos inferiores a un
ano, solo deben suministrar aquellos anuales de fin de periodo. Sin embargo, también
concluyd que los concesionarios deben entregar la informacion contable de que
dispongan, sea que corresponda o no a anualidades calendario completas. En este
sentido, “si se elaboran estados financieros con periodicidad inferior a un afio, sean
auditados o no, el IDU tiene derecho a pedirlos en las condiciones que se produzcan.” —

fl. 50, cdno. ppal.-.

Finalmente, el Tribunal destacod que la informacion que el IDU requiera debe solicitarse
“con intervalos razonables” —fl. 50, cdno. ppal.- y limitarse a los aspectos relacionados

con la ejecucion del contrato. De esta manera se accedié a las pretensiones primera,



segunda y tercera de la demanda, en el entendimiento de que los estados financieros y

demas informacién requerida por el IDU, se suministre en las condiciones expuestas.

iv) Respecto al pago del Ingreso Minimo Garantizado -IMG-, a favor de los
convocantes, sefiald que con apoyo en los experticios incorporados al expediente y en los
resultados contables de las compaiiias demandantes, los beneficios contractuales que
obtuvieron “han superado en mucho las rentabilidades propias de toda suerte de
negocios licitos. Por este camino, la prolongacion del pago del IMG a cargo del IDU
acrecentaria, al menos en las condiciones actuales, el desequilibrio en las respectivas

relaciones juridicas, debiendo el fallador corregir esta situacion.” —fl. 57, cdno. ppal.-.

En este orden de ideas, consideré que el pago del IMG, previsto inicialmente por las
partes como una medida para mantener el equilibrio contractual, es innecesario y rompe,
precisamente, ese balance pretendido, motivo por el cual el Tribunal no accedié a la

pretension que solicitaba su pago en el afio 2010.

En este sentido, concluyé que las entidades convocantes recuperaron rapidamente su
inversion y recibieron las utilidades esperadas, situacion por la que, en virtud del articulo
30 de la Ley 105 de 1993, deben cesar los aportes de recursos publicos. Finalmente,
afirmé que la decision de no pagar el IMG era transitoria y definida hasta la etapa de la
ejecucion contractual, porque este fendmeno puede variar. En consecuencia, el Tribunal
no accedid a la pretensidon quinta declarativa y a las pretensiones segunda y tercera de
condena, en cuanto a los pagos en las condiciones actuales derivados de la aplicacion del
literal a, del numeral 2 de la clausula 10.2 de los contratos de concesion; e igualmente

declard probada la excepcion cuarta propuesta por el IDU.

v) El Tribunal también se refirié a la obligacidn de verificar el nimero de vehiculos
en las zonas de influencia de los parqueaderos y la solicitud de declarar la necesidad de
pagar el IMG a partir del ano 2011. En primer lugar —es decir, respecto a la obligacién de
contar los vehiculos-, se inhibid para pronunciarse, porque se trata de compromisos
derivados del Jiteral b, numeral 2 de la cladusula 10.2 de los contratos de concesion,

suspendido temporalmente por orden del Juzgado 38 Administrativo del Circuito.

No obstante se pronuncid sobre la validez de la clausula 10.2 del contrato, por ser el juez

natural del negocio, en el entendimiento de que su decision no compromete la del Juez



38 Administrativo. En este sentido, llend los vacios existentes en el procedimiento de

contar los vehiculos en los términos establecidos a folio 65 del laudo.

Por ultimo, declaré que se debe pagar el Ingreso Minimo Garantizado durante los diez
anos restantes de ejecucion del negocio, siempre que se configuren los presupuestos
establecidos en el fiteral b de la clausula 10.2 de los contratos de concesion. En virtud de
lo analizado, declaré que prosperaban las pretensiones octava y décima primera, en el
entendimiento de que lo decidido Unicamente tiene aplicacion una vez el Juzgado 38
Administrativo del Circuito de Bogota levante la orden de suspension del /iteral b de la

clausula 10.2 de los contratos de concesion.

vi) Finalmente, afirmd que como ambas partes satisficieron parcialmente sus
pretensiones y excepciones, serian condenadas a pagar las costas del proceso en
proporcion, asi: setenta por ciento (70%) a cargo de los concesionarios, porque las
excepciones del IDU se acogieron en mayor medida; y treinta por ciento (30%) a cargo
de la administracion. En este orden de ideas, condend solidariamente a los
concesionarios, con fundamento en el articulo 825 del Cédigo de Comercio y las agencias
en derecho se tasaron en proporcidn, corriendo la misma suerte de las costas del

proceso.

2. El recurso de anulacion

La parte convocante cuestiond el laudo arbitral invocando las causales de anulacion
contempladas en los numerales 4, 6, 7, 8 y 9 del articulo 163 de Decreto 1818 de 1998,
Para una mejor comprension del tema, la Sala resumira no sélo el recurso, causal por
causal, sino que -a continuacién- hara lo mismo con la posicién de la parte convocada y

la del Ministerio Publico.

4 Esas causales establecen: “Art. 163. Son causales de anulacién del laudo las siguientes: (...)

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

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

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

“8.Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros o haberse
concedido maés de lo pedido y”

“9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.”



2.1. Causal No. 4 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998: "Cuando
sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente
solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para
evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decision y el

interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos.”

2.1.1. Posicion de la recurrente

Record6 que el Tribunal de arbitramento, de oficio, exhorté a los Juzgados 35 y 38
Administrativo del Circuito de Bogota, para que enviaran una certificacion sobre el
estado de los procesos de las acciones populares, adelantadas en esos despachos, y
copia de las providencias que expidieron en relacién con los contratos de concesion

objeto de la accidn contractual.

En cumplimiento de la anterior providencia, el 13 de septiembre de 2012, el Juzgado 35

A\UIY

contestd que: " (...) fue remitido en razén de la competencia ante el Juzgado Treinta y
Ocho Administrativo del Circuito de Bogota, a fin de que se pronuncie sobre la
acumulacion de esa acciéon popular a la 2010-251. Hasta la fecha no se ha recibido

notificacién, ni comunicacion alguna respecto de la acumulacion’. ” —fl. 209, cdno.

ppal.-

En ese sentido, indicd que el 3 de octubre de la misma anualidad, el Juzgado 38
contestd. No obstante lo anterior, no se le corrié traslado a las partes de ninguna de las
dos respuestas. Adicionalmente, al revisar el expediente, antes de la audiencia de
lectura del Laudo, encontré que el juzgado no atendid completamente lo requerido,
porque no remitid fodas las providencias proferidas durante el tramite de la accion
popular; es decir, que aunque se decretdé adecuadamente la prueba no se practico en

debida forma.

La recurrente preciso, en virtud de lo anterior, que aportd al proceso arbitral copia de
algunas actuaciones adelantadas en la mencionada accién popular; sin embargo, el
Tribunal, en la audiencia de lectura de fallo, no incorpor6 estos documentos aduciendo

que de hacerlo violaba el derecho de contradiccién que le asiste al IDU; decision



errada, porque la entidad conocia los documentos, como parte que era en la accion

popular.

Ante esta situacion, en el escrito de solicitud de aclaracién del Laudo Arbitral se opuso
a la decision, pero mediante Auto No. 33, del 12 de diciembre de 2012, el Tribunal la
desestimd. Por lo expuesto, considera que se configuraron los hechos constitutivos de
la causal, toda vez que la falta de practica de la prueba de oficio tuvo incidencia en la
decision adoptada, porque en virtud de ella podia declarar la excepcidon de pleito
pendiente propuesta por el IDU, de forma tal que resolveria todos los asuntos puestos

en conocimiento del Tribunal.

Asegurd que “El deber de pronunciamiento del Tribunal surge una vez apreciada la
excepcion propuesta por el IDU, en la contestacién a la demandad inicial, donde se
informa que el Juez Treinta y Ocho (38) Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd,
en ejercicio de una accion popular, asumid el conocimiento de la accién promovida por
la Contraloria Distrital donde se consideré que con la clausula 10 de los Contratos de
Concesién se configura un detrimento publico. Lo mencionado hace inviable,
constitucional y legalmente, que el mismo asunto sea conocido a la vez por el Juez

Administrativo y por el Tribunal de Arbitramento”  —fl. 212, cdno, ppal.-.

Finalmente, también reproch6 que el Tribunal no valorara los documentos que aport6
la convocante, aun cuando el IDU conocia su existencia y contenido; de haberlo hecho

la decisidon habria cambiado.

2.1.2. Posicion del IDU frente al cargo
Aseguro que las afirmaciones hechas por la recurrente carecen de fundamento “ya que la
prueba se decretd y se practicd”, y si el Tribunal no la considero fue porque se apoyd en
“piezas procesales anteriores referentes a la accion popular” —fl. 309, cdno, ppal.-.

2.1.3. Concepto del Ministerio Publico
Manifestd que la prueba se practico como se decreto, es decir, al expediente se aporto: i)

la informacion sobre el estado del proceso de accidén popular que adelantaba el Juzgado

38 Administrativo del Circuito y ii) las providencias proferidas. En este sentido, la



notificacion que echa de menos la convocante no es una providencia judicial y, por ende,
el juez de la accién popular no estaba obligado a allegar actuaciones distintas a las
decretadas por los arbitros. Ademas, si a la convocante no le satisfizo el decreto de la
prueba, pudo solicitar la ampliacién de la misma para que se aportaran los documentos

que extranad.

Adicionalmente, no se viol6 el debido proceso porque la convocante conocid
integramente la respuesta de los juzgados, desde el 10 de octubre de 2012, cuando se le

notifico el auto 28 de esa fecha.

2.2. Causal No. 6 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998: "Haberse
fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta

circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.”

2.2.1. Posicion de la recurrente

El cargo de anulacion se concreta en dos (2) grandes defectos que afectan la decision:

a). Advirtié que esta causal de anulacion se configura cuando no se valoran las
pruebas del proceso, y en el caso sub judice el Tribunal sélo se pronuncié —ademas
brevemente- sobre algunas pruebas —teniendo en cuenta también que una de las
practicadas la desechdé- para decidir las objeciones a los dictamenes periciales
aportados por las partes y el decretado al interior del proceso. Sin embargo, al resolver
la controversia nada expresd sobre el material probatorio, no obstante lo anterior
sefialé: “ ‘En el caso que ocupa la atencion del Tribunal, es claro con apoyo en los
experticios incorporados al expediente y en los resultados contables de las compaiias
demandantes, que sus beneficios contractuales han superado en mucho las
rentabilidades propias de toda suerte de negocios licitos. Por este caminos, la
prolongacion del pago del IMG a cargo del IDU acrecentaria, al menos en las
condiciones actuales, el desequilibrio en las respectivas relaciones juridicas, debiendo el

fallador corregir esta situacion’.” -fl. 237, cdno. ppal.-.

Agregd que ninguna experticia —incluida la descartada- advierte lo aducido por el
Tribunal, es decir que no se establecid que los “beneficios contractuales han superado en

mucho las rentabilidades propias de toda suerte de negocios licitos”, y menos que la



ecuacion econdmica del contrato se quebrantd. Ademas, fue el Unico “analisis probatorio”
que hizo el Tribunal para decidir respecto a las pretensiones relacionadas con el Ingreso
Minimo Garantizado -IMG-. Por tanto, al omitir la valoracion de las pruebas negd a las
partes la posibilidad de demostrar la veracidad de sus afirmaciones y, por ende, no sélo

se configura la causal de anulacién, sino una flagrante violacion al debido proceso.

Por otra parte, el Tribunal desconocio el articulo 304 del Cédigo de Procedimiento Civil,
porgue no valord detalladamente las pruebas, ni explico el grado de conviccion que cada
una le ofrecid. En este orden, todas las pruebas demostraban el incumplimiento del IDU
en el pago del IMG vy, en consecuencia, el perjuicio sufrido por las convocantes. Advirtid
que si se hubieran valorado las pruebas, en su integridad, las pretensiones habrian
prosperado.

De esta manera, se desconoce como se declard probada la excepcion segunda propuesta
por el IDU, que se referia a la “improcedencia del pago del IMG del afio 2010”, por la
existencia de rentabilidades y utilidades excesivas de los concesionarios. De haberse
tenido en cuenta las pruebas que obran en el proceso la decision seria diferente, porque
ninguna de ellas —excepto del experticio aportado por el IDU, que desestimd el Tribunal-
acredita la “rentabilidad en las utilidades de las sociedades concesionarias.” —fl. 253,

cdno. ppal.- En forma especial, sefald:

“En conclusion, en el presente proceso arbitral se aportaron un total de
cinco (5) pericias respecto de las cuales se garantizo el debido proceso y
las partes ejercieron su derecho de contradiccion.” —fl. 234, cdno. ppal.-.

n

n

“De lo anterior se deriva que hubo unos dictdamenes vy testigos
especializados que fueron desechados por el Tribunal y otros que acogio,
como puede resumirse en el siguiente cuadro:...” —fl. 236, cdno. ppal.-.

n n

“No obstante lo anterior, si bien mencionaron esas pruebas al resolver las
objeciones planteadas por las partes contra los dictdmenes periciales, lo
cierto es que no las analizd ni valoré al momento de decidir de fondo la
controversia. De hecho lo Unico que sefald la parte en la parte motiva del
laudo fue lo siguiente:...

A\Y n

“Sin embargo, al revisar el acervo probatorio se encuentra que ninguna
experticia (incluyendo la desechada por el Tribunal) acredita que los
‘beneficios contractuales han superado en mucho las rentabilidades
propias de toda suerte de negocios licitos’ ni que se ha generado un
desequilibrio econédmico en contra del IDU.



n n

“Lo anterior significa que el Tribunal no valoré adecuadamente las pruebas
obrantes en el expediente, pues, si bien en un primer momento (al
resolver las objeciones contra la prueba pericial)...” —fl. 237, cdno. ppal.-.

n n

“Ese fue el Unico ‘andlisis probatorio’ que hizo el Tribunal para tomar su
decision respecto de las pretensiones relacionadas con el Ingreso Minimo
Garantizado —-IMG. Por eso, es manifiesta la insuficiente valoracion de las
pruebas que hizo el Tribunal.”

n n

“En consecuencia, resulta claro que no existe por parte del Tribunal un
verdadero anadlisis probatorio ni tiene sustento material la decision
adoptada. De hecho, del examen del Laudo y su comparacion con el
acervo probatorio recaudado a lo largo del proceso se tiene que el
Tribunal no tuvo en cuenta las pruebas obrantes en el expediente para
resolver la controversia puesta en su conocimiento, pues todas ellas
conducen de manera ldgica a una conclusion distinta a la adoptada por el
juzgador.

“En verdad no existe prueba en el proceso que acredite el desequilibro
economico sefalado por el Tribunal, entre otras cosas porque ese aspecto
no fue invocado por el IDU en la contestacion de la demanda reformada
ni debatido dentro del proceso en las pruebas aceptadas por el tribunal e
incluso en aquellas que fueron desechadas.” —fls. 238 y 239, cdno. ppal.-.

n n

“En conclusién, se configurd la causal de anulacién denominada ‘fallo en
conciencia’ puesto que el Tribunal no valoré ninguna de las pruebas
obrantes en el proceso. No hizo el analisis detallado de cada medio
probatorio que exige la norma procesal. Tampoco establecid el grado de
conviccion de las pruebas que le sirvieron de base para adoptar la
decision. De hecho, si el tribunal hubiera realizado un analisis juicioso,
detallado y consiente del acervo probatorio hubiese llegado a una decisién
distinta a la adoptada, puesto que las piezas procesales evidencian la
prosperidad de las pretensiones de la demanda arbitral.” —fl. 252, cdno.

ppal.-.

n

“Sin embargo, lo extrano es que si se hubiese tomado en cuenta esas
pruebas, como dice haberlo hecho el Tribunal, habria llegado a una
decision totalmente distinta a la adoptada, puesto que ninguna prueba
(excepto el experticio aportado por el IDU pero desechado por el
Tribunal) establece que haya rentabilidad en las utilidades de las
sociedades concesionarias.

A\Y n

“Es evidente entonces que estamos en presencia de un fallo en conciencia
como quiera que la decision es alejada en todo de la realidad probatoria.
El Tribunal no sefiald cuales fueron las pruebas que le sirvieron para



declarar probada dicha excepcidon. Tampoco aparecen relacionadas ni
analizadas en la parte motiva del laudo y no se encuentran, como se
expresd anteriormente, en el acervo probatorio del proceso arbitral. De
hecho, la Unica prueba —que no seria valida- seria la del propio juicio de
los arbitros que respaldo la excepcion segunda del IDU.” -fl. 253, cdno.

ppal.-.

b). La causal de anulacién también se configura cuando se decide con base en
normas que no son aplicables; lo que sucedié en su caso, porque el Tribunal errd al
condenar a las convocantes a pagar $305'606.521 por concepto de costas, con un
fundamento desatinado: que en la Ley 80 de 1993 no hay norma que regule este
aspecto, por ende aplicd mal el cddigo de procedimiento civil, en lugar del art. 75 de

aquella ley.

2.2.2. Posicion del IDU frente al cargo

a). Para el IDU, el laudo no se dictd en conciencia, porque se soportd en las
consideraciones de los expertos, incorporadas al expediente, en el pliego de condiciones,
en la normatividad que se encuentra vigente a la fecha de suscripcidon de los contratos,

entre otras pruebas.

b). Respecto al fallo en conciencia por la condena en costas y agencias en
derecho, afirma que no se configura la causal de anulacién, y que si en gracia de
discusion tiene asidero en todo caso es improcedente, porque el Tribunal aplicd

adecuadamente el ordenamiento juridico.

2.2.3. Concepto del Ministerio Publico

La causal no debe a prosperar, porque “no es valido afirmar que el Tribunal no realizd
una valoracion juridica y probatoria...”, ya que aludio a las fuentes de derecho aplicables
al desequilibrio contractual, e “indicd los medios de prueba en que sustentd la
consideracion de la existencia de esa situacion en este caso y explico las razones de su
decision” —fl. 361, cdno. ppal.-. De esta manera, el Tribunal no emitid un fallo en
conciencia, porque valoré en su integridad las pruebas y no se apoyd en la libre
apreciacién de los hechos. De otro lado, el hecho de no enumerar o relacionar en la
providencia todos los medios probatorios que obran en el proceso, no significa que la

decisidn carezca de analisis y apreciacion probatoria.



a). En el mismo sentido, manifestd que el /iteral a de la acusacion, que se refiere
a la omision del Tribunal en explicar en qué prueba se baso la decisién de declarar
probada la excepcion segunda formulada por el IDU, tampoco esta llamado a prosperar,

|\\

porque el “tema del IMG no se desarrolld Unicamente en el aparte que transcribe la
demanda sino que fue objeto de todo el punto V", es decir que el Tribunal si indicd en

qué elementos de juicio basd su conclusion.

b). Finalmente, sobre el litera/ b de la acusacion, que se refiere a la errada
aplicacion de normas del procedimiento civil y comercial para condenar en costas a las
convocantes, considera que no se tratd de un fallo en conciencia, y que la intencion del
recurrente es modificar la argumentacion juridica expuesta en el laudo, porque es claro
que los arbitros acudieron a tales ordenamientos en razon a la naturaleza del contrato y

a la calidad de las partes.

En este orden, aunque el articulo 75 de la Ley 80 de 1993 se refiere, expresamente, al
juez contencioso administrativo, nada dispone respecto a la justicia arbitral, y como el
proceso se rige por el Decreto 1818 de 1998, entocnes aplica el Codigo de Procedimiento
Civil. En mérito de lo sefialado, adujo que, correcto o no, el analisis no puede ser objeto

de un nuevo estudio, porque se decidié en derecho.

2.3. Causal No. 7 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998: "Contener
la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el

tribunal de arbitramento.”
2.3.1. Posicion de la recurrente
El cargo de anulacion se materializa en tres (3) defectos:
a). Existe disparidad entre los numerales 3 y 6 de la parte resolutiva,
porque aun cuando en la parte motiva y en la resolutiva se desestimd el informe

técnico elaborado por la firma Valor Corporativo Banqueros de Inversion Ltda., en la

parte resolutiva se declard probada la excepcion segunda propuesta por el IDU -



improcedencia del pago del IMG del ano 2010, por rentabilidad y utilidad excesiva de los

concesionarios-, con fundamento en la prueba desestimada, en los siguientes términos:

“Sexto:

“Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo, que
no hay lugar a ningln pronunciamiento sobre las pretensiones sexta,
séptima, novena y décima de la demanda reformada.
Consiguientemente, declarar debidamente probadas, al menos en
su efecto dilatorio, las excepciones primera y segunda propuesta
(sic) por la demandada en sus (sic) escrito de contestacion a la
demanda”

La contradiccidén consiste en que el informe que desestimé el Tribunal fue el mismo del
que se valid para aceptar la excepcion segunda. En estos términos, es evidente la
disparidad entre el numeral 3 de la parte motiva reflejado en el numeral 3 de la
resolutiva, mediante el cual se desechd la prueba; y el numeral 6 de la parte resolutiva,

que declaro probada la excepcidn con fundamento en la misma prueba.

b. También se configuro la causal por contradiccion entre los numerales
4 y 6 de la parte resolutiva, porque aquél rechazd la excepcion primera propuesta
por el IDU —“obligacion de los concesionarios de aportar estados financieros a la entidad
contratante”-, en atencion a que el Tribunal accedid a las pretensiones primera, segunda
y tercera de la demanda, relacionadas con lo estados financieros; no obstante, el
numeral 6 declaré probada la misma excepcion primera que se habia desestimado,

circunstancia que hace incurrir el laudo en la causal de anulacion.

c. Advirtio otra contradiccion entre la parte motiva y la resolutiva, porque
en la parte motiva del laudo el tribunal sefald que se inhibiria para pronunciarse sobre
las pretensiones sexta, séptima, novena y décima de la demanda reformada; sin
embargo, en la parte resolutiva declard probadas las excepciones primera y segunda de
la demandada, asi:

“Sexto:

“Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo, que
no hay lugar a ningln pronunciamiento sobre las pretensiones sexta,
séptima, novena y décima de la demanda reformada.
Consiguientemente, declarar debidamente probadas, al menos en
su efecto dilatorio, las excepciones primera y segunda propuesta



(sic) por la demandada en sus (sic) escrito de contestacion a la
demanda”

En consecuencia, si se inhibid para declarar la prosperidad de las pretensiones, debid
hacerlo también frente a las excepciones. Ademas, la excepcion primera no guarda
relacion con las pretensiones sexta, séptima, novena y décima de la demanda

reformada, asi que no es ldgica la decision que contiene el numeral 6.

2.3.2. Posicion del IDU frente al cargo

El Tribunal no decidi6 en sentido contrario a las pruebas técnicas del proceso, porque las
tuvo en cuenta para resolver “de acuerdo con el examen y la confrontacion de ellas, que
la ejecucion contractual, hasta el momento de las pruebas examinadas muestra una
excesiva onerosidad sobreviniente para el IDU y que esta circunstancia rompe el
equilibrio contractual exigido por la ley administrativa.” Por lo expuesto, solicitd que se

desestime la causal invocada y el cargo formulado.

2.3.3. Concepto del Ministerio Publico

La recurrente cumplié el requisito de procedibilidad de la causal, es decir, reclamo
oportunamente ante el Tribunal las aparentes contradicciones en que incurrid. No

obstante, la causal no debe prosperar, por las siguientes razones:

a. Frente a la contradiccion entre los numerales 3 y 6 del laudo, estimé que no
existe, porque el Tribunal tuvo en cuenta varios elementos de juicio para declarar la

improcedencia del pago del IMG.

b. Tampoco advierte contradiccién entre los numerales 4 y 6, porque no se
declar6 de manera absoluta una u otra excepcion —es decir, que no se desestimo ni se
declard probada, en su integridad, la excepcion primera propuesta por el IDU-; en otros
términos, la decision de los arbitros se moduld, como se dispone en las paginas 43 y 44

del laudo.

c. Respecto a la contradiccién dentro del numeral 6 de la decisién, también la
desestimd porque las razones para declararse inhibido frente a unas pretensiones no

conducian a que el Tribunal hiciera lo mismo respecto de dos excepciones, ya que el



fundamento juridico para decidirlas de fondo fue distinto. En este sentido, si el Tribunal
se inhibi6 para pronunciarse en lo que concierne a algunas pretensiones, fue
precisamente porque otra decisidén judicial suspendid los efectos del literal b de la
clausula 10.2 de los contratos de concesion, por ende no podia pronunciarse en relacion

a las obligaciones que de ellas derivaron.

2.4. Causal No. 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998: "Haberse
recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o

haberse concedido mas de lo pedido.”

2.4.1. Posicion del recurrente

Segun el Tribunal, se produjo un desequilibrio econémico en contra del IDU, lo que
condujo a negar las pretensiones de la demanda; sin embargo, la entidad no propuso
esta excepcion, ni presentd demanda de reconvencidon pidiendo que se declarara.
Sumado a esto, si en gracia de discusidn existiera competencia para decidir sobre la
ruptura de la ecuacion financiera de los contratos, no hay prueba que demuestre tal
circunstancia. Ademas, esta situacion vulnera el derecho al debido proceso de los
concesionarios, porque: i) el desequilibrio econdmico en contra del demandado no fue

planteado por las partes, y ii) la parte convocante no pudo defenderse de tal acusacion.

2.4.2. Posicion del IDU frente al cargo

La entidad si planted el problema de desequilibrio econdmico de los contratos a través de
la excepcion de “improcedencia de la obligacién por parte del IDU de pagar el ingreso
minimo (sic) garantizado del afio 2010 por rentabilidad en la (sic) utilidades tratandose
(sic) de dineros publicos (sic)” y que, si en gracia de discusidon este planteamiento no
fuera suficiente, “en claro que a la luz de la ley el Tribunal de Arbitramento no solo esta
facultado sino que se le ordena” —fl. 324, cdno. ppal.- declarar las excepciones que

encuentre probadas.

2.4.3. Concepto del Ministerio Publico

Fue en las pretensiones de la demanda donde se puso en conocimiento del Tribunal de

arbitramento el presunto desequilibrio econdmico de los contratos de concesién, porque



se requirié el pago de IMG del afio 2010; en este orden, la decisidn del numeral quinto
de la parte resolutiva no es ajena a la controversia procesal, por el contrario, proviene de

las pretensiones de la demanda y de las pruebas del proceso.

2.5. Causal No. 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998: “No

haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.”

2.5.1. Posicion del recurrente

A pesar de que el Tribunal de Arbitramento gozaba de competencia para decidir la
controversia, en la parte resolutiva se abstuvo de pronunciarse sobre las siguientes

pretensiones de la demanda.

a). No decidié las pretensiones quinta declarativa, y la primera,
segunda y tercera de condena, aun cuando estaba obligado a hacerlo, por mandato
del articulo 304 del Cdédigo de Procedimiento Civil. Ademas, a pesar de que alegd esta
situacion -en el escrito de aclaraciones y complementaciones a la decision-, la

sugerencia no fue acogida.

b). “Omitid analizar y resolver la excepcion de pleito pendiente
propuesta por el IDU” —fl. 276, cdno. ppal.-, pues en ejercicio del derecho de
defensa que le asistia al IDU propuso la excepcidén de “pleito pendiente”, a la que se
opuso la parte convocante. No obstante, el Tribunal no decidid, por el contrario, se
limitd a cambiar la excepcion por una “argumentacién que nunca presentd el IDU,
relacionada con la existencia de las acciones populares y de la medida cautelar de

suspensién.” —fl. 279, cdno. ppal.-.

2.5.2. Posicion del IDU frente al cargo
La causal es infundada, porque el Tribunal se pronuncié sobre las pretensiones quinta
declarativa y primera, segunda y tercera de condena, pero las rechazd, lo que

simplemente evidencia la intencion del recurrente de reanudar la controversia.

2.5.3. Concepto del Ministerio Publico



El Tribunal se pronuncidé sobre todas las pretensiones. Particularmente sefiald que el
numeral quinto de la parte resolutiva rechazo las peticiones cuyo pronunciamiento echa
de menos la recurrente. Y respecto al cargo por la omisidon en que incurrio el tribunal al
no pronunciarse sobre la excepcion denominada “pleito pendiente”, senald que en el
numeral 6 de la parte resolutiva, cuando los arbitros declaran que por las razones
expuestas no hay lugar a pronunciarse sobre las peticiones sexta, séptima, novena y
décima, en forma tacita (fl. 386, cdno. ppal.) resolvid la excepcidén, porque las

pretensiones fueron el fundamento del medio exceptivo.

CONSIDERACIONES

Advierte la Sala, antes de realizar el estudio que corresponde al caso concreto, que el
laudo no se anulara. Para fundamentar esta conclusién se analizaran los siguientes
temas: /) la competencia del Consejo de Estado para conocer del recurso, /) las
causales de anulacién invocadas: 4, 6, 7 y 8 del art. 163 del Decreto 1818 de 1998, y su

aplicacion al caso concreto, y /i) la condena en costas.

1. La competencia

El laudo recurrido decidid la controversia surgida entre las sociedades Concesidn
Parqueadero Calle 77 S.A., Concesion Parqueadero Calle 85 S.A., Concesion
Parqueadero Calle 90 S.A. y Concesion Parqueadero Calle 97 S.A. y el Instituto de

Desarrollo Urbano, y concedié parcialmente las pretensiones.

Bajo esta perspectiva, y de conformidad con el articulo 128.5 del CCA.>, el Consejo de
Estado conoce, privativamente y en Unica instancia, de los recursos de anulacion
originados en contratos estatales, sin importar la cuantia de las pretensiones. De igual

forma, segun lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley 80 de 19939, la jurisdiccion de lo

5 Art. 128.5, CCA.: “El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, conocera de
los siguientes procesos privativamente y en tnica instancia: (...)

“5. Del recurso de anulacién de los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos
estatales, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia. Contra esta
sentencia s6lo procedera el recurso de revision.”

6 Art. 75, Ley 80 de 1993: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de
ejecucion o cumplimiento serd el de la jurisdiccién contencioso administrativa.”



contencioso administrativo es la competente para conocer de las controversias

derivadas de los contratos estatales.

Ahora bien, los contratos que originaron las controversias son estatales -segun el
articulo 32 de la Ley 80 de 19937-, porque los celebrd una entidad sometida a dicho
estatuto: el IDU. Bajo este entendimiento, considerando que los contratos de concesion
celebrados son de naturaleza estatal, la competencia para conocer del presente recurso

corresponde a la Seccidn Tercera del Consejo de Estado?.

Ademas de estas razones, en relacién con el criterio organico, la Ley 1107 de 2006
también prescribe que las controversias relacionadas con la actividad de las entidades
publicas son de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Por
tanto, como el IDU es una entidad estatal, esta jurisdiccidn es competente para conocer
los litigios generados con sus actuaciones. Es asi como el articulo 1 de la Ley 1107 de

2.006 —que modificd el articulo 82 del CCA.- dispone:

“La jurisdiccion de lo 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% y de las personas privadas que desempenen funciones
propias de los distintos érganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de
Estado, los Tribunales administrativos y los juzgados administrativos de
conformidad con la Constitucién y la ley.

“Esta jurisdiccidén podra juzgar, inclusive, las controversias que se originen
en actos politicos o de Gobierno.

“La jurisdiccién de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones
proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley. Las
decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales

7 Segun dicha norma: “Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como
los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién: (...)”

8 Esto, de conformidad con el articulo 72 de la Ley 80 de 1993 -modificado por el articulo 22 de la
Ley 1.150 de 2007-, que establece: “Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulacién. Este debera
interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la notificaciéon del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.

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

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



Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, no tendran control jurisdiccional.”

Por lo anterior, esta Secciébn es competente para conocer y decidir el recurso de
anulacién interpuesto contra el laudo proferido el 20 de noviembre de 2012, por el
Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las controversias surgidas entre esta

entidad publica y los concesionarios de los parqueaderos publicos.

2. Analisis de las causales de anulacion invocadas por el recurrente y su

aplicacion al caso concreto.

2.1. Primer Cargo: Causal No. 4 del articulo 163 del Decreto 1818 de
1998: "Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas
oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias
necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia
en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo
debidos.”

2.1.1. Generalidades sobre la causal

Para que prospere la causal que contempla el numeral 4 del art. 163 del Decreto 1818
de 1998 es necesario que se relnan las siguientes condiciones: i) que no se hayan
decretado las pruebas oportunamente solicitadas o que se hubieren dejado de practicar
las diligencias necesarias para evacuarlas, lo anterior ii) siempre que tales omisiones
tengan incidencia en la decisidn y iii) que el interesado las hubiere reclamado en la

forma y tiempo debidos.

Sobre su alcance y estructura la Sala sostiene -advirtiendo que la explicacion ofrecida se
ha dado a propodsito de la misma causal, pero contemplada en su momento en el art. 72
de la Ley 80 de 1993- que:

“Ahora es necesario recordar el texto de la norma que contiene la causal
invocada, numeral 19, articulo 72 de la ley 80 de 1993: “Cuando sin
fundamento legal se dejaren de decretar las pruebas oportunamente
solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para
evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisién vy el
interesado las hubiere reclamado en la forma y el tiempo debidos”. Del
analisis de la norma en cita, la Sala ha reiterado que la causal esta dada para



dos eventos: por la omision en el decreto de la prueba, o por la omision en la
practica de la prueba; y cualquiera de esos dos eventos requiere del
cumplimiento de los siguientes supuestos: - la prueba debid ser
oportunamente solicitada; -la omisidén en el decreto o practica de la misma
debe incidir en la decisién; y -el interesado debid reclamar esas omisiones,
en la forma y tiempo debidos. Y no debe perderse de vista que la norma
exige que lo omitido debid ser producto de una decision ‘sin fundamento
legal’, elemento modal que afecta la procedencia de la causal. La Sala ve
que el Tribunal tomé esa decision con fundamento legal y no sin fundamento
legal, porque el articulo 244 del Cddigo de Procedimiento Civil facultaba a los
arbitros para actuar de ese modo. Aparece entonces, desde otro punto de
vista, que no se da ninguno de los supuestos de hecho de la causal 1° del
articulo 72 de la ley 80 de 1993, para anular el laudo impugnado; se reitera
que esta causal sefiala: *Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar
las pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las
diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan
incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la forma y
el tiempo debidos ‘frente a la realidad probatoria, la practica de la inspeccion
judicial, no habria cambiado la decision de los arbitros, quienes se apoyaron
en el dictamen, el cual consideraron suficiente. Por ello, se reitera, que el
legislador facultd al juez para aplazar y negar el decreto de la inspeccion
judicial, respectivamente, hasta cuando se hayan practicado las demas que
versen sobre los mismos hechos, y cuando considera que para la verificacion
de los hechos es suficiente el dictamen de peritos 0 que es innecesaria en
virtud de otras pruebas que existan en el proceso.’ "°

Dado el caracter marcadamente procedimental que tiene el recurso de anulacion, esta
causal reivindica el derecho de defensa que tienen las partes en conflicto, ya que de
esta manera se les garantiza la oportunidad de solicitar pruebas: para el convocante en
la demanda y su correccién y para el demandado en el término concedido para

contestar la misma.

Cabe destacar, no obstante, que al tribunal no le basta decretar las pruebas; también
debe agotar las diligencias necesarias para evacuarlas, sin olvidar, en todo caso, que la
solicitud tiene que satisfacer los requisitos legales para su procedencia, es decir, que
debe tratarse de medios probatorios conducentes, pertinentes y relevantes, y ademas
que no soblo estén permitidos por la ley, sino que tengan relacién directa o indirecta con

la controversia planteada?®.

No obstante, esta causal tiene alcance limitado, porque sélo se configura cuando la

omisidn del juzgador incide en lo decidido. En este sentido, sucede en ocasiones que un

? Seccion Tercera. Sentencia de 10 de marzo de 2005. Exp 28.308.

10 En este sentido puede verse la sentencia de la Seccién Tercera de mayo 2 de 2002 -Exp. 20.472-.



medio probatorio que no se decretd no conduzca, inexorablemente, a la declaracion de
nulidad del laudo, como cuando simplemente redunda en razones que coinciden con el
sentido de la decisién -un testimonio por ejemplo-. Igual acontece con una prueba
decretada, pero que no se practico, tal es el caso del peritazgo no rendido, sin embargo

el proceso se decide por caducidad de la accion.

Estos y otros ejemplos muestran que la exigencia cualificante de la horma es razonable;
de no ser asi se anularian laudos arbitrales sin razén material que lo justifique, pues
bastaria acreditar un error en materia probatoria para que se adopte una decision como

éstas.

2.1.2. El caso concreto

El recurrente impugné el laudo, con fundamento en la causal 4, por tres razones: /)
echd de menos que se le diera traslado de los documentos que remitieron los juzgados
administrativos respecto a la prueba decretada oficiosamente por el Tribunal, mediante
auto No. 27 del 30 de agosto de 2012 —fls. 524 a 526, cdno. Ppal. 2-, que consistia en
que se allegara al proceso: a) una certificacion sobre el estado de los procesos de
accion popular y b) copia de las providencias dictadas en relacion con los contratos de
concesion; /) la prueba no se practicé debidamente, porque los juzgados no remitieron
todas las providencias que se expidieron en relacion a los contratos objeto de la
controversia arbitral, en el tramite de las acciones populares que alli cursaban; y i) el
tribunal no permiti6 que la convocante aportara los documentos que los juzgados

administrativos no suministraron.

En primer lugar, la Sala analizara si el supuesto de hecho invocado como vicio de
nulidad se ajusta a la causal sefalada, que dispone que la anulacién procede: “4.
Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas
0 se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que
tales omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado

en la forma y tiempo debidos.”

De conformidad con esta norma, el recurso procede cuando el Tribunal de
Arbitramento deja, sin justificacion, de decretar las pruebas que la convocante o la

convocada solicitan oportunamente —con la demanda o su contestacidén-; aunque



también procede cuando las pruebas decretadas no se practican o no se evacuan las
diligencias necesarias para ese fin. No obstante, también se exige que las omisiones
tengan incidencia en la decisidn definitiva y que el interesado las hubiere reclamado en

la forma y tiempo debidos.

En el caso concreto, se tiene que la prueba que se echa de menos no se solicitd en la
demanda, ni en la contestacidn, sino que el tribunal la decretd de oficio, mediante el
Auto No. 27, del 30 de agosto de 2012, en la audiencia donde alegaron de conclusion

las partes y el Ministerio Publico. En efecto, la providencia establece:

“PRIMERO: Se ordena la devolucién, a la apoderada de la parte
convocante, de los documentos aportados como anexos de los alegatos
de conclusion.

“SEGUNDO: De conformidad con el articulo 180 del C.P.C., se ordena
oficiar al Juzgado 38 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA y al JUZGADO 35 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA, con que (sic) fin de que, en el término de cinco (5) dias
habiles, envien al Tribunal una certificacion sobre el estado de los
procesos de las acciones populares adelantadas en su despacho y copia
de las providencias que se han adoptado en relacion con los contratos
materia de controversia sometida a decision del Tribunal.” —fl. 525, cdno.

ppal. 2-

En este horizonte, hay que definir si es posible alegar esta causal de anulacién cuando
la prueba no fue pedida sino decretada de oficio, atendiendo a la literalidad de la

disposicién.

La Sala se pronuncid recientemente en un caso similar -con ponencia de quien frente a
esta providencia cumple la misma actuacidn-, en cuyo evento concluydé que si surgen
problemas por el decreto de una prueba, la anulacion sélo procede cuando fue pedida,
no si fue oficiosa; pero tratandose de problemas de su prdctica no importa si fue
pedida u oficiosa. En este sentido, se expreso en la sentencia del 31 de enero de 2011
—Seccidon Tercera, Subseccion C, exp. 37.788- cita que se hace in extenso por su

utilidad y pertinencia para el caso concreto, que:

“Resulta que la prueba que se echa de menos no fue solicitada por la
parte convocante, sino decretada de oficio -como expresamente lo declard
el tribunal-. Por esta circunstancia los convocados consideran que no se
configura la causal alegada, porque el medio probatorio no fue pedido en
la demanda sino decretado de oficio.



“La Sala entiende que la causal trascrita contiene dos supuestos,
perfectamente diferenciables, aunque ambos producen la nulidad del
laudo: i) la falta de decreto de las pruebas pedidas —con las condiciones
que mas adelante se indican-, y ii) la falta de practica de las pruebas
decretadas —con las mismas condiciones que indica la norma adelante-.

“En estos términos, el primer supuesto exige que la parte solicite el
decreto de algunas pruebas, cuya negacion podria conducir a la anulacion
del laudo; pero no basta eso, es necesario que por negarla la decision
arbitral se afecte —por tener incidencia en ella-, y también se necesita que
el interesado reclame por esa circunstancia. En este orden de ideas, esta
situacion nunca se presenta con las pruebas de oficio, pues no
habiéndolas sugerido la parte, mal puede alegar la anulacion del laudo por
la desatencion a lo que no solicito.

“Ademas, esta claro que esta causal hace abstraccion del tipo de prueba
que se deja de decretar, es decir, que en principio cualquiera puede dar al
traste con el laudo -testimonios, peritazgo, inspeccion judicial,
documentos, etc.-, porque la ley no cualificO este aspecto. Por tanto,
ninguna distincion cabe al respecto, y sélo quedara en manos del juez de
la anulacién determinar si la prueba pedida y no decretada incide en la
decision, y siempre que se haya discutido el asunto ante el tribunal.

“Se trata de una libertad o margen de apreciacion bastante amplia, que la
Seccion Tercera debe ejercer con rigor, para determinar si la ausencia de
la prueba incidié o no en la decisidn, arbitrio judicial que debe razonarse
en la sentencia.

“Ademas urge otra precision. Las etapas previstas por la ley procesal para
pedir y/o aportar las pruebas suele ser, por regla general, la presentacion
de la demanda -para los convocantes-, y la contestacion a la misma -para
los convocados-. Sin embargo, esto no es absoluto, toda vez que
extraordinariamente las partes pueden pedir pruebas en etapas distintas,
pero autorizadas por la ley -como acontecid en este proceso-. De alli
deviene la oportunidad para solicitar que se aclare o complemente un
peritazgo, y con mayor razén cuando se objeta por error grave, en cuyo
caso asi lo establece el articulo 238 CPC', momento en el que el tribunal

11 “Art. 238. CONTRADICCION DEL DICTAMEN. Para la contradicciéon de la pericia se
procedera asf:

“1. Del dictamen se correra traslado a las partes por tres dias durante los cuales podran pedir que se
complemente o aclare, u objetarlo por error grave.

“2. Si lo considera procedente, el juez accedera a la solicitud de aclaracién o adicion del dictamen, y fijara
a los peritos un término prudencial para ello, que no podra exceder de diez dias.

“3. Si durante el traslado se pide complementacién o aclaracién del dictamen, y ademas se le objeta, no se
daré curso a la objecién sino después de producidas aquéllas, si fueren ordenadas.

“4. De la aclaraciéon o complementacion se daré traslado a las partes por tres dias, durante los cuales
podran objetar el dictamen, por error grave que haya sido determinante de las conclusiones a que
hubieren llegado los peritos o porque el error se haya originado en éstas.

“5. En el escrito de objecion se precisara el error y se pediran las pruebas para demostrarlo. De aquél se
dara traslado a las demas partes en la forma indicada en el articulo 108, por tres dias, dentro de los
cuales podran éstas pedir pruebas. El juez decretara las que considere necesarias para resolver sobre la
existencia del error, v concedera el término de diez dias para practicarlas. El dictamen rendido como




de arbitramento tiene el deber de apreciar, una vez mas, la utilidad,
pertinencia y conducencia de la prueba, y cuya decision reactiva la
posibilidad de que se configure la causal de anulacién del laudo.

“En efecto, no existe ningln reparo para que la falta de decreto o de
practica de una prueba ordenada en esta ocasion también produzca la
nulidad del laudo, siempre y cuando se cumplan las dos condiciones que
contempla la causal cuarta que se analiza.

“El segundo supuesto, en cambio, hace abstraccion acerca de si la
prueba decretada fue pedida por alguna de las partes u ordenada
de oficio, como quiera que en este caso lo determinante es que
‘se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para
evacuarlas’, es decir, que las decretadas no se practicaron.

“En este orden, no tienen razén los convocados, al sugerir que se
desestime esta causal, porque la informacién pedida al BBVA no la
solicitaron los convocantes. La ratio, ademas de lo analizado, también
consiste en que la prueba decretada pertenece al proceso, lo que se
conoce en el derecho probatorio como el principio de la ‘comunidad de la
prueba’, en virtud de la cual pedida u oficiosa, una vez decretada y
practicada pertenece al proceso y no a quien la insinud, y es por eso que
cualquiera de las partes puede reclamar que se cumpla su practica, ya que
si el juez la ordend es valido exigir que se aporte.

“Desde luego, y una vez mas se indica y enfatiza, para que proceda la
anulacion por esta circunstancia se necesita que la falta de practica incida
en la decisiébn, y que se hubiere reclamado oportunamente por la
omision.” (Negrillas fuera de texto)

En los términos indicados, la Sala analizard la causal de fondo y los vicios que se
imputan al laudo, aunque se advierte que no se accedera a la pretension, porque la
recurrente discute que se configurd porque no se le dio traslado de los documentos
remitidos por el Juzgado No. 38 Administrativo, criterio frente al cual cabe precisar que
el traslado a que se refiere el recurrente procede del articulo 289 del CPC, que exige al
juez adelantar este tramite para permitir la controversia de la prueba, claro esta, bajo el
supuesto de que la misma se aporta después de vencido el periodo para alegar de
conclusion, pues alli se tiene la oportunidad general o comdn para pronunciarse sobre

todas las practicadas en el momento previsto para esto.

prueba de las objeciones no es objetable, pero dentro del término del traslado las partes podran pedir que
se complemente o aclare.

“6. La objecién se decidira en la sentencia o en el auto que resuelva el incidente dentro del cual se practicé
el dictamen, salvo que la ley disponga otra cosa; el juez podra acoger como definitivo el practicado para
probar la objecién o decretar de oficio uno nuevo con distintos peritos, que seré inobjetable, pero del cual
se daré traslado para que las partes puedan pedir que se complemente o aclare.

“7. Las partes podran asesorarse de expertos, cuyos informes seran tenidos en cuenta por el juez, como
alegaciones de ellas.” (Resaltos fuera de texto)



En cambio, cuando la prueba se incorpora al proceso con posterioridad a esta etapa,
aplica el art. 289, porque de esta manera: “La parte contra quien se presente un
documento publico o privado, podra tacharlo de falso... dentro de los cinco dias
siguientes a la notificacién del auto que ordene tenerlo como prueba, o al dia siguiente

al en que haya sido aportado en audiencia o diligencia.”

De alli, que si se analiza con detenimiento la defensa de la recurrente, es evidente que
procura garantizar su derecho a la contradiccién probatoria —que desde luego le asiste-,
porque se sabe que todos los sujetos procesales tienen la posibilidad de conocer los
elementos de discernimiento; aunque para efectos del recurso de anulacion lo cierto es
que este aspecto no hace parte de la prdctica de la prueba, que se refiere estrictamente
a la aportacién oportuna y en debida forma al proceso —con sujecion a la legalidad- de

los medios de conviccion.

En otros términos, el argumento de la recurrente hace imprdspero el cargo, porque no
ataca un problema de practica de la prueba —aspecto en el que consiste la causal de
anulacion- si no que controvierte vicios en la contradiccion de ella. Entre otras cosas, es
claro en el proceso que la practica de la prueba si se satisfizo, porque los documentos
pedidos al juzgado se aportaron, pero su valoracién, incluido el tramite para hacerlo, no
es asunto que se controle a través de este medio de impugnacién. Para eso se pudo y
se debid poner en conocimiento del tribunal este defecto, quien al resolver habra

definido la cuestion en Unica instancia.

i) De otro lado, la recurrente también se mostrd inconformidad porque los
juzgados administrativos aportaron la documentacidén incompleta de los procesos de
accion popular que tramitaban, aspecto que —a diferencia del anterior- si encaja en la
problematica propia de la préctica de una prueba, asi que exige de la Sala un estudio

de fondo.

No obstante, el argumento también carece de fundamento, porque la inconformidad o
reclamacion debe presentarse en la forma y tiempo debidos, y la Sala encuentra que la
oposicién a la prueba fue posterior a la expedicion del laudo, porque se presentd como
una solicitud de complementacion de la decisidbn, momento inadecuado, teniendo en
cuenta las siguientes razones: i) el auto No. 27, a través del cual se decretd la prueba

de oficio, se expidid el 30 de agosto de 2012, ii) el 3 de octubre siguiente el tribunal



recibié un certificado expedido por el Secretario del Juzgado 38 Administrativo del
Circuito de esta ciudad, con copias de las actuaciones de la accién popular, v iii) el 20
de noviembre de 2012, es decir un mes y 16 dias contados desde la fecha sefalada en

el literal b, se profirio el Laudo Arbitral, que ahora se recurre.

De lo expresado se concluye que el recurrente tuvo mas de un mes para cuestionar la
practica de esa prueba —contado desde que se aportd la documentacidn-; no obstante
sblo lo hizo cuando se expidid el laudo, y supo que perdid parte importante de sus
pretensiones, pero es evidente que este momento es inadecuado para ese propdsito.
Incluso, de este criterio es el Ministerio Publico, quien solicita que se desestimen las
pretensiones porque la convocante conocio la respuesta de los juzgados desde el 10 de

octubre de 2012, cuando se le notifico el Auto No. 28 de esa fecha.

En estos términos, la inconformidad resulta extemporanea, porque si la prueba tenia
incidencia en la decisidn —como lo cree el recurrente-, debid exigirse la practica
adecuada del medio de conviccién decretado de oficio, tan pronto llegaron las copias
remitidas por el Juzgado 38 Administrativo del Circuito, aun cuando, precisamente,
alegue la falta de traslado, porque l6gicamente el expediente estuvo a su disposicion,
motivo por el que esta inconformidad carece de sustento juridico, por lo menos para
soportar la declaracidon de nulidad el laudo, por no haberse practicado en debida forma

la prueba decretada.

iii) Finalmente, respecto al reproche al tribunal porque no permitid que la
convocante aportara los documentos que -afirma- no envid el Juzgado 38
Administrativo, se hace la siguiente precision: a) esa actuacién ya no hace parte de la
practica de la prueba, de ahi que tampoco encaja en la causal invocada; y b) la Sala
avala la decision del tribunal, contenida en el auto No. 27 del 30 de agosto de 2012,
por medio del cual se devolvidé a la recurrente los documentos suministrados con el
escrito de alegatos de conclusién, toda vez que de haberse admitido se violaba el
debido proceso de la contraparte, porque es inaceptable suponer —como ella lo sugiere-
que ésta conocia los documentos que pretendia incorporar, y que por eso podia

presentarlos en cualquier tiempo.

Esto significa que el respeto a la garantia de la contradiccion no se subordina a esa

inferencia de la parte ni a la presuncion de conocimiento de la informacion que trata de



establecer, aun cuando sea cierto que los mismos sujetos procesales son parte en otro
proceso, y que por eso tuvieron acceso a esos documentos. De hecho, los elementos
de conviccién, en cada proceso, tienen diferente valor y pueden apreciarlos uno u otro
juez de manera diferente, conforme a los principios de la sana critica; asi como en una
u otra actuacion judicial pueden ser o no pertinentes, Utiles o indtiles, y/o congruentes
o incongruentes; ademas de que ni siquiera se tiene certeza que el IDU conocia la

totalidad de las actuaciones surtidas en los procesos de acciones populares.

En estos términos, se desestima esta causal de anulacién.

2.2. Segundo Cargo -causal No. 6 del art. 163 del Decreto 1818 de 1998-:
“"Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta

circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.”

2.2.1. Generalidades sobre la causal

La Sala se apoyara en el analisis tedrico expresado en la sentencia del 8 de agosto de
2012 —exp. 43.089, Seccidon Tercera, Subseccién C, con ponencia de quien cumple la
misma funcién en el caso concreto- que precisd el alcance de la causal sexta de
anulacion -art. 163.6-, con fundamento en lo cual examinara los argumentos
propuestos por el recurrente para que se anule el laudo. Este andlisis involucra el
estudio de: i) la nocidn de fallo en conciencia; ii) requisito para que se configure el fallo
conciencia: que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo, y iii) los siete

criterios jurisprudenciales y legales que materializan el laudo en conciencia o equidad.

i) Nocion de fallo en conciencia

El Consejo de Estado ha sostenido, como criterio basico y constante, que el fallo en
derecho debe observar el ordenamiento juridico, de alli que el marco de referencia soélo
esta en él. Por esa razdn, el juez no sélo se encuentra sometido a las reglas adjetivas
que regulan el proceso arbitral, sino a las normas sustantivas que rigen los derechos

pretendidos, no pudiendo conocer sino lo permitido en la ley!2. En cambio, cuando el

12 Sentencia de 6 de julio de 2005 -Exp. 28.990-. Tesis reiterada por la Seccién en la sentencia
proferida el 31 de enero de 2011 -exp. 37.788-: “Respeto de esta causal el Consejo de Estado ha sostenido,
en multiples ocasiones, que el fallo en derecho debe observar el ordenamiento juridico, de manera que el
marco de referencia no podrd estar sino en él. Por esa razon, el juez se encuentra sometido no sélo a las



juez decide en conciencia se mueve en un marco diferente, mas amplio, porque, como
lo dice la jurisprudencia, cuando actla asi tiene la facultad de decidir conforme a la
equidad o segln su leal saber y entender!3, o verdad sabida y buena fe guardada -ex
aequo et bono-. En este orden de ideas, sdlo cuando el fallo deje de lado, de manera
evidente, el marco juridico que tiene de referencia, podra asimilarse a un fallo en
conciencia. Pero si el juez adquiere la certeza con apoyo en el ordenamiento juridico, en
el acervo probatorio y en las reglas de la sana critica, la decisidn se dicta en derecho. En

tal sentido, el Consejo de Estado indicd en el ano 2000:

“El estudio de esta causal requiere de algunas consideraciones previas,
acerca de las condiciones necesarias para que se configure -deducidas de
lo que la Jurisprudencia de esta Sala ha dicho al respecto-, a fin de
evaluar si, en el presente caso, resulta aplicable, atendiendo al hecho de
que los mas fuertes argumentos de los recurrentes giran en torno a este
punto.

“En primer lugar, resulta especialmente importante constatar que,
mientras el articulo 115 del decreto 1818 de 1998 contempla la posibilidad
que los arbitramentos privados sean en derecho, en equidad o técnicos;
los que se profieren en relacidn con los contratos estatales sélo pueden
ser en derecho —art. 70, inciso 214, ley 80-, o técnicos —art. 74, ley 801>-.

“Sin embargo, la circunstancia de que, de ninguna manera, sea permitido
por el ordenamiento juridico administrativo un fallo en conciencia, en los
Tribunales de arbitramento constituidos para dirimir controversias en
contratos de caracter estatal, no puede llevar a pensar que cualquier tipo
de falencia en un laudo equivalga a un fallo en conciencia.

“Al respecto, ha dicho esta Sala que: ‘Debe agregarse, por lo demas, que,
conforme a lo anterior, es claro que la decisidon equivocada no se identifica
con la decision en conciencia, de manera que la causal de anulacién citada
no puede justificar la revisién de la argumentacién juridica elaborada por
el Tribunal de Arbitramento, por parte del juez del recurso. De otra
manera, so pretexto de su interposicion, se abriria paso para desconocer
la convencion celebrada por las partes, en el sentido de no acudir ante la

reglas adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a la normatividad sustantiva que rige los derechos
pretendidos, no pudiendo conocer sino lo permitido en la ley.” Tesis reiterada, a su vez, por la tesis
sentencia del 18 de enero de 2012 -exp. 40.082-.

13 En el mismo sentido, sentencia del 3 de agosto de 2006, exp. 31.354.

14 Dice esta norma que “El arbitramento sera en derecho. Los arbitros seran tres (3), a menos que
las partes decidan acudir a un arbitro tnico. En las controversias de menor cuantia habra un sélo arbitro.”

15 Dice esta norma que “Las partes podran pactar que las diferencias de caracter exclusivamente
técnico se sometan al criterio de expertos designados directamente por ellas o que se sometan al parecer
de un organismo consultivo del Gobierno, al de una asociacién profesional o a un centro docente
universitario o de ensefianza superior. La decisién adoptada sera definitiva.”



jurisdiccién contencioso administrativa, sometiendo la controversia a la
decision de arbitros, que deben fallar en Unica instancia. De alli que,
como se ha expresado, el recurso de anulacién no dé lugar al trdmite de
una nueva instancia; que, ademas, las causales previstas para su
interposicion estén dirigidas a corregir errores in procedendo y, solo de
manera excepcional, errores in judicando, y que, en este Ultimo caso,
como también se ha dicho, los limites del juez estén claramente definidos
en la ley."”16

Sin embargo, conviene hacer algunas anotaciones explicativas, y adicionales, a la tesis
general que se ha sostenido. En efecto, si se atiene a la normativa que rige el tema, el
fallo se dicta en conciencia cuando “... los arbitros deciden segun el sentido comdn y la
equidad”, y se profiere en derecho cuando “... los arbitros fundamentan su decisién en

el derecho positivo vigente” —art. 115 del Decreto 1818 de 1998-.

Una aproximacion somera a estos dos conceptos conduce a pensar que el fallo que no
se dicta en derecho se profiere en equidad, cuando no necesariamente es asi, porque
no se trata de conceptos que se oponen de manera exclusiva y definitiva, toda vez que
esa relacidn es mas aparente que real. Es decir, que si bien el fallo en conciencia no
puede serlo en derecho, ni el que es en derecho podra serlo en conciencia, existen otras
relaciones que demuestran que estas dos clases de arbitramento no son Unicos: hay
que considerar el arbitraje técnico, que se constituye “Cuando los arbitros pronuncian su
fallo en razdn de sus especificos conocimientos en una determinada ciencia, arte u
oficio” —art. 115-, forma de arbitraje autorizada a las entidades estatales por la ley 80
de 1993.

De esta manera, puede suceder que el fallo sea técnico, y no en derecho ni en equidad,
pues los arbitramentos adoptan alguna de estas tres formas!’. No obstante, la causal de
anulacién prevista en el art. 163.6 sélo se configura cuando el laudo que debid ser en
derecho se dicta en conciencia; de manera que: i) si debid ser técnico y los arbitros lo
dictan en derecho o en equidad no procede la anulacion de la decision, o ii) si debid ser

en derecho y se dicta un laudo técnico tampoco procede la anulacidn, por la taxatividad

16 Seccion Tercera, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, exp. 22.191.

17 Esta idea se trasluce en la sentencia de esta Secciéon del 22 de julio de 2009 -exp. 35.564-: “Segtn
lo expuesto, cuando la controversia arbitral sea de orden juridico o técnico, la decisién debe fundarse en
un consciente y riguroso estudio juridico-normativo o en una rigurosa valoracion técnica, segtn el caso,
para que el laudo se repute valido, como quiera que, si dicha decisién se adopta con fundamento en
criterios distintos, las partes podran recurrirla y, eventualmente, el juez de la anulacién, al constatar que
se dict6 en conciencia y no en derecho o en materia técnica, declarara su nulidad.”



de las causales del art. 163 del decreto 1818 de 1998 y la necesidad de que su

interpretacidn sea estricta.

No sobra recordar, para comprender mejor el tema, que la forma de los tribunales de
arbitramento que puede pactar el Estado -si se rigen por la ley 80 de 1993- son: en
derecho, porque el inciso segundo del art. 70 de la ley 80 de 1993 lo autorizal8; y
técnico, porque el art. 74 de la misma ley lo permite!®. De manera que en este ambito
no se puede pactar el arbitraje en conciencia, porque no lo autoriza la ley, y se sabe
que los mecanismos de solucion de conflictos que puede usar una entidad estatal son
los que autoriza el legislador, comoquiera que el inciso segundo del articulo 68 de la Ley

A\Y

80 dispone: “... al surgir las diferencias acudiran al empleo de los mecanismos de
solucion de controversias contractuales previstos en esta ley y a la conciliacion,

amigable composicién y transaccion.”

En este sentido, agregd esta Seccidon —sentencia del 7 de febrero de 2008. Exp. 33.811-:
“Segun estas normas, resulta obvio que si el arbitramento donde es parte el Estado es
en derecho la decisidn debe sujetarse a lo que dispone el ordenamiento juridico, con
todas las fuentes del derecho que él incorpora; pero si es técnico no debe hacerlo,
precisamente por la connotacion que tiene esta forma de solucién de controversias,
donde el conocimiento de un arte, ciencia o disciplina es la que determinara quien tiene

la razén, en caso de disputa entre las partes del contrato.

“En este orden de ideas, las distintas causales de nulidad del laudo arbitral,
contempladas en la ley 80 de 1993, sélo aplican cuando el laudo se dicta en derecho, no
cuando la decisién es de caracter técnico; caso en el cual lo decidido ni siquiera admite
el recurso de anulacion, pues el art. 74 de la ley 80 dispone, de manera seca y

contundente, que ‘La decisién adoptada sera definitiva.’

18 Art. 70. DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA. {(...)

“El arbitramento serad en derecho. Los arbitros serdn tres (3), a menos que las partes decidan acudir a un
arbitro tnico. En las controversias de menor cuantia habra un sélo arbitro.

(.Y

19 “Art. 74. DEL ARBITRAMENTO O PERICIA TECNICOS. Las partes podran pactar que las
diferencias de caracter exclusivamente técnico se sometan al criterio de expertos designados directamente
por ellas o que se sometan al parecer de un organismo consultivo del Gobierno, al de una asociacién
profesional o a un centro docente universitario o de ensefianza superior. La decisién adoptada sera
definitiva.”



“Y no seria para menos, pues esta corporacion no tendria elementos para controlar una
decision que no se funda, para nada, en el derecho, sino exclusivamente en valores y
criterios técnicos, propios de cada disciplina, los cuales se convierten en su marco o

parametro de reflexion.”

Ahora, para distinguir el fallo en derecho de los demas, el inciso primero del art. 115 del
Decreto 1818 indica que: “es aquel en el cual los arbitros fundamentan su decision en el
derecho positivo vigente”, de manera que la concrecién de esta expresion resulta
problematica, pero decisiva, para entender su alcance, porque la causal de anulacién
gue esta asociado a ella consiste en dictar un fallo en conciencia cuando debid ser en

derecho.

En consecuencia, si la norma indica que el fallo en derecho es el que se apoya en el
“derecho positivo” es necesario delimitar este concepto juridico indeterminado para
concretarlo. Lo inmediato que cabe advertir es que la nocion mas pura y fuerte de la
expresion derecho positivo alude al derecho escrito, bien por el legislador, bien por el
gobierno, o bien por la autoridad que en cada caso tenga la potestad de crear normas.
Esto significa que derecho positivo es el contenido en normas expedidas por las
autoridades competentes para hacerlo. En la filosofia, en cambio, lo positivo es lo
existente, lo tangible, lo establecido y dado de manera objetiva, por oposicion a lo
intangible y subjetivo, acepcidon que ayudd a construir la mas técnica que usa el

derecho.

Por tanto, surge la duda acerca de si el derecho que se expresa en las demas fuentes
del ordenamiento juridico —como la jurisprudencia, la doctrina, la costumbre, los
principios generales, entre otras-, es decir, las fuentes no normativas, se integran al
concepto derecho positivo. Para la Sala no cabe la menor duda que si, es decir, que la
acepcion de esta expresion, en el contexto de la definicién de /audo en derecho del art.
115, recoge todas las fuentes del ordenamiento, porque son juridicas, establecidas,
objetivas, existentes y reales —sentido afin al de la filosofia-, y si los arbitros las aplican
a un caso concreto la controversia se entiende resuelta conforme al ordenamiento -es
decir, al sistema normativo externo a cada individuo- que goza de la caracteristica de la

heteronomia, no de la autonomia.



En este orden ya habia expresado esta Seccidon —sentencia del 22 de julio de 2009 exp.
35.564-: “Por tal razén, un laudo sera en derecho cuando en su parte considerativa
exponga, analice o haga referencia a cualquier disposicion de naturaleza juridica,
incluido el contrato que le sirve de base a la controversia. De esta forma, cuando el juez
del recurso de anulacién advierte que la decision arbitral no se sustentd en normas de
derecho positivo, en los principios generales, en la doctrina, en la jurisprudencia o en el
mismo contrato —norma principal que somete a las partes-, concluird que dicho fallo se
profirid en conciencia, pues si no existe argumento juridico —cualquiera sea su fuente, o
una combinacién de ellas-, se entendera que el Tribunal, a pesar de decidir, lo hizo con
base en criterios ajenos al ordenamiento juridico, esto es, segin la maxima ‘verdad

rnmn

sabida, buena fe guardada’.

Entender que la expresion derecho positivo se reduce a las fuentes normativas —
Constitucion, Ley y reglamento- desconoceria que el ordenamiento juridico no se reduce
a los preceptos, porque constituye un sistema que combina de manera infinita la
pluralidad de sus fuentes, para producir una decision particular. De esta manera,
derecho positivo, en su acepcion amplia, se refiere a las fuentes del derecho explicitas;
es decir, objetivas; es decir, existentes, bien en normas o bien en textos que forman
parte del mismo derecho, como las que lo explican. Aqui se reencuentra esta nocion con

la que procede de manera mas pura de la filosofia del derecho.

En este contexto, derecho positivo se opone a derecho natural, es decir, al derecho
implicito, sobreentendido en sus reglas y alcance, cuando en realidad nadie lo ha
producido y menos explicado con autoridad. Que un laudo sea en derecho positivo
autoriza a los arbitros a usar las mismas fuentes del derecho que aplica el juez natural
de la controversia que las partes voluntariamente excluyeron de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, instituida de manera permanente por el Estado. No
entenderlo asi conduce a pensar que si un tribunal que debe fallar en derecho se apoya
en la jurisprudencia entonces decide en conciencia, porque no se apoyé en el derecho
vigente. Lo mismo cabe decir de la doctrina aplicable a un contrato o de la costumbre

que lo inspira, si se utilizan como apoyo de la decision arbitral?l. Esta posicién es

20 Al respecto indicé la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la sentencia proferida el 18 de
mayo de 2000 -exp. 17.797-: “... si en el laudo se hace la mas minima referencia al derecho entendido en
su mds amplia acepcion (normas de derecho positivo, principios generales, doctrina constitucional, o,

7

jurisprudencia) es calificable como ‘en derecho’ y no en ‘conciencia’.



inadmisible. Por el contrario, los casos mencionados son tipicos fallos en derecho,
porque se sirven del ordenamiento positivo, es decir, de las fuentes formales del
derecho —practicamente todas escritas, aunque la costumbre no- lo que garantiza que la
decision no se inspira en el /eal saber y entender del arbitro, ni en la nocién o idea de
justicia personal, ni en un criterio subjetivo sobre lo que es una decisidon correcta,
porque aplicando las fuentes del derecho el arbitro queda compelido a desprenderse de
su pasion personal, de su opinién y conviccidon intima -alejada de las reglas y los
criterios-, nacidos de su pura conciencia, para entregarse a un sistema de la razon —

Jjuridica- que preexiste a él y se ubica encima de su propia humanidad.

El mejor ejemplo de una decision dictada en conciencia —en un campo distinto, soélo
aparentemente alejado del derecho- es la que adoptan los padres de familia cuando
resuelven los conflictos cotidianos de la convivencia con sus hijos. Aquellos deciden
frente a éstos quién tiene la razon en una disputa, no apoyados en el ordenamiento
juridico —pero si en algunas reglas propias de la vida en el hogar- sino guiados por una
idea de justicia futura para los involucrados, de solidaridad, de ejemplo para alguno, de
perddn forzado, de modo que los jueces-padres asignan a alguno de ellos o a ambos
hijos premios o castigos con fundamento en una especie de sabiduria que ponen en la
decision, con el fin de perfeccionar la educacion y de fortalecer los lazos familiares —por
lo menos eso pretenden-. Lo sugestivo es que esta forma de resolver los conflictos
ordinarios de la casa produce consecuencias firmes, seguras y practicas, usualmente
incuestionables, porque los destinatarios de la decisién admiten lo decidido, lo acatan y
cumplen, confiados en la sapiencia de sus jueces. En el entorno de la amistad, de
algunas relaciones laborales, y en otros circulos similares, la decisidn en conciencia es la

base y usanza en la solucion de conflictos.

Incluso, otras relaciones humanas mas formales se fundamentan en esta modalidad de

solucion de controversias. Es el caso de los negocios entre particulares, donde la

21 Sobre el uso de la doctrina, como fuente del derecho positivo, aplicable a una controversia,
manifest6 la Seccién Tercera, en sentencia del 23 de agosto de 2001 -exp. 19.090-: “Ahora, en lo que atafie
a la critica del recurrente por la referencia que hicieron los arbitros a la doctrina contable para deducir de
la misma referencia que el fallo fue en conciencia y no fue en derecho, la Sala resalta que una referencia a
la doctrina como criterio auxiliar de los jueces, que no fue base tinica en la produccién del fallo, que fue
simplemente aledafia -no exclusiva- a los fundamentos juridicos vigentes descarta por completo, esa
calificacion.

“Cabe resaltar que en los laudos arbitrales, como expresion judicial del Estado, es legitima la mencién a la
doctrina, entre otros, a términos de la Carta Politica (art. 230) que la consagra como criterio auxiliar del
juez, mas atin cuando éste se ve avocado a irrumpir en temas no juridicos, como es la ciencia contable
financiera”.



decision en conciencia, sometida a un tribunal de arbitramento, tiene la aptitud de
dirimir el conflicto, porque las partes se muestran dispuestas a aceptar la decisién que
toma una persona —arbitro- que goza ante ellas de una altura moral, académica, ética o
profesional que les es digna de aceptar sin reparos, porque respetan su juicio y
ponderacidon en la manera de percibir la justicia de un caso concreto. El problema es
que este juicio no lo admite la ley tratandose de los tribunales de arbitramento donde es

parte una entidad estatal.

Por el contrario, el fallo en derecho obedece a un sistema instituido por el juicio juridico
objetivo, cuyas reglas no crea ni propone cada sujeto que funge de juez, sino que se
origina en un contexto general que si bien integra a todos los individuos no necesita de
cada uno para que exista. El derecho positivo, por estas mismas razones, se impone y
antepone al juez. Su deber es observarlo, incluso si no lo comparte —salvo el juicio

propio de la excepcion de inconstitucionalidad de la norma que debe aplicar-.

Claro esta que un juicio de control, aun mas complejo de realizar, sobre la actividad
arbitral consiste en establecer con precision si un laudo se dicta en conciencia, pese a
que se utiliza una sola fuente del derecho, y no varias, pudiendo hacerlo. Lo que cabe
advertir a este respecto, sobre el que no existe tarifa legal o jurisprudencial, es que esa
ponderacién corresponde hacerla caso a caso, y que a priori no se puede sostener que
por usar una cualquiera de las fuentes del ordenamiento juridico el laudo se dict6
derecho; ni que por usar una sola no lo es?2. La sentencia del 4 de julio de 2002 —
Seccidn Tercera, exp. 21.217- ya habia manifestado que: “En el mismo sentido, puede
decirse que el desconocimiento de una norma juridica por parte del Tribunal de
Arbitramento, valga decir, su inaplicacion en un caso concreto, tampoco da lugar a que
se concluya que el laudo, en ese aspecto particular, fue proferido en conciencia, a
menos que resulte evidente que aquél pretendid basarse en la mera equidad”. De modo
que al Consejo de Estado le corresponde develar eventuales laudos en conciencia que
se apoyan en fuentes del derecho —que sélo anuncian usarlas sin aplicarlas-, o confirmar

fallos en derecho que se fundamentaban en una cualquiera de esas fuentes.

22 En la sentencia de la Seccién Tercera, del 3 de abril de 1992 -Exp. 6.695- se indicé: “En suma de
lo anterior, solo cuando el fallo que se dice en derecho deje de lado, en forma ostensible, el marco juridico
que deba acatar, para basarse en la mera equidad, podra asimilarse a un fallo en conciencia. Porque si el
juez adquiere la certeza que requiera para otorgar el derecho disputado con apoyo en el acervo probatorio
y en las reglas de la sana critica, ese fallo sera en derecho, asi no hable del mérito que le da a determinado
medio o al conjunto de todos.”



No obstante, también ha quedado claro que no cualquier referencia al derecho vigente
satisface la necesidad de fallar en derecho —Seccidn Tercera, sentencia del 7 de junio de
2007, exp. 32.896- porque: “No obstante la reiteracion de cuanto hasta aqui se ha
referido en torno a la caracterizacion que la Sala ha efectuado de esta causal de
anulacidn, si resulta oportuno matizar, en relacién con la cita recién transcrita, de
acuerdo con la cual ‘/a mds minima referencia que el arbitro haga al derecho positivo, hace
qgue €l laudo sea calificable como ‘en derecho’ y no ‘en conciencia; que lo dicho no
supone admitir que incluso la mera invocacion de algin precepto juridico, aun si toda la
argumentacion del laudo se construye al margen de consideraciones realmente basadas
en el Derecho, permita sostener que la decisién de los arbitros no esta incursa en la

causal de anulacién que se viene comentando.”?3

En consecuencia, un laudo se profiere en conciencia cuando la valoracion de la causa
petendiy su resolucion es producto de la libre apreciacidon del juez, quien se aleja de las
pautas que le impone el ordenamiento juridico vigente, es decir, que su decision se basa
en el entendimiento personal del debate, ponderando las circunstancias de hecho y de
derecho que lo configuran segun su comprension intima de justicia, de lo correcto, de lo
bueno y lo justo, dejando al margen las reglas juridicas imperativas y no imperativas
que contienen preceptos de valoracidn, todas externas, de una buena parte de los

factores que inciden en la toma de la decision judicial.

En este orden de ideas, lo que se reprocha de un fallo en conciencia es la desestimacion
que el juez hace de las reglas juridicas que delimitan la valoracion de ciertos temas,
aspectos y condiciones para proceder en el ordenamiento juridico, social, comercial,
etc., que se encuentran predeterminadas y valoradas por érganos usualmente dotados
de legitimidad para expedir esas disposiciones —por ejemplo, el Congreso y el Gobierno-
y que el juez debe aplicar. En este sentido, la libertad de formas y de contenido juridico
no esta a disposicion de los arbitros, que deben acatar las reglas predispuestas por el

ordenamiento, asi que su inobservancia hace incurrir al laudo en una decision dictada en

2 Agrego la misma providencia: “La ‘mds minima referencia al derecho positivo’ —como en
anteriores ocasiones lo ha sostenido la Sala—, hace alusién, por tanto, a que esa “minima referencia’ esté
realmente conectada con el sentido de la decisién, cualquiera que éste sea —pues el del contenido del
pronunciamiento arbitral no es un asunto fiscalizable por el juez del recurso de anulacion—, vale decir,
que la referencia al Derecho en realidad ha de constituir fundamento de lo que se resuelve y no tratarse
de una simple anotacién absolutamente descontextualizada del hilo argumentativo que en verdad
conduce a la resolucién del caso, orientada a dar al laudo la apariencia de estar sustentado en un precepto
juridico que no desempefia papel alguno en la cadena justificativa construida por los arbitros con el
proposito de motivar su determinacién.”



conciencia, puesto que la manera como resuelve el conflicto se fundamenta en una idea
de justicia personal o individual, y esta forma de razonar la justicia hace abstraccion de
las reglas positivas vigentes —salvo voluntad del mismo juez en sentido contrario-, pero
en realidad estas disposiciones son las que le interesan al sistema juridico que se

observen cuando se dicta un laudo donde es parte una entidad estatal.

Dicho sea de paso, ni siquiera el juez natural del conflicto —en este caso la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo- puede fallar en conciencia, y por eso quien lo
reemplaza, en principio, tampoco puede hacerlo. No obstante, la razén mas inmediata
de esta conclusion se expresd antes: en los tribunales de arbitramento donde es parte el

Estado no se puede pactar que el fallo se dicte en conciencia.

Ahora bien, la ratificacion de la posicién que se comenta, es decir, la idea ampliada de
derecho positivo, tiene respaldo en la jurisprudencia inveterada de esta Seccién, que se

organiza segun los criterios que se analizaran a continuacion.

ii) Requisito para que se configure el fallo conciencia: que esta

circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

El fallo en conciencia, para que configure la causal de anulacién del laudo, exige que
“esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo” —art. 163.6, Decreto 1818 de 1998-,
de modo que en virtud de este requisito el legislador impuso una exigencia superlativa
para valorarlo. Por esta razon, identificarlo no deberia imponer mayores esfuerzos
intelectuales, porque la ley exige que la circunstancia sea manifiesta, lo que en el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua significa —segun la acepcion apropiada a
este contexto-: “1. adj. Descubierto, patente, claro”, de manera que un laudo en
conciencia debe ser evidente, es decir, no admitir duda sobre su caracter. Si el laudo
ofrece dudas respecto a su calidad no puede calificarse como dictado en conciencia. La
Sala ya ha destacado esta nota, porque "De la simple lectura de la norma transcrita
emerge que la causal se estructura cuando se presenta la circunstancia de haber fallado
en conciencia y este hecho resulta patente en el laudo, esto es, sin que se requiera de
mayores argumentaciones para demostrar ese acontecimiento pues es ostensible.” —

Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia de marzo 24 de 2011. Exp. 38.484-.



En estos términos, la ley procesal establece una especie de presuncion, por cuya virtud
ha de entenderse que un laudo se dicta en derecho, pero si la parte lo pone duda debe
recurrir para demostrar lo contrario, cuya apreciacién exige un analisis simple. Si el
estudio que se requiere es complejo, si la calificaciéon admite dudas o debates, no es
posible calificar la providencia como laudo en conciencia, porque el legislador exige una
evidencia protuberante del vicio, que lo haga indiscutible?*. Esta Seccion ya lo ha
destacado -sentencia del 20 de junio de 2002, exp. 20.129-: “Para que se configure la
causal segunda de anulacidon del laudo prevista en el art. 72 de la ley 80 de 1993 es
necesario que la separacion de los arbitros de la aplicacion de las reglas de derecho
‘aparezca manifiesta en el laudo’, y en el que se examina no se evidencia tal

despropdsito de los arbitros.”2>

Este requisito dista en demasia de lo que establecié el legislador para las demas
causales de anulacién, donde la omisién de una condicién semejante significa que esta
Corporacién debe auscultar intensamente la eventual configuracién del vicio que se
alega, lo que amerita estudios exhaustivos de sus elementos constitutivos. Por ejemplo,
si la causal es por fallo extemporaneo, inevitablemente se revisaran las providencias
gue influyeron en el término para dictarlo, sin que se admita un estudio somero, general
0 que eluda la valoracién completa de los documentos que indicen en la causal. Lo
propio aplica al vicio por fallo extrapetita, cuya valoracion exige ponderar la demanda,

su contestacion —con las pretensiones y excepciones- y el laudo, para concretar con

2 “En ocasiones se ha agregado, de la mano de lo que dispone la ley, que la causal se configura
cuando los arbitros se apartan de la aplicacion de las reglas de derecho en forma ‘manifiesta’, es decir, que
la inobservancia de la normatividad debe ser evidente, luego, no se trata de una simple o discutida
omisién normativa o de falta de referencia constante a las normas del ordenamiento juridico, sino que es
necesario que esa circunstancia se refleje claramente en el laudo.” -Sentencia del 28 de noviembre de 2002,
rad. 22.526-. En el mismo sentido, sentencia del 3 de abril de 1992 -exp. 6695-.

% El requisito legal lo exige invariablemente rigurosamente la jurisprudencia, cuando sefiala: “Para
que pueda predicarse que el laudo fue proferido en conciencia, dicha circunstancia de acuerdo con la
exigencia de la causal segunda de anulacién prevista en el art. 72 de la ley 80 de 199 debe ser manifiesta.”
-sentencia del 4 de julio de 2002, exp. 22.012-

“En estas circunstancias se debe negar la peticién de nulidad, porque, como si esto fuera poco, el articulo
163.6 del decreto 1818 de 1998 exige que para que el fallo sea en conciencia debe aparecer esta
circunstancia “... manifiesta en el laudo”, lo que de modo alguno percibe la Sala, pues por manifiesto debe
entenderse, segin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola, aquello que es “patente,
claro”, connotacion que no se cumple en el laudo que se analiza”. - sentencia del 24 de mayo de 2006, exp.
31.024-.

“En conclusion, el fallo en conciencia cuando debi6 ser en derecho y que se censura por medio de esta causal
corresponde a la falta de sustento en el derecho para trasladar dicho juicio a la conciencia o razén
subjetiva de los arbitros, siempre y cuando esta circunstancia aparezca de manifiesto en el laudo.” -
sentencia del 30 de abril de 2012, exp. 42.126-.



mucho rigor técnico si se incurrid o no en el. Por el contrario, si la norma estableciera
gue estos dos vicios se configuran soélo si es manifiesta su materializacion, no cabe duda
que la ponderacion cambiaria, porque la intensidad de la apreciacién variaria

sustancialmente.

En el caso concreto, la acreditacion del laudo en conciencia no impone -ni puede
hacerlo- un estudio profundo y detallado de caracter normativo o probatorio, sino uno
externo y mas superficial, sin que sea incompleto, que acredite que el laudo se dict6 en
conciencia sin mayores intervenciones conceptuales de fondo. Esta técnica de control al
laudo, a través de esta causal, protege una eleccion que las partes del contrato hicieron

cuando prefirieron la justicia alternativa a la natural: la decision de Unica instancia.

En estos términos, un laudo se dicta en conciencia cuando a prima facie, sin mayores
esfuerzos de comprension juridica, se descubre que la decision no se fundamenta en las
normas y en el razonamiento juridico en general, sino en la conviccidn intima del juez,
con independencia de las directrices y determinaciones que provienen del sistema

juridico.

iii) Criterios jurisprudenciales y legales que materializan el laudo en

conciencia o equidad.

a) Primer criterio definitorio de fallo en conciencia: es el que no se

apoya en derecho positivo vigente, es decir en derecho que no rige.

Segun lo expuesto, para que un laudo se considere proferido en conciencia debe omitir
la referencia al régimen juridico aplicable a la controversia. En este sentido, expreso la
sentencia de 27 de abril de 1999: “Por consiguiente, si en el laudo se hace la mas
minima referencia al derecho entendido en su mas amplia acepcion (normas de derecho
positivo, principios generales, doctrina constitucional, o, jurisprudencia) es calificable

como ‘en derecho’ y no en conciencia.

“El fallo en conciencia se caracteriza porque el juez dicta la providencia sin efectuar

razonamientos de orden juridico; toma determinaciones siguiendo lo que le dicta su



propia conciencia, basado o no en el principio de la equidad, de manera que bien puede

identificarse con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada.”?®

En sentencia de 9 de agosto de 2001 se reiterd la misma ideas: “Por consiguiente, si en
el laudo se hace referencia al derecho positivo vigente se entiende que el fallo es en
derechoy no en conciencia, el cual se caracteriza, en su contenido de motivacion por la
ausencia de razonamientos juridicos; el juzgador decide de acuerdo con su propia
conciencia y de acuerdo, hay veces, con la equidad, de manera que bien puede
identificarse el fallo en conciencia con el concepto de verdad sabida y buena fe

guardada.”’ (Negrillas fuera de texto)

En sentencia de 6 de julio de 2005 se sefiald que el fallo en conciencia excluye la
reflexion juridica, dejando en el fuero interno del arbitro no soélo la motivacion de la
decision, sino, y sobre todo, el parametro o marco de referencia dentro del cual se
juzga la controversia. En tal sentido agregé: “De hecho, para que se pueda hablar de
un fallo en conciencia, la decision judicial arbitral debe adolecer de toda referencia al
régimen juridico aplicable a la controversia contractual, de manera que sea posible
sostener que, efectivamente, al margen del derecho, la decisidn ha partido del fuero

interno de los arbitros, sin justificacion normativa alguna.

“Queda claro, por tanto, que a la jurisdiccién contenciosa solo se le encomendd -en el
caso de la causal segunda analizada- vigilar que la decisién del proceso se haya apoyado
en normas juridicas -errores in procedendo-; al margen, incluso, del sentido de la decision
misma, aspecto éste que quedd amparado en una especie de Unica instancia del proceso,
asi consentida por las partes cuando decidieron pactar la clausula compromisoria, en tanto
que la revision del contenido de la decisidén no es del resorte de esta instancia, es decir,

que los errores in /udicando no se discuten a través de este recurso y esta causal.’?8

26 Sentencia de 27 de abril de 1999; exp. 15.623; reiterada en: Sentencia de 18 de mayo de 2000, exp.
17.797; sentencia de 8 de febrero de 2001, exp. 18.411 y sentencia del 9 de agosto de 2001, exp. 19.273.

% Sentencia de 9 de agosto de 2001 -Exp. 19.273-. Agreg6 esta providencia: “Esas cuatro
anotaciones juridicas del laudo hacen visible que fue proferido en derecho positivo vigente. En efecto se
cumplen los supuestos de esa modalidad de arbitraje. En primer lugar porque se citaron normas juridicas
y, en segundo lugar, porque ellas eran las vigentes para ese momento, tanto en los aspectos de caducidad
de la accién contractual como en los de liquidacién de los contratos estatales.”

28 Sentencia del 6 de julio de 2005, Exp. 28.990.



“En ocasiones se ha agregado, de la mano de lo que dispone la ley, que la causal se
configura cuando los arbitros se apartan de la aplicacion de las reglas de derecho en
forma ‘manifiesta’, es decir, que la inobservancia de la hormatividad debe ser evidente,
luego, no se trata de una simple o discutida omisidn normativa o de falta de referencia
constante a las normas del ordenamiento juridico, sino que es necesario que esa

circunstancia se refleje claramente en el laudo.”??

No obstante, el art. 115 no se limita a sefialar que fallo en derecho es el que se dicta
apoyado en derecho positivo, sino que agrega que debe ser derecho vigente. De esta
manera, surge la primera acepcidn de la expresién que aproxima de manera casi natural
la idea de fallo en conciencia: es el que no se apoya en el derecho, debiendo hacerlo, o
apoyandose en el derecho no lo hace en el vigente sino en el derogado, en el declarado
nulo o inexequible o el que se apoya en normas, principios o criterios juridicos que no
existen o carecen de vigencia y validez. En la sentencia del 9 de agosto de 2001
manifestd la Sala que: “Esas cuatro anotaciones juridicas del laudo hacen visible que fue
proferido en derecho positivo vigente. En efecto se cumplen los supuestos de esa
modalidad de arbitraje. En primer lugar porque se citaron normas juridicas y, en
segundo lugar, porque ellas eran las vigentes para ese momento, tanto en los aspectos
de caducidad de la accién contractual como en los de liquidacion de los contratos

estatales.”30

De esta manera, la primera acepcidon jurisprudencial -de origen legal- de lo que
constituye laudo en conciencia es la decision con fundamento en normas inexistentes al
momento de dictar el laudo, y agregd la Sala que lo serd siempre que la norma sea
definitiva para resolver el caso concreto, porque de no serlo no habria tenido incidencia

en la decision de los arbitros.

29 En el mismo sentido ver: Sentencia del 28 de noviembre de 2002, rad. 22.526; sentencia de 3 de
abril de 1992, exp. 6695; sentencia de 20 de junio de 2002, exp. 20.129. Se dijo en esta tltima oportunidad:
“Para que se configure la causal segunda de anulacion del laudo prevista en el art. 72 de la ley 80 de 1993
es necesario que la separacion de los drbitros de la aplicaciéon de las reglas de derecho “aparezca manifiesta
en el laudo’, y en el que se examina no se evidencia tal despropésito de los arbitros.”

30 Seccion Tercera. Sentencia de 9 de agosto de 2001. Exp. 19.273. También dispuso la Sala en la
sentencia del 27 de junio de 2002 -exp. 21.040-: “Esas anotaciones juridicas del laudo, hacen visible que
laudo fue proferido en derecho positivo vigente. En efecto se cumplen los supuestos de esa modalidad de
arbitraje. En primer lugar, porque la decisiéon estuvo fundamentada en normas juridicas y, en segundo
lugar, porque ellas eran las vigentes para ese momento (Carta Politica de 1991, ley 80 de 1993, pliego de
condiciones, contrato de obra ptublica No. 403/94 y sus adicionales, como ley de las partes).”



No obstante, resulta extrano, desde el punto de vista conceptual, que este defecto del
juicio lo tome la ley como un caso de fallo en conciencia, porque en tal supuesto los
arbitros no actlan segun su leal saber y entender el conflicto y su solucién, sino que
yerran en la normativa aplicable, de alli que el defecto mas que de conciencia, de
subjetividad, de solucion en equidad, es un caso tipico de error o desconocimiento del
derecho. Sin embargo, bien podia el legislador, en ejercicio de la libertad de
configuracion de las causales de anulacion de los laudos arbitrales, erigir este defecto

en un supuesto de fallo en conciencia o equidad.

b) Segundo criterio definitorio de fallo en conciencia: es el que se dicta
en equidad; aunque los arbitros no tienen proscrito absolutamente usarla

como criterio auxiliar.

Rigurosamente, la decisidn donde el sistema juridico no es el referente para formarse
un juicio de valor no se denomina fallo en conciencia sino en equidad®’, segin se
desprende del art. 115 del Decreto 1.818 de 1998: “El arbitraje puede ser en derecho,
en equidad o técnico”, y agrega: “El arbitraje en equidad es aquel en que los arbitros
deciden segun el sentido comun vy la equidad.” A juzgar por este precepto la nocion de

fallo en conciencia carece de respaldo normativo.

Sin embargo, dicho concepto —laudo o fallo en conciencia- proviene del articulo 163.6
del mismo Decreto 1.818, concepto que funge como equivalente al de fallo en equidad,
al sefialar que es causal de nulidad del laudo: “haberse fallado en conciencia debiendo
ser en derecho.”? Esto significa que fallo en equidad o conciencia alude al que no se

dicta en derecho ni en criterios técnicos, es decir -en términos del art 115 mencionado-

31 En la sentencia de marzo 24 de 2011 -Seccién Tercera, Subseccion C, exp. 38.484- se expreso al
respecto: “4.1. En el sistema juridico colombiano la calificacién ‘en conciencia” fue usada por la mayoria
de las regulaciones sobre arbitramento para referirse a una de las modalidades del arbitraje, sin embargo
las disposiciones més recientes utilizan la expresién ‘en equidad.’

“Hoy la ley define al arbitraje en equidad como aquel en que los arbitros deciden segtin el sentido comtin
y la equidad.”

32 El Consejo de Estado, en sentencia del 18 de noviembre de 1999 -exp. 12.202- sefaldé en este
sentido: “Con respecto al cargo examinado, la Sala ha de reiterar lo expresado en providencias anteriores,
en el sentido de precisar que el fallo en conciencia se presenta sélo en aquellos casos en los cuales la
decisioén, antes que en una fundamentacién juridica, se produce primordialmente con sustento en razones

de equidad”.



donde se decide segun el sentido comun y la equidad, o sea, los que no se

fundamentan en derecho positivo vigente ni en los criterios de una ciencia.

Acerca de la idea de equidad como forma de juicio, esta Subseccién expresd en la

sentencia del 21 de febrero del 2011 —Seccidn Tercera, Subseccién C, exp. 38.621-:

“4,2. Inicialmente en el derecho romano la nocién de equidad se entendio
como simple igualdad3? pero en la época clasica se equipard al concepto
de justicia conmutativa de tal suerte que ella consistid,
fundamentalmente, en dar a cada cual lo suyo y en dar un tratamiento
igual en causa igual.3*

“Posteriormente la influencia de Aristoteles determind que la equidad, a la
que llamd epiqueya, se entendiera como lo justo en el sentido de ser una
rectificacion de la justicia legal toda vez que corrige las iniquidades que
pueden derivarse de la aplicacién de la ley o enmienda las omisiones en
que esta incurre al no poder preverlo todo por ser general y abstracta.3”

“La equidad también sufrid el influjo del pensamiento cristiano al ser
considerada como un mecanismo de misericordia, de indulgencia y de
benignidad que en casos especiales atempera el rigor de la ley.3®

“Todas estas concepciones condujeron a elaborar con fundamento en la
equidad dos postulados: a) El negativo segin el cual el juez puede
inaplicar la ley al caso concreto cuando ella se muestra inicua o conduce a
una iniquidad; b) El positivo que le permite al juez buscar por fuera del
ambito de la ley una solucion al caso controvertido.3”

(..)

“4.3. La Seccidn Tercera del Consejo de Estado ha estimado que el fallo
en conciencia se configura cuando el juzgador se aparta del marco juridico
y decide con fundamento en la mera equidad, razén por la que la
motivacién no es esencial para la validez de su decisién.38

“También ha dicho que esa estirpe de decisiones se caracterizan por
prescindir totalmente del acervo probatorio3® o de las normas juridicas,*

3 P. G. CARON. “Aequitas” Romana, “Misericordia” Patristica Ed “Epicheia” Aristotelica Nella
Dottrina Dell’” Aequitas” Canonica. Dott. A. Giuffre Editore, Milano 1971, p. 2.

34 Ibidem.

35 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 5. 10. 1137 b. Trad. Maria Araujo y Julidn Marias. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 1985, p. 86.

% P. G. CARON. “Aequitas... Opus. Cit., p. 6.
57 Ibidem, p. 98-104.

38 Sentencias de abril 3 de 1992, mayo 4 de 2000 y octubre 2 de 2003 (Expedientes 6695, 16766 y
24320).



por la ausencia de razonamientos juridicos*! o por basarse en el concepto
de verdad sabida y buena fe guardada.*?

“En conclusién, podriamos decir que el fallo en conciencia es aquel en el
que el juzgador se apoya en su intima conviccion, no da razones de su
decision o prescindie de toda consideracion juridica o probatoria.

“El cambio de la expresion legal “en conciencia” por la de “en equidad” no
implica una simple modificacién de denominacion pues en esa variacion va
envuelta la defensa de la garantia fundamental al debido proceso.

“La garantia del debido proceso esta compuesta por multiples elementos
entre los cuales nos interesa destacar para lo que aqui se discurre el
deber que tiene el juez de motivar sus decisiones y el derecho de los
asociados a que la solucién de sus conflictos se fundamenten en la ley y
en las pruebas oportunamente y regularmente allegadas al proceso.

“Esta garantia cobija cualquier actuacién jurisdiccional, sin que constituya
una excepcion la de los particulares que en determinados casos
administran justicia como ocurre con los arbitros, pues estos pueden, si
las partes los habilitan, proferir fallos en derecho o en equidad aunque “en
los términos que determine la ley.” 43

“Por consiguiente, los fallos de los arbitros, por ser decisiones judiciales,
deben ser motivadas y fundarse en las pruebas oportuna y regularmente
allegadas al proceso, tal como lo preceptian los articulos 170 del C. C. A,,
303y 174 del C. P. C.

“Ahora, los jueces, y entre ellos los arbitros, estan sometidos al imperio de
la ley pero podran recurrir a la equidad como criterio auxiliar de su
actividad, o como criterio Unico, si en éste Ultimo caso, en tratandose de
los arbitros, las partes los habilitan** para ello, o si, en los demas casos, el
proceso versa sobre derechos disponibles y las partes, siendo plenamente
capaces, lo solicitan.*

“Sin embargo, debe recordarse lo que atras se expresé en el sentido que
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 70 de la Ley 80 de 1993, el
arbitramento para la solucion de controversias contractuales debe ser

% Sentencia de septiembre 14 de 1995 (Expediente 10468).
40 Sentencia de junio 18 de 2008 (Expediente 34543).

41 Sentencias de agosto 9 de 2001, agosto 23 de 2001, febrero 13 de 2006, junio 18 de 2008
(Expedientes 19273, 19090, 29704 y 34543).

42 Sentencia de abril 27 de 1999 y abril 16 de 2000 (Expedientes 15623 y 18411).
43 Articulo 116 de la Constitucion Politica.
44 Articulo 116 dela Constitucién Politica.

45 Numeral 1° del articulo 38 del C. P. C.



siempre en derecho, sin olvidar que se puede pactar que las diferencias de
caracter exclusivamente técnico se sometan al criterio de expertos.

“Asi que en conclusién, los fallos en equidad, sea que los profieran los
jueces o sea que los emitan los arbitros en los casos que proceden, no
quedan exentos de estar motivados ni de fundamentarse en las pruebas
oportuna y legalmente allegadas al proceso.”4®

Ahora bien, si se juzga rigurosamente por lo que expresa el numeral 6 del art. 163, se
deduciria que bajo ninguna circunstancia es admisible que los arbitros juzguen en
equidad, conclusién que vale la pena revisar. En efecto, como lo acaba de sefialar la
Sala —segun lo expuesto en la sentencia que se viene de citar- la equidad no esta
proscrita de los juicios juridicos, incluidos los arbitrales donde es parte el Estado.
Ademas, cabe agregar, de conformidad con lo expresado en la sentencia del 5 de julio
de 2012 —Seccion Tercera, exp. 40.718-, que la Constitucion Politica establece, en el
inciso segundo del art. 230, que: “La equidad, la jurisprudencia, los principios generales
del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”, y esto significa
que los jueces, incluidos los arbitros, pueden valorar en equidad, como criterio auxiliar
de su actividad, algunos problemas juridicos del proceso, y por eso su ponderacién
conforme a los dictados de la justicia abstracta es juridicamente posible y tutelada por
la Constitucion?’. Tal es el caso de la fijacidon de una condena por perjuicios morales,
donde la equidad participa de manera importante en la concrecién del monto justo que
se debe asignar a quien sufrid un dafio emocional. Pero lo que no puede ampararse en
la equidad es la determinacién misma de la responsabilidad, cuya definicion se

encuentra vinculada a reglas juridicas precisas, asi como a la prueba de los hechos.

46 Esta tesis se reiterd en la sentencia del 24 de marzo del 2.011, Seccién Tercera, Subseccién C,
Exp. 38.484.

47 En este sentido ya se expreso la Seccién Tercera, en la sentencia proferida el 8 de julio de 2009 -
35.896-: “ Ahora bien, lo anterior no significa ni mucho menos que el fallo en derecho excluya el concepto
de equidad, en tanto una conclusién semejante repugna con el concepto de justicia y con ello con la
finalidad de su administracién; amen de ser una interpretaciéon alejada de los postulados de la
Constitucién Politica, en cuyo articulo 230, se establece que: (...)

“Y es que la equidad, sin duda, realiza el valor justicia, toda vez que constituye el criterio que permite
materializarla en los casos particulares; en efecto, dado que las leyes consagran supuestos generales y
situaciones en abstracto que se presentan en la sociedad, al ser aplicada a los casos particulares a los
cuales est4 dirigida, requiere de la intervencién de criterios y principios que como la equidad permiten
desatar cualesquier controversia concretando el valor de justicia; es decir, su importancia reside en que
con ella se precave una injusticia derivada de la aplicacién de la ley a un caso particular. Por eso, en
derecho siempre hay que encontrar decisiones y soluciones que, bajo el principio de equidad y sin abdicar
o desconocer la ley, resulten justas, tarea en la cual el juez no se opone a la voluntad soberana del
legislador sino que la concreta en atencién a la situacién particular y en forma tal que esté en consonancia
con las circunstancias reales y propias del caso, para evitar inequidades o injusticias y asegurar la misién
de la Administracién de Justicia en el Estado de Derecho”.



Anadid la providencia del 5 de julio que se viene citanto que cuando la equidad se usa
como criterio auxiliar no autoriza que el juicio y la decisidon que contiene el laudo se
dicte en conciencia, sino que siendo en derecho se admite que la equidad actie como
criterio auxiliar, pero no principal ni Unico, para ponderar ciertas decisiones del proceso.
Esta circunstancia, sin embargo, sélo puede apreciarse en cada caso, para examinar
judicialmente la participacion adecuada, correcta y perfecta que la equidad haya tenido
en la decisidon. Desenmascarar el fallo en conciencia, que encubre la aplicacion irracional
del art. 230 de la CP., exige un control judicial muy estricto y cualificado que el juez del
recurso de anulacion ejercera con rigor. Carlos M. Entrena Klett advierte esta tension al
sefialar: “... con lo que se realza la relatividad de los términos ius strictum y ius aequum.
Estas normas rigidas, necesarias en honor a la seguridad juridica, a la paz social, deben
ser detalladamente vigiladas por el legislador para evitar que mantengan su virtualidad
cuando ya estan obsoletas... ‘el destino tragico de tales preceptos formales estriba en
que todavia rigen cuando ya carecen de sentido’.”#® Y afade citando a Castan que “la
equidad no sirve para formular nuevas normas, sino que es un método para la

aplicacion de las existentes a los casos de la vida.” —pag. 59-

De manera que el fallo en equidad, en pura equidad, trasciende la actividad
instrumental que esta tiene al interior del art. 230 de la CP. Se convierte en criterio
preponderante, casi Unico, de la razén que define las pretensiones de la demanda, y
desecha la aplicacion de reglas juridicas concretas vigentes que rigen el caso sub iudice,
para preferir el juicio personal sobre el institucional, que se representa en las normas y
reglas vigentes, incluida la jurisprudencia de casos similares. De alli que la equidad
desplaza al derecho positivo, y el juez se aleja del principio de legalidad que también lo
vincula, para actuar como dictador —en el caso concreto- de las reglas que deben o

pueden resolver la controversia.

c). Tercer criterio definitorio de fallo en conciencia: La hermenéutica
sobre las normas aplicables, sobre el contrato y sobre las actuaciones

procesales.

También considera la Sala que no configura un fallo en conciencia el hecho de que el

juez interprete una norma, o un concepto suyo, o toda una institucion juridica, para

4 La equidad y el arte de juzgar. Ed. Aranzadi. Segunda edicién. Pamplona. 1990. Pags. 53 a 54.



dirimir el conflicto. Esta operacion cognitiva y del raciocinio, de hecho, es necesaria para
formar un juicio correcto, porque se sabe que hace parte del analisis juridico —y
curiosamente también de un analisis en conciencia- la interpretacién de los textos, para
desentranar su sentido y aplicarlos a casos concretos, y mas aun si se trata de
contratos, cuya vocacion hermenéutica es indiscutida, tanto asi que el mismo Cddigo
Civil dedica un capitulo a las reglas hermenéuticas con las que se puede aproximar su
sentido —arts. 1.618 a 1.624-%,

Claro esta que también las leyes enuncian principios o reglas hermenéuticas para su
comprension, entre las que se pueden citar las leyes especiales de una materia —que
actualmente acostumbran incorporar reglas interpretativas propias- y las leyes

generales, como la 153 de 1887 —arts. 1 a 9, ente otros->C.

Lo mismo cabe decir de las actuaciones procesales —como el comportamiento de las
partes o los escritos que presentan-, cuya necesidad de ser entendidas no es extrana,
mas bien es frecuente, y la adelanta tanto el juez arbitral como la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo®L.

49 El Consejo de Estado en sentencia del 20 de junio de 2002 -exp. 20.129 - sefial6 a este respecto:
“De los planteamientos anteriores, extraidos del laudo arbitral que se impugna, se aprecia claramente su
juridicidad frente al ordenamiento positivo vigente, ya que el tribunal de arbitramento se atuvo a la
voluntad de las partes, en tanto de varios de los documentos de la relacién contractual se desprendia que
si bien hicieron modificaciones al contrato, la intencién siempre fue la de ‘no variar el valor del mismo’ y
esto conducia, como lo interpretaron los arbitros, que si una obra del contrato se suprimia para darle
cabida a una nueva, su valor se mantendria en los términos originales con fundamento en la
‘compensaciéon’ que siempre se invoco por las partes.

“Que el tribunal de arbitramento haya concluido que las partes convinieron que el valor del contrato no se
modificaria no significa que se hubiera proferido el laudo en conciencia, pues con criterio juridico y previo
el andlisis del material allegado y recaudado en el proceso negaron las pretensiones de la demanda.”

En el mismo sentido -es decir, sobre la posibilidad hermenéutica de los contrato, por parte de los arbitros-
se pronuncio la sentencia del 4 de julio de 2002 -exp. 22.012-.

50 En la sentencia del 10 de junio de 2009 -exp. 35.288- la Seccién Tercera indicé: “Para la Sala las
apreciaciones y conclusiones del laudo no son indicativas de un fallo en conciencia, sino de una decisién
en derecho, producto de la interpretacion y aplicacién de la ley por parte del juez arbitral con el fin de
resolver la controversia que le fue sometida a su resolucién, sin que para que se predique tal connotacién
de la providencia necesariamente deba coincidir con las argumentaciones de las partes”.

51 El Consejo de Estado, en sentencia del 24 de mayo de 2006 -exp. 31.024-, sehialé: “Para la Sala
los argumentos expuestos no conducen a concluir que el laudo se hubiera proferido en conciencia, pues su
censura se refiere a la actitud de los éarbitros, es decir a la forma en que asumieron la interpretacién de la
demanda y la valoracién de las pruebas, los cuales, a su juicio, lesionaron su derecho de defensa.

“Los hechos descritos dejan ver, una vez mas, que el recurrente pretende discutir aspectos del proceso que
no encajan en los supuestos del recurso de anulacién del laudo -para este caso, en la causal de haberse



De manera que para llevar a cabo esta tarea el juez se sirve de diversas técnicas, pero
todas integradas al derecho, porque no estan fuera de él, de alli que interpretarlo es
hacer derecho, y su materializacién no puede confundirse con una actuacién basada en
la equidad o en la conciencia®2. Por esto ha dicho la Seccién -sentencia del 9 de agosto
de 2001 —exp. 19.273-: “... cuando el recurrente critica la interpretacion de los arbitros
sobre las normas legales y el contrato mismo hace ostensible su queja sobre un punto
de derecho, cual es la interpretacion indebida de la ley y corrobora la anterior
afirmacion de la Sala sobre que el laudo si se profirid en derecho”. Y en la sentencia de
5 de julio de 2.012 —exp. 40.718- agrego:

“Ahora, la interpretacion por analogia, que fue lo que aplicd el Tribunal
cuando se remitid a la nocion de usuario prevista en la ley 142 de 1.994 -
que regula los servicios publicos domiciliarios, no la infraestructura vial-,
es una técnica juridica aceptable, que esta jurisdiccion no reprocha como
forma de razonamiento juridico para entender un concepto precisamente
juridico, desde el derecho mismo. Ahora, el resultado de esa operacién
intelectual no lo juzgara esta Sala, porque implicaria entrometerse en la
decision de fondo, cuando tan sélo debe verificar que la decision no haya
sido en conciencia sino en derecho, y lo que se viene indicando es que por
esta sola reflexién la calidad de su contenido es, sin duda alguna, juridica.

“Lo mismo cabe sefalar de la posibilidad de interpretar una expresion con
ayuda de un diccionario de la lengua espafiola —cualquiera que sea-,
teniendo en cuenta dos circunstancias, que califican su utilizacion como
una herramienta al servicio del anadlisis juridico riguroso, y no de la
equidad o la conciencia. De un lado, el hecho de que se trata de una
técnica que utilizan los jueces para llenar de contenido conceptos que no
necesariamente tienen un alcance juridico especial que lo diferencia del
lenguaje comun. En este orden de ideas, es usual que las sentencias de
las altas cortes interpreten los conceptos juridicos con ayuda del
diccionario, para precisar el sentido que adquiere una expresion en el
derecho.

“"De otro lado, la posibilidad y la necesidad de interpretar un concepto
incorporado en una norma, que corresponde al mismo del idioma espanol,
puede hacerse con ayuda del diccionario, lo que, incluso, goza de
apoyatura normativa. Se trata de los articulos 28 y 29 del Cdédigo Civil —
que proceden de la ley 153 de 1.887-, que disponen que las palabras de
una ley se deben interpretar segin su uso natural -es decir, el del idioma

fallado en conciencia-, aduciendo que el actor no precisé los incumplimientos que le imputaba al
demandado.”

52 En la sentencia del 2 de octubre de 2003 -exp. 24.320- se sostuvo: “Ni tampoco es causal de
anulacién la equivocada interpretacién que el juzgador haga sobre las disposiciones contractuales y las
normas sustanciales que rigen la materia, de modo que el recurso tiene un alcance limitado fijado por la

”

ley”.



espanol-, salvo cuando tengan un alcance técnico-legal, en cuyo evento
habra de atenerse a éI°3. Esto significa que el juez, por mandato de esta
disposicién, puede interpretar la norma ayudado del sentido natural de las
palabras, y por esta misma razon esta forma de proceder es juridica en si
misma, porque la ampara la ley.”

En este sentido, también declard la Sala -sentencia de 9 de agosto de 2001, exp.
19.273-: “Puede definirse en este punto que cuando el recurrente critica la
interpretacion de los arbitros sobre las normas legales y el contrato mismo hace
ostensible su queja sobre un punto de derecho, cual es la interpretacion indebida de la
ley y corrobora la anterior afirmacion de la Sala sobre que el laudo si se profirid en

derecho.”*

d) Cuarto criterio definitorio de fallo en conciencia: La aplicacion del

contrato hace parte de la nocion de fallo en derecho.

Que el contrato estatal constituya derecho vigente, para decidir la controversia juridica,
es un criterio consolidado en la Seccién Tercera, con especial referencia a la siguiente
decisién, que puede calificarse de fundadora de la materia, porque recogid las razones
principales para considerarlo asi -sentencia del 6 de julio de 2005, exp. 28.990- y se
trascribira extensamente por su claridad y pertinencia para el analisis que se viene

haciendo:

“Las cldusulas de un contrato, y no solo las normas positivas, constituyen
derecho, para efectos de la causal segunda de anulacion. Del recuento
hecho en el subnumeral anterior, vale la pena aclarar algunos aspectos que

53 “ Art. 28. Significado de las palabras. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y
obvio, segiin el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido
expresamente para ciertas materias, se les dard en éstas su significado legal.”

“Art. 29. Palabras técnicas. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomardn en el sentido que les
den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han formado en
sentido diverso.”

5 El Consejo de Estado indic6 en la sentencia del 27 de junio de 2.002 -exp. 21.040-: “Como se
pudo observar el recurrente - INVIAS controvirtié el laudo, en el aspecto visto, porque no compartié la
decision a los problemas juridicos planteados; porque objetd, por una parte, la forma como fue
interpretada la demanda de convocatoria, el alcance juridico dado en el laudo a la institucién de la
ruptura del equilibrio econémico del contrato, la aplicacién de la teoria de la responsabilidad como fuente
de reparacion integral del dafio, la interpretacion efectuada sobre la clausula contractual sobre plazo del
contrato y la férmula de ajuste prevista en el pliego de condiciones, la aplicacién de la teorfa de la
responsabilidad por hechos materiales imprevistos, y la valoracién probatoria efectuada frente a los
hechos de incumplimiento contractual de las partes, y su incidencia en el atraso de la obra y en la
alteracion del equilibrio econémico del contrato.”



confirman a la Sala la conclusidon de que el fallo no se produjo en conciencia,
sino en derecho.

“Un fallo en derecho, en materia contractual, no es aquél que se apoya Unica
y exclusivamente en normas con rango de ley, o en decretos, o similares -
como parecen entenderlo los recurrentes-; puede estar sustentado en las
cldusulas del contrato, y en los documentos que forman parte del negocio
juridico -pliegos de condiciones, cartas, actas, etc.-.

“En efecto, en este campo, el derecho no es sdlo el producido por los
organos institucionalmente establecidos para el efecto —tal como ocurre con
las materias reservadas a la ley, o con la exclusividad que tienen otras
normas, fundamentalmente reglamentos de diversas autoridades, para
regular algunos temas-, sino que en esta materia el derecho mismo puede
ser, y de hecho tiene que serlo, de creacion de las partes.

“Téngase presente, ademas, que la causal segunda de anulacién que se
analiza, se estructura sobre la base de que el fallo debe ser en “derecho”, con
lo que se quiere significar que el “derecho” es mucho mas amplio y
omnicomprensivo que las solas normas producidas por el legislador, entre
otras normas creadas por érganos formalmente establecidos.

“Incluso el propio Cédigo Civil -al cual remite la ley 80 de 1993, en los arts.
13 y 40- es el 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’ (art. 1602), y mas adelante
agrega que ‘los contratos deben cumplirse de buena fe, y por consiguiente
obligan no sdlo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley
pertenecen a ella.” (art. 1603)

“De estas normas se desprende que, efectivamente, la capacidad creadora de
derecho —con efecto exclusivo entre las partes-, a través de un contrato, es
una de las fuentes normativas, a través de las cuales se resuelve, en
derecho, un conflicto contractual. Incluso puede ser la mas importante
fuente de derecho para realizar este cometido encomendado al juez.

“He aqui una diferencia importante, en relacion con otras instituciones
juridicas -como por ejemplo la material laboral, o la impositiva, etc.-, cuyo
derecho es eminentemente externo a las partes; mientras que en materia
contractual, buena parte de su contenido es definido libremente por ellas —
desde luego que con una debida cobertura legal-, lo que hace que al
momento de definir las controversias el juez se deba ajustar, primero, a los
acuerdos alcanzados, por supuesto que manteniendo una permanente
observancia de las normas legales con incidencia sobre la relacién negocial, y
que no pueden ser alteradas por las partes —como es el caso de la ampliacién
o la creacién de causales de anulacién del laudo-, segun se analizé arriba.

“En el caso objeto de este recurso se aprecia, precisamente, que el fallo se
fundamentd en derecho, y, principalmente, en la interpretaciéon y aplicacion
de las normas contenidas en el contrato —junto con sus aclaraciones,



modificaciones y en el pliego de condiciones-, lo que hace que por este
aspecto se encuentre apoyado en el derecho.”>

Desde luego que a esta tesis le aplica la idea mas ampliada de que no solo el contrato,
como documento bilateral, es norma para las partes, y constituye derecho vigente, sino
también los demas documentos que lo conforman, como el pliego de condiciones —que
se integra al mismo-, la oferta y en general las comunicaciones y tratos preliminares, asi
como los ocurridos durante la ejecucidon del negocio, porque todos hacen parte de la

nocion de derecho ampliado que rige cada negocio juridico.

e) Quinto criterio definitorio de fallo en conciencia: La condena sin

consideracion a las pruebas es un fallo en conciencia.

El otro supuesto creado por la jurisprudencia lo constituyen las pruebas del proceso, que
deberian ofrecer conviccién al tribunal de arbitramento, pero si no existen o carecen de
soporte valorativo normativo afectan la validez de la decisién. Esto lo ha precisado la
Sala, sin interferir en la libertad de que gozan los arbitros para valorar las pruebas,
segun las reglas de la sana critica. En palabras de la Corporacion: “Revisado el laudo
proferido, se observa que el Tribunal se refiere a cada una de las pruebas practicadas
dentro del proceso y las valora con fundamento en la sana critica, concluyendo,
respecto de los testimonios, que algunos de ellos son dignos de credibilidad, por no
presentar contradicciones y no estar demostrado que los declarantes tuvieran interés en
el proceso, y otros, en cambio, debian ser rechazados, por inexactos y contradictorios, y
por existir vinculos de diversa indole entre los declarantes y las partes o sus
representantes. Con fundamento en estas consideraciones, establece cuales son los
hechos que se encuentran probados y, posteriormente, presenta sus ‘consideraciones
juridicas’, refiriéndose, concretamente, al incumplimiento del contrato, alegado por

ambos contratantes, y a las indemnizaciones solicitadas.

“No existe, por lo anterior, evidencia alguna de que el laudo recurrido hubiere sido
proferido en conciencia. Por el contrario, del andlisis de sus motivaciones se concluye
que la decision en él contenida fue adoptada en derecho, con fundamento en las
pruebas obrantes en el proceso, que fueron valoradas conforme a lo dispuesto en el

articulo 187 del Cddigo de Procedimiento Civil. Es evidente, ademas, que la

% Esta tesis la reiter¢ la sentencia del 24 de mayo de 2.006, exp. 31.024.



argumentacion planteada por el impugnante estd dirigida, como se demostrd
anteriormente, a cuestionar las conclusiones obtenidas con fundamento en la valoracion
efectuada por el Tribunal, lo que seria posible en un tramite de instancia y resulta
totalmente improcedente en el recurso de anulacion. Asi las cosas, se concluye que no
puede prosperar la causal invocada, en tanto se sustenta en los argumentos relativos a

la valoracion de la prueba testimonial.”®

Esta tesis se ha reiterado en muchas providencias, entre ellas la sentencia del 6 de julio
de 2005 -Seccidon Tercera, exp. 28.990- donde se planted: “Adicional a lo anterior, si
bien el fallo en conciencia radica, basicamente, en la falta de apoyo normativo para la
solucién del problema planteado, también el aspecto probatorio, asociado al problema
normativo, puede ser discutido desde esta perspectiva. Segun esto, puede ocurrir que el
fallo en conciencia se derive del hecho de que las pruebas que deberian ofrecer
conviccion a los arbitros, carecen de soporte valorativo normativo, y se radican,

fundamentalmente, en la pura y simple conciencia del arbitro.

“No obstante, esto no significa que los arbitros no tengan la libertad de valoracién de las
pruebas, segun las reglas de la sana critica, lo cual ha sido sostenido por esta Sala,

cuando a expresado que: (...)

“En este orden de ideas, para que un fallo sea considerado en conciencia, se exige que
su contenido no se haya apoyado en el derecho objetivo que regula la controversia, y
que por tanto sea producto de la libre apreciacién del juez, sin consideracion alguna a
las normas del ordenamiento juridico, ademas de que el aspecto probatorio debe
guardar armonia con esta idea, en tanto que el sentido de la decision debe ser
expresion de las pruebas que obran en el proceso, y su valoracidn segun las reglas de la

sana critica.”’

5% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de mayo de 2000, exp. 16.766. En sentido
parecido véase la referencia al tema probatorio frente a la causal segunda de anulaciéon en la sentencia de
esta misma Seccion, de julio 27 de 2000, exp. 17.591 y en la sentencia de junio 14 de 2001, exp. 19.334.

57 Esta providencia la reiter6 la Seccién Tercera en la sentencia del 3 de agosto de 2006 -exp.
31354- y en la sentencia del 16 de junio de 2008 -exp. 34.543-.

No obstante, la tesis se habfa insinuado timidamente en la sentencia del 14 de septiembre de 1995 -exp.
10.468- que dispuso: “La Sala considera que si los arbitros conculcan en forma integra el recaudo
probatorio del proceso arbitral para consultar su propia verdad, dejardn en el ambiente un
pronunciamiento en conciencia en la antesala de la decisién y entonces en la motivacién del fallo, los
miembros del Tribunal hardn saber a las partes que sus conclusiones no tuvieron su origen en el
procedimiento probatorio. Sin embargo, en este caso, el censor reconoce, que los drbitros se apoyaron en



Finalmente, ha considerado: “Adicional a lo anterior, si bien el fallo en conciencia radica,
basicamente, en la falta de apoyo normativo para la solucién del problema planteado,
también el aspecto probatorio, asociado al problema normativo, puede ser discutido
desde esta perspectiva. Segun esto, puede ocurrir que el fallo en conciencia se derive
del hecho de que las pruebas que deberian ofrecer conviccion a los arbitros, carecen de
soporte valorativo normativo, y se radican, fundamentalmente, en la pura y simple

conciencia del arbitro. (...)

“En este orden de ideas, para que un fallo sea considerado en conciencia, se exige que
su contenido no se haya apoyado en el derecho objetivo que regula la controversia, y
que por tanto sea producto de la libre apreciacién del juez, sin consideracion alguna a
las normas del ordenamiento juridico, ademas de que el aspecto probatorio debe
guardar armonia con esta idea, en tanto que el sentido de la decisién debe ser
expresion de las pruebas que obran en el proceso, y su valoracién segun las reglas de la

sana critica.>®

“Debe advertirse, sin embargo, frente a esta ultimo requisito, que la posibilidad de que
el aspecto probatorio de un proceso arbitral configure una violacion al deber de fallar en
derecho, radica en que los arbitros estimen y asuman las pruebas y su apreciacion con
absoluto desdén, capricho o desconocimiento de las reglas basicas que el derecho
ofrece para su valoracidn, convirtiéndose, auténticamente, en una violacion al deber de
fallar segun las reglas juridicas, expresadas a través de los medios de convencimiento

de que disponen los arbitros.

“No se trata pues, y eso esta claro, de que el recurrente esconda sus divergencias sobre
la manera como el tribunal estimd y valord las pruebas del proceso, que le ha sido
desfavorable, para deducir de alli que se esta en presencia de un fallo en conciencia,
cuando normalmente, en un caso como este, el juez suele expresar claramente, a lo

largo de la motivacion de la sentencia, las razones por las cuales los medios de aprueba

la complementacién de la prueba pericial, o sea en la voluntad de la ley, hipotesis contraria al fallo en
conciencia, que no tiene base probatoria como ya se dijo.”

% Seccion Tercera. Sentencia de 6 de julio de 2005. Exp. 28.990.



le han conducido a tomar una u otra posicidn, gracias a la libertad de valoracién —sana

critica- que la ley procesal le confiere.”?

Esta tesis, sin embargo, no admite que se controvierta el laudo, a través del recurso de
anulacion, aduciendo que la valoracién probatoria es incorrecta, inadecuada u otro
defecto que el recurrente le endilgue a la providencia, porque en tal caso no se esta en
presencia de un fallo en conciencia sino de una providencia erratica, que no admite
controversia en el proceso de anulacidn, porque no se trata de una segunda instancia,

es decir, de un recurso de apelacion®®.

5 Sentencia de febrero 7 de 2008. Exp. 33.811. La Consejera Myriam Guerrero de Escobar, en
aclaracion de voto a la sentencia 35.288, proferida el 10 de junio de 2009, expresé: “... deberad tenerse en
cuenta que también se configura la causal de fallo en conciencia cuando el juez no obstante haber hecho
referencia al derecho positivo y efectuado la valoracién de la prueba en forma detallada y conjunta y de
armonizarla en debida forma, finalmente y sin razén que lo justifique, se aparta de ella y falla a su leal
saber y entender, manteniéndose al margen de su contenido y de lo que se ha demostrado a través de su
analisis.

“La prueba debe constituirse en fundamento del fallo y no simplemente en una apariencia para darle
legalidad a la sentencia puesto que el juez no esta facultado para desechar la prueba validamente
aportada al proceso y en su lugar crear su propia prueba que pueda acomodarse a la decisiéon que en
equidad profiere. Una cosa es que el juez tenga potestad para valorar e interpretar la prueba, aspecto que
no puede ser cuestionado por via del recurso de anulacién y otra muy diferente es que la ignore de plano,
evento en el cual hay lugar a que se configure el fallo en conciencia”. Finalmente, en sentido similar se
pronuncio la sentencia de agosto 23 de 2010 -exp. 38.051-.

0 En la sentencia del 2 de octubre de 2003 -exp. 24.320- la Seccién indic6, en el sentido que se
viene comentando, que: “Ahora bien, si en sentir del recurrente el analisis probatorio no se sujeté a la
verdad de lo sucedido y, el alcance que el juzgador le di6 al contrato resultaba equivocado; dicho
argumento en realidad constituye una inconformidad sustancial con lo decidido, bien porque resultaba
equivocada la valoracion o la interpretacion del contrato. Pero, esta inconformidad no constituye un error
in-procedendo que hubiese afectado la validez de la actuacién o que hubiese desconocido el derecho de
defensa; en realidad, la inconformidad del recurrente obedece simplemente a la intencién que tiene el
recurrente de que por esta via procesal se efecttie otro andlisis de las pruebas y del contrato, para lograr
una conclusion y una decision diferente.

(..))

“El fallo en conciencia sélo se evidencia cuando la sentencia proferida no se sujeta al marco juridico
vigente y de esta manera se basa en la mera equidad, lo que no ocurre en el caso que ocupa la atencién de
la Sala, por cuanto los arbitros profirieron la decisién impugnada con apoyo en el acervo probatorio, en
cumplimiento de las reglas de la sana critica, con sujeciéon a las disposiciones legales y a las normas
contractuales. Cosa distinta es que en sentir del recurrente, la valoracién y el alcance que el juzgador le
di6 a cada uno de los medios probatorios sea abiertamente equivocado.”

En el mismo sentido, agregé la sentencia del 10 de marzo de 2.005 -exp. 27.946-: “La deficiencia en la
apreciacion probatoria el legislador la ha tenido en cuenta pero como supuesto de otros medios de
defensa, como el recurso extraordinario de casacién, al establecer dentro de las causales de casacidn, la
violacién de norma de derecho sustancial y sefalar que puede ocurrir como consecuencia de error de
derecho por violacién de una norma probatoria o por error de hecho manifiesto en la apreciaciéon de
determinada prueba (art. 368 num. 1 del C. P. C.). Pero se repite que el legislador no contempla los
defectos en la apreciacién de las pruebas o la pretermision de alguna de ellas al momento de decidir,
como causa juridica de imputacién en un recurso extraordinario de anulacion contra un laudo arbitral y
menos bajo el enunciado de haberse emitido fallo en conciencia, debiendo haber sido en derecho.



f) Sexto criterio definitorio de fallo en conciencia: No lo constituye la

incursion en una via de hecho.

También ha expresado la Seccidon que la comisidbn de una via de hecho no es
constitutiva de un fallo en conciencia, sin que ello signifique que la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo haga caso omiso de una irregularidad semejante, es sdlo
que no puede olvidarse que el tribunal de arbitramento tramita un proceso de Unica
instancia y que el Consejo de Estado solo juzga vicios especificos de la decision, no
inconformidades generales frente a ella. Al respecto ha manifestado esta Corporacion:
“... es necesario aclarar en primer lugar, que dentro de las taxativas causales de
anulacion de los laudos arbitrales proferidos para dirimir controversias surgidas de
contratos estatales, contenidas en el articulo 72 de la Ley 80 de 1993 y recogidas por el
articulo 230 del Decreto 1818 de 1998 a las que ya se hizo alusidn, no se halla la via de

hecho.

“Y en segundo lugar, no se puede afirmar que cuando un juez incurre en una via de
hecho, esta profiriendo un fallo en conciencia. Ya se dijo en qué consistia este ultimo:
Es la decision que se toma sin tener en cuenta el derecho positivo aplicable y con
fundamento en el sentido de justicia del juzgador, que puede ser perfectamente valido,
cuando existe autorizacion legal para tomar esta clase de decisiones, tal y como sucede
con los laudos arbitrales regidos exclusivamente por el Decreto 2279 de 1989, que

pueden ser de tres clases: en derecho, en conciencia o técnicos.

“En cambio, la via de hecho implica siempre un desbordamiento del ordenamiento
juridico por parte del juez, que permite afirmar la inexistencia de una sentencia como
tal y por lo tanto, acudir a la interposicion del mecanismo de la tutela para amparar

derechos fundamentales y evitar los perjuicios derivados de tal actuacion.

“De acuerdo con lo anterior, resulta evidente el error en que incurre el apoderado del
INVIAS al equiparar la via de hecho, con el fallo en conciencia, que es la circunstancia

consagrada como causal de anulacion del laudo arbitral”.

g) Séptimo criterio definitorio de fallo en conciencia: La decision

equivocada tampoco configura un fallo en conciencia.

Partiendo de esos conceptos, la Sala examinaré si la causal alegada, para anulacién del laudo recurrido, se
configura.”



Como consecuencia de lo que se ha mencionando en los aspectos analizados, el Consejo
de Estado ha sido enfatico en sefialar que el error en que incurran los arbitros al decidir
no constituye un fallo en conciencia, sino una decision equivocada, no controlable a
través de la causal sexta de anulacion —y de hecho a través de ninguna otra-. Asi, por
ejemplo, en la sentencia del 28 de noviembre de 2002 —exp. 22.191- precisd: ... es
claro que la decisidn equivocada no se identifica con la decisidon en conciencia, de
manera que la causal de anulacién citada no puede justificar la revision de la
argumentacion juridica elaborada por el Tribunal de Arbitramento, por parte del juez del
recurso. De otra manera, so pretexto de su interposicion, se abriria paso para
desconocer la convencion celebrada por las partes, en el sentido de no acudir ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, sometiendo la controversia a la decisién de
arbitros, que deben fallar en Unica instancia. De alli que, como se ha expresado, el
recurso de anulacion no dé lugar al tramite de una nueva instancia; que, ademas, las
causales previstas para su interposicion estén dirigidas a corregir errores /in procedendo
y, s6lo de manera excepcional, errores in judicando, y que, en este Ultimo caso, como

también se ha dicho, los limites del juez estén claramente definidos en la ley”.

Esta tesis se ha reiterado en muchas providencias, entre ellas: exp. 34.543, de junio 16
de 2008; exp. 35.288, de junio 10 de 2009; exp. 35.896, de julio 8 de 2009; exp. 36.364,
de febrero 3 de 2010; exp. 42.126, de abril 30 de 2012; exp. 38.051, de 23 de agosto de
2010 y exp. 41.029, de noviembre 17 de 2011.

2.2.2. El caso concreto

Apoyados en la fundamentacién extensamente expresada, se recuerda, primero, que el
recurrente cuestiond el laudo por dos razones: i) porque el Tribunal no senald ni explicd
en qué pruebas se apoyo la prosperidad de la excepcidén segunda del IDU, y ii) porque se
fundamentd en normas no aplicables a las controversias derivadas de contratos
estatales, puesto que condend en costas a la recurrente aplicando el Cddigo de
Procedimiento Civil, cuando debid aplicar la norma especial de la Ley 80 de 1993, o en su

defecto el Cédigo Contencioso Administrativo.

a) Para resolver estos cuestionamientos hay que recordar, primero, que la

segunda excepcion que propuso el IDU consistia en la improcedencia de la obligacion de



pagarle a los concesionarios el Ingreso Minimo Garantizado —IMG- del afio 2010, porque
obtuvieron la rentabilidad esperada. Por su parte, la recurrente afirma que el laudo se
dictd en conciencia por carencia de pruebas en las que apoyd la decision que declard
probada esa excepcion. En su lugar, la Sala advierte que: i) El laudo no se dictd en
conciencia, y ii) la intencidén del recurrente de valorar en este otro proceso el material

probatorio.

i) Para justificar la primera conclusion, en el numeral III del Laudo, denominado
“Las objeciones por error grave de los experticios” —fl. 42, cdno. ppal.- el Tribunal llegé a
varias conclusiones: inicialmente desestimo las objeciones formuladas por el IDU contra
el dictamen rendido por el perito designado por los arbitros; asimismo, hizo lo propio
respecto de las que presentd el IDU contra las mediciones de parqueo de los
concesionarios y, finalmente, “desechd” las conclusiones del dictamen financiero que
suministro el IDU, objetado por la convocante —fl. 46, cdno. ppal.-, por coincidir en su
contra las conclusiones sobre la naturaleza del IMG y sobre los resultados financieros de
las demandantes, establecidas en dos experticios, el primero ordenado por el Tribunal y

el segundo aportado en la demanda por las convocantes.

Esto significa que prueba pericial hubo, y que a falta de una las partes aportaron, cada
cual, su estudio y perspectiva técnica y financiera, y el tribunal de arbitramento decreto

otra.

Asimismo, a folio 56 del cuaderno principal -como lo sefialé la recurrente-, el tribunal
afirma que se apoyd en los experticios y en los resultados contables, para acreditar los

magnificos beneficios econdmicos que recibieron los concesionarios:

“En el caso que ocupa la atencién del Tribunal, es claro con apoyo en los
experticios incorporados al expediente y en los resultados contables de las
compaiiias demandantes, que sus beneficios contractuales han superado
en mucho las rentabilidades propias de toda suerte de negocios licitos. Por
este caminos, la prolongacion del pago del IMG a cargo del IDU
acrecentaria, al menos en las condiciones actuales, el desequilibrio en las
respectivas relaciones juridicas, debiendo el fallador corregir esta
situacion.” —fl. 56, cdno. ppal.-.

Pues bien, de la lectura del laudo resulta sumamente facil entender que el experticio
“desechado” no constituyd el fundamentd de la prosperidad de la excepcién. Por el

contrario, el tribunal, valiéndose de los demas dictdmenes incorporados al expediente,



admitidos por los arbitros, y ademas apoyados en los resultados contables de las
sociedades demandantes, concluyd que existi6 una altisima rentabilidad en sus
utilidades. Ademas, como se advierte de la lectura del aparte transcrito, la colaboracién
de los auxiliares de la justicia tampoco fue el Unico sustentd de la decision, porque se
tuvieron en cuenta documentos provenientes de los resultados financieros y contables de

las mismas convocantes.

En conclusion, de ninguna manera es un laudo en conciencia aquél donde el Tribunal
sefiala en qué elementos de conviccion fundamenta lo resuelto, asi que en el caso
concreto no hubo apoyo en un punto de vista personal para tomar la decision, porque los
arbitros no dedujeron del corazdn, del sentimiento, de la angustia, del pesar, del dolor o
de la amistad, entre otros factores extrajuridicos, la conclusion segun la cual el negocio
de los parqueaderos arrojo una utilidad maravillosa a las sociedades demandantes. Al
contrario se llegd a esa conclusidon porque los informes técnicos contables que reposan
en el expediente asi lo indicaron, y los jueces creyeron en ellos, hasta concluir mas

delante de la cita anterior que:

“A todo lo anterior debe sumarse una consideracion mas, invocada como
excepcion por la parte demandada, que resulta del texto del articulo 30 de
la ley 105 de 1993. Esta norma, aplicable entre otras cosas a los
‘proyectos de infraestructura vial’, tanto urbana como extraurbana, porque
su texto no establece distinciones, dispone que las entidades estatales
podran aportar recursos para el debido desarrollo de dichos contratos,
pero que las aportaciones de recursos publicos cesaran cuando el
contratista ‘obtenga dentro del plazo estipulado en el contrato de
concesion el retorno del capital invertido.’

“Para el Tribunal es claro que una correcta interpretacion de los dispuesto
en la norma antes invocada, respetando su intencionalidad, debe tener en
cuenta, no sdlo el retorno del capital, sino también una entidad razonable,
ya que de lo contrario no seria viable obtener la participacion del capital
privado en los programas viales o de infraestructura.

“Por cuanto consta claramente en el material probatorio que las entidades
demandantes recuperaron su inversién muy rapidamente; que cancelaron
en un tiempo muy corto los créditos a los cuales acudieron para dicha
inversion, conjuntamente con los respectivos rendimientos financieros;
que pudieron en un plazo breve distribuir utilidades porcentualmente
importantes, y que han acumulado excedentes de tesoreria de magnitud
llamativa, es claro que se impone aplicar la disposiciéon del articulo 30 que
se estudia, entendiendo que los aportes de recursos publicos deben
detenerse en el punto en que se suspendieron y, todavia mas, que
debieron suspenderse con anterioridad, si incuria (sic) en el manejo de los



asuntos publicos no hubiera llevado al resultado que hasta ahora se ha
producido.” —fls. 57 y 58, cdno. ppal.-.

Adicionalmente, no se evidencia arbitrariedad del tribunal, porque, incluso, defendieron
el pago de las utilidades a las sociedades, por estar soportadas en una clausula y por
tanto en la autonomia de la voluntad que asiste a los sujetos contractuales en la
celebracién de negocios juridicos —clausula 10.2 literal a, de los contratos de concesién-,
no obstante, posteriormente, precisaron la tesis del alcance del equilibrio financiero, con
apoyo en el estatuto comercial —art. 868-, en la Ley 80 —art. 27- y en las pruebas

practicadas en el proceso.

En estos términos, es evidente y poco sutil la intencién de la recurrente de reabrir la
etapa de probatoria que se dio en el proceso arbitral —que por naturaleza es de Unica
instancia-, situacién que en modo alguno configura la causal de anulacion invocada, que
esta refiere, Unicamente, al fallo en conciencia, es decir a la omision de los elementos de
conviccién por parte del juez. No obstante, este cargo no autoriza valorar nuevamente
las pruebas del proceso, porque el estudio de la causal debe centrarse en la decision de
los arbitros, es decir en determinar si el fallo tiene o no sustento probatorio, no si las
pruebas se valoraron correctamente, lo que es admisible a través del recurso de

apelacion, pero este no es el caso pues la decision arbitral es de Unica instancia.

Por tanto, es demasiado evidente que la decisidon recurrida se sustentd en elementos de
prueba que a juicio de los arbitros acreditaron los excelentes beneficios econdmicos que
obtuvieron las sociedades convocantes con al explotacién del negocio de parqueaderos

en la ciudad de Bogota.

ii) Por otra parte, la recurrente cuestiond el laudo porque la valoracién sobre la
decision de la condena en costas se basd en normas procesales que no aplicaban a las
controversias contractuales, porque se apoyd en el Codigo de Procedimiento Civil, en
lugar de hacerlo en la Ley 80 de 1993, o en su defecto en el Cddigo Contencioso

Administrativo.

Para resolver se considera que si en gracia de discusion el tribunal de arbitramento aplicd
una norma procesal que no regia el tramite arbitral, en este caso para condenar en
costas a los convocantes, este defecto no se ajusta a la causal de anulacion del laudo por

“fallo en conciencia”, pues la decisiéon de fondo del litigio, desde el punto de vista



sustantivo que lo regia -concretamente la normativa contractual y demas normas de
reenvio que sirven para interpretarla, incluido el contrato- no hacen parte de los

supuestos de hecho que configuran este vicio de anulacién.

Los recurrentes pretenden, por esta via, dar al traste con un tramite arbitral, es decir un
proceso judicial, costoso en esfuerzos, tiempo y recursos, desdefiando la decisién de
fondo para hacer prevalecer un eventual defecto procesal de condena en costas; criterio
gue de ninguna manera se ajusta a la justicia material y a la prevalencia del derecho
sustancial sobre el procedimental -que también rige en la justicia arbitral y en la justicia
contencioso administrativa que ahora decide el recurso de anulacion-, tratando de que
prevalezca lo pequefio y accesorio de un proceso judicial complejo sobre lo central, de

fondo o material de la controversia.

Semejante forma de ver el problema de ninguna manera la comparte la Sala, pues el
culto a la nimiedad no tiene cabida en la Constitucion de 1991, y la pretension de los
recurrentes conduce, precisamente, a desestimar todas las decisiones que pusieron fin al
conflicto para que las costas a que fueron condenados no se paguen o se varien. Este
ultimo aspecto del laudo en nada afecta las decisiones tomadas en derecho, ni convierte

en fallo en conciencia uno dictado en derecho.

No obstante, lo expresado, habria sido suficiente sefialar que la eventual aplicacion
equivocada de la norma procesal que regula las costas de los juicios —sobre lo cual la
Sala ni siquiera se pronunciara- no hace parte de la causal de anulacién denominada fallo
en conciencia, pues defectos procesales de este tipo no caben en dicha causal. No
obstante, para la Sala era pertinente y necesario reafirmar en este lugar la vigencia
iluminadora del art. 228 de la CP. frente a los cuestionamientos aprovechados de quienes
recurren las decisiones arbitrales esforzandose en calificar como un vicio deplorable
aspectos procesales francamente accesorios al litigio, que no tocan un apice de su

sentido y coherencia juridica.

2.3. Tercer Cargo: Causal No. 7 del art. 163 del Decreto 1818 de 1998:
"Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el

tribunal de arbitramento.”



2.3.1. Generalidades sobre la causal

Esta causal contiene, claramente, dos supuestos perfectamente diferenciados: el
primero, relacionado con los errores aritméticos en la parte resolutiva del laudo; y el
segundo, que se refiere a las disposiciones contradictorias que ésta misma pueda

contener.

En esa perspectiva, la prosperidad de la causal exige la concurrencia de las siguientes
condiciones: /) el agotamiento del requisito de procedibilidad previsto en ella, conforme
al cual quien la invoca debid advertir al tribunal de arbitramento dicha irregularidad, en
la respectiva oportunidad procesal; y, ademas, /) se requiere que sea una disposicion
de la parte resolutiva del laudo la que se encuentre en contradiccion con otra ubicada

en el mismo lugar.

Sobre la primera condicion, es decir, el requisito de procedibilidad, la Sala reitera, como
lo ha expresado en otras ocasiones, que se agota en la oportunidad que tienen las
partes para pedir la correspondiente aclaracion, correccion o complementacion del

laudo®!:

“Noétese que en esa particularidad de la causal el Derecho busca, en
primer término, que los arbitros tengan oportunidad de enmendar el error
aritmético o de integrar la unidad ldgico juridica del laudo y, en segundo
término, que se haya cumplido con el requisito de procedibilidad, atinente
a que los arbitros hayan sido requeridos y hayan decidido negativamente,
previamente a la interposicion del recurso de anulacion.

“"Cuando la norma alude a la reclamacion oportuna de tales
irregularidades, ante el Tribunal de Arbitramento, debe entenderse que
aquella reclamacion debe efectuarse dentro de los cinco dias
siguientes a la expedicion del laudo arbitral, contemplados en el
articulo 36 del decreto ley 2.279 de 1989, dias en los cuales se
puede pedir la aclaracion, la correccion y/o la complementacion
del mismo laudo.”®? (Resalta la Sala)

61 Al respecto, el articulo 160 del decreto 1818 de 1998, dispone: “El laudo arbitral podra ser
aclarado, corregido y complementado por el Tribunal de Arbitramento de oficio o a solicitud presentada
por una de las partes dentro de los cinco (5) dias siguientes a la expedicién del mismo, en los casos y con
las condiciones establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil.”

62 Sentencia de junio 27 de 2002. Exp. 21.040.



Desde luego que el momento para cumplir este requisito no es otro que el que se acaba
de sefalar, porque si se trata de hacer caer en cuenta al Consejo de Estado de la
existencia de contradicciones en la “parte resolutiva del laudo”, es ldgicamente
necesario que éste se haya proferido, para que pueda controvertirse en tal sentido y

con ese proposito.

Ahora bien, expedido el laudo, y antes de interponerse el recurso de anulacion, la ley
procesal tiene prevista una etapa para solicitar la aclaracion, complementacién o
correcciéon al mismo®, de manera que éste y no otro es el momento oportuno para
hacer caer en cuenta al Tribunal de la existencia de contradicciones en la parte

resolutiva de aquél.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la existencia de posibles contradicciones en la
parte resolutiva constituye sélo un aspecto de interés para la parte del proceso, a fin de
que el Tribunal lo aclare, corrija o complemente. Es decir, que quien usa una o varias de
estas tres alternativas lo hace con la expectativa de efectivizar una variedad amplia de
intereses que lo mueven en el proceso, de manera que todas se prestan para cumplir
multiples propdsitos, aunque so6lo uno sirve para aspirar a interponer el recurso de
anulacion, comoquiera que si el recurrente, a través de alguna de las tres posibilidades,
no pone en conocimiento del Tribunal la existencia de una contradiccién en la parte
resolutiva de la decisién, no podra luego hacer uso del recurso, con dicho propdsito. En
este sentido, el requisito de procedibilidad se cumple al formular cualquiera de las
solicitudes que el ordenamiento procesal permite: pedir que la providencia se corrija, se

aclare o se complemente.

Sobre el segundo presupuesto legal para estructurar la causal, es decir, la existencia de

contradicciones en la parte resolutiva del laudo, ha dicho esta Corporacién que:

“De esos elementos concurrentes, se resaltara el relativo a la
‘contradiccidn u oposicion de decisiones’ y para ello se haran unas breves
anotaciones.

“En primer lugar debe acudirse al significado de la palabra
‘CONTRADICCION’, pues el Cddigo Civil enseifia que ‘Las palabras de la
ley se entenderan en su sentido natural y obvio, seguin el uso general de

63 En el art. 36 del Decreto 2279 de 1989, se dispone: “ Art. 36. El laudo arbitral podré ser aclarado,
corregido y complementado por el tribunal de arbitramento de oficio o a solicitud presentada por una de
las partes dentro de los cinco (5) dias siguientes a la expedicién del mismo, en los casos y con las
condiciones establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil.”



las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido
expresamente para ciertas materias, se les dara en estas su significado
legal.” (art. 28).

'Y como la expresion ‘CONTRADICCION’ no se encuentra definida
legalmente se puede recurrir al concepto traido en el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espaiiola cual es ‘() la afirmacion y negacion
que se oponen una a otra y reciprocamente se destruyen ( )’. Igualmente
la citada obra define la expresidon “contradictoria”, como ‘( ) cualquiera de
dos proposiciones, de las cuales una afirma lo que la otra niega, y no
pueden ser al mismo tiempo como verdaderas ni a un mismo tiempo
falsas ().

“De otra parte la doctrina, refiriendo al tema, enuncia a titulo ilustrativo

como ejemplos tipicos de declaraciones contradictorias las siguientes: el

decreto de la resolucion del contrato y a su vez de cumplimiento; la orden

de reinvindicacion y el reconocimiento de la prescripcion adquisitiva; y el

reconocimiento de una obligacién y a su vez la de declararla extinguida

por pago, entre otros.”®*
Como se observa, este requisito condiciona la procedencia de la causal a que las
contradicciones alegadas hagan imposible ejecutar la decision contenida en el laudo,
debido a que su falta de l6gica constituye un obstaculo insalvable para concretar los

efectos de la cosa juzgada y para aplicar simultdneamente las decisiones antagdnicas®>.

Para arribar a la conclusidon anterior, la Sala ha asimilado esta causal con la tercera de
casacion, prevista en el art. 368 del CPC., que procede “cuando no sélo aparezca en la
parte resolutiva de la sentencia sino que ademas la contradiccion reinante en dicho
acapite, haga imposible la ejecucidon simultanea o concomitante de sus disposiciones, como
cuando una afirma y otra niega, o si una decreta la resolucién del contrato y otra su
cumplimiento, o una ordena la reivindicacion y la otra reconoce la prescripcién adquisitiva,

0 una reconoce la obligacién y la otra el pago”®.
2.3.2. El caso concreto

Para las sociedades concesionarias se advierten las siguientes contradicciones en el

laudo:

64 Sentencia de 4 de abril de 2002. Exp. 21.328
6 Sentencia de 6 de junio de 2002. Exp. 20.634.

% Ver, al respecto: Sentencia del 16 de agosto de 1973. Reiterada en: Sentencia del 18 de agosto de
1998. Exp. C-4851 (S-070-98).



i) Disparidad entre los numeral 3 y 6 de la decisidén, porque si bien, en la parte
motiva y en la resolutiva se desestimd el informe técnico elaborado por Valor
Corporativo Banqueros de Inversion Ltda., también en la parte resolutiva se declard
probada la excepcidén segunda propuesta por el IDU -improcedencia del pago del IMG
del ano 2010, por rentabilidades y utilidades excesivas de los concesionarios-, con

fundamento en la prueba desechada.

ii) Advierten otra contradiccién entre los numerales 4 y 6 de la parte resolutiva. El
primero rechazé la excepcion primera propuesta por el IDU —denominada: “obligaciéon de
los concesionarios de aportar estados financieros a la entidad contratante”-, porque el
Tribunal accedié a las pretensiones primera, segunda y tercera de la demanda,
relacionadas con los estados financieros; no obstante, en el numeral 6 declaré probada la

excepcion primera que habia desestimado.

iii) Finalmente, entre la parte motiva y la resolutiva hay una contradiccién porque
en aquella se anuncié que se inhibirian para pronunciarse sobre las pretensiones sexta,
séptima, novena y décima de la demanda reformada; no obstante declararon probadas
las excepciones primera y segunda de la contestacion. Siendo consecuentes, debieron

inhibirse respecto a las excepciones.

Asimismo, asegurd que la excepcidon primera no se relaciond con las pretensiones
sexta, séptima, novena y décima de la demanda, por lo que, a juicio de la convocante,

no es logico la declarado en el numeral 6.

La Sala, para resolver este cargo, recuerda que la contradiccion consiste en la
imposibilidad de entender y luego de aplicar dos decisiones que se encuentran en la
parte resolutiva del laudo; pero en el caso concreto resulta que es posible aplicar y
analizar las decisiones que profirid el Tribunal, porque respecto a la primera cuestién
debatida -contradiccion entre los numeral 3 y 6- la Sala no advierte contradiccion

semejante, porque el numeral 3 resolvio:

“Tercero:

“Declarar no probada la excepcion por error grave formulada contra el
dictamen pericial de la firma ESTRATEGIAS FINANCIERAS S.A., a



cargo del perito CARLOS JOSE ESPINOSA LOPEZ, Igualmente, declarar
que no hay lugar a ningun pronunciamiento sobre las objeciones
presentadas por el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO DE
BOGOTA D.C. -IDU- contra las mediciones de vehiculos aparcados
externamente en la zona de influencia de los parqueaderos, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este laudo. Por ultimo,
teniendo en cuenta la objecion presentada por su contraparte, desechar
las conclusiones del informe pericial de caracter financiero aportado por el
mismo INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO DE BOGOTA D.C. -
IDU-."” —fl. 69, cdno. ppal.-.

Por su parte, la decisidon 6 expreso:

“Sexto:

“Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo, que
no hay lugar a ningln pronunciamiento sobre las pretensiones sexta,
séptima, novena y décima de la demanda reformada.
Consiguientemente, declarar debidamente probadas, al menos en
su efecto dilatorio, las excepciones primera y segunda
propuestas por la demandada en su escrito de contestacion a la
demanda.” (El subrayado es de la recurrente) —fl. 70, cdno. ppal.-

Las precisiones conceptuales respecto a este tema se expusieron antes, porque frente al
segundo cargo se afirmd que tal contradiccidon no existid, sin embargo, se reiteraran los
argumentos expuestos para darle claridad y certeza a la decision. En este horizonte, para
declarar la excepcion segunda -improcedencia del pago del IMG por la rentabilidad en las
utilidades de los concesionarios-, el Tribunal tuvo en cuenta los experticios practicados y
aportados y que les ofrecidé certeza sobre el beneficio econdmico que recibieron los
concesionarios, sumado a que para llegar a esta conclusion también se valid de los

resultados contables de las companias demandantes.

Por esta razdn, no se advierte contradiccion entre los numerales 3 y 6 del laudo, porque
en el primer numeral decidio: i) no admitir las objeciones por error grave contra el
dictamen de la firma Estrategias Financieras SA., ii) no se pronuncid sobre las objeciones
que presentd el IDU, sobre la medicion de vehiculos, y iii) “desechd” el dictamen

financiero que aporto el IDU.

En cambio, en el numeral 6: i) se abstuvo de pronunciarse sobre las pretensiones sexta a
décima de la demanda —que negaron el pago del IMG a partir del afio 2011-, lo que no
se contradice con las decisiones anteriores, porque con fundamento en otras pruebas se

desestimaron las pretensiones econdmicas de los convocantes; y, de otro lado, ii) se



declar6 que prosperaban las excepciones primera y segunda, lo que se ajusta
perfectamente a lo decidido antes, porque la interpretacién congruente y sistematica del
fallo le permite a la Sala concluir que la decision no se sustentd en la prueba pericial
desestimada, sino en los demas elementos de conviccidn. Por esta razén se desestimara

la solicitud de anulacion.

En relacién con la segunda contradiccion que invoca el recurrente, la Sala tampoco le

encuentra vocacion de prosperidad, porque el numeral 4 de la parte resolutiva establece:

“Cuarto:

“Declarar debidamente probadas las pretensiones primera, segunda y
tercera de la demanda reformada y, como consecuencia, que las
demandantes solamente estan obligadas a presentar los estados
financieros debidamente auditados que correspondan a aquellos que les
son obligatorios en razdn de la ley y de sus mismos estatutos, junto con la
informacion financiera disponible en su momento. Sin embargo, el (sic)
seguimientos de estos estados financieros estaran sometidos a las
precisiones hechas en la parte motiva del presente laudo.”

De otro lado, el numeral 6 sefala:

“Sexto:

“Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo, que
no hay lugar a ningln pronunciamiento sobre las pretensiones sexta,
séptima, novena y décima de la demanda reformada, Consiguientemente,
declarar debidamente probadas, al menos en su efecto dilatorio, las
excepciones primera y segunda propuestas por la demandada en su
escrito de contestacién a la demanda.”

Para comprender el tema, recuérdese que las pretensiones primera, segunda y tercera,
solicitaban:

“"PRIMERA: DETERMINAR el alcance de la obligacién de aportar al
Interventor estados financieros de periodo intermedios debidamente
certificados, en los términos de la clausula 25 de los CONTRATOS DE
CONCESION.

“"SEGUNDA: Como consecuencia de lo anterior, DECLARAR que LAS
CONCESIONES no estan obligadas a entregar al IDU y/o al interventor
del contrato, estados financieros de periodos intermedios.



“"TERCERA: DECLARAR que LAS CONCESIONES no estan obligadas a
entregar al IDU, informacion empresarial no relacionada con las
obligaciones y actividades de la etapa actual de ejecucion contractual
(Operacion).”

Por su parte, la excepcion primera del IDU -denominada “Obligacion de los
concesionarios de aportar estados financieros a la entidad contratante”- consistio en
que a pesar de que tal deber no se pactd en las clausulas de los contratos, en todo
caso el Instituto estd sujeto a soportar fiscalizaciones eventuales de los entes de

control, por tratarse del pago de dineros publicos —el IMG-.

En este sentido, el Tribunal consider6 que en virtud de la responsabilidad de direccién y
control que el IDU tiene de los negocios juridicos que celebra, los concesionarios
debian presentar los estados financieros para conocer en tiempo oportuno las cifras y el
comportamiento del negocio. No obstante, facultdé al IDU para pedirle a los
concesionarios otra informacidn, con intervalos razonables, aunque no en cualquier
momento, y en todo caso limitada a los aspectos financieros relacionados con la

ejecucién de los contratos.

Por lo expuesto, es evidente que una y otra decision son armoénicas, que no se
excluyen, porque el Tribunal concedié parcialmente los intereses de cada parte: no
permitid la vigilancia financiera sin limite, pero tampoco permitié que Unicamente se
entregara informacidon en intervalos anuales-, sin que ello suponga una contrariedad.
En su lugar, el laudo es armdnico, y la parte motiva es especialmente expresiva del
analisis que se hizo sobre este topico, donde los arbitros indicaron el alcance adecuado
de los derechos y las obligaciones de las partes, en relacion con la entrega de
informacion financiera del negocio. De hecho, a la Sala le sorprende que el recurrente
insinde la existencia de una contradiccién que de ninguna manera existe, para lo cual
basta leer los siguientes apartes del laudo que lo explican —sdlo que la parte pretende

confundir a la jurisdiccién con su manera de leer las decisiones-:

“Por todo lo expuesto, el Tribunal acepta la alegacién del IDU, en el
sentido de que el contrato faculta a dicha institucion para inspeccionar la
ejecucion de lo pactado, tanto de manera directa como a través de la
Interventoria designada. Evidentemente, dicho derecho de vigilancia debe
permitir tener acceso a la contabilidad de las Concesiones en todo
momento en que lo desee la entidad contratante, sin que dicho acceso se
convierta en un seguimiento que dificulte la operacién de dichas



Concesiones o le cause molestias que superen lo normal en esta clase de
vigilancia.

“"Dentro de este orden de ideas, las entidades contratistas deben
suministrar a la contratante todos los estados financieros debidamente
certificados por su Revisor Fiscal con que cuenten y debe, ademas,
facilitar el acceso a la parte pertinente de sus contabilidades, cuando
quiera que una inspeccidn razonable de las mismas sea requerida por el
IDU.

“Sin embargo, es también claro, como lo alegd la persona procesal de la
parte convocante, que las sociedades concesionarias, de conformidad con
las normas vigentes, solamente estan obligadas a elaborar estados
financieros de fin de periodo en forma anual, salvo que sus estatutos, lo
cual no se establecid en este tramite, contemplen una periodicidad menor.

“Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal dispondra en la parte
resolutiva que, si bien las sociedades concesionarias no estan obligadas a
elaborar estados financieros auditados que correspondan a periodos
inferiores a un ano, si estan constrenidas a suministrar la informacion
contable con la cual cuenten, sea que dicha informacién corresponda o no
a anualidades calendario completas. Mas aun, que si producen estados
financieros con periodicidad inferior a un ano, sean auditados o no, el IDU
tiene derecho a pedirlos en las condiciones en que se produzcan.” —fls. 49
y 50, cdno. ppal.-.

En este orden, quedd muy claro que los concesionarios tienen la obligacién de
suministrar los estados financieros relacionados con la ejecucion del contrato, pero con
sujecion a los deberes legales y a las limitaciones impuestas por los estatutos de los
convocantes; en otros términos, Unicamente esta facultado en intervalos razonables,
como lo expreso el laudo. Por lo expuesto, la presunta contradiccion entre los numeral

4y 6 de la parte resolutiva también adolece de sustento juridico.

Finalmente, en relacién a la tercera contradiccion expuesta, el recurrente cuestiono el
laudo por contener contradicciones entre /a parte motiva y la resolutiva, porque en
aquella los arbitros sefalaron que se inhibirian de pronunciarse respecto de las
pretensiones sexta, séptima, novena y décima de la demanda reformada; no obstante en
la parte resolutiva declararon probadas las excepciones primera y segunda de la
contestacion de la demanda. En este orden -a juicio del recurrente-, el Tribunal debid

inhibirse igualmente frente a los medios exceptivos del IDU.

Es facil comprender desde ahora que el cargo también se desestimara, porque lo

cuestionado no se adapta al supuesto de hecho de la causal numeral 7, que establece



que la decision es nula por “Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o

disposiciones contradictorias...”.

Esta causal es clara y, como se ha reiterado, no admite interpretaciones dilatorias, asi
que las decisiones contradicciones deben encontrarse, Unicamente, en la parte
resolutiva del fallo, no en la motiva. En otros términos, la convocante no puede alegar
disparidad entre la parte considerativa y la decisoria, porque escapa a este medio de
impugnacion, asi que ni siquiera se estudiara la posibilidad que plantea el recurrente,
porque es inadmisible hacerlo a través de este recurso; lectura que ademas cuestiona

nuevamente la calidad de la impugnacion presentada.

En razdn a lo senalado, la causal serd desestimada.

2.4. Cuarto Cargo: Causal No. 8 del art. 163 del Decreto 1818 de 1998:
"Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los

arbitros o haberse concedido mas de lo pedido.”

2.4.1. Generalidades sobre la causal

Esta causal protege la simetria que debe existir entre lo que las partes solicitan al juez y
lo que éste decide, de manera que preserva el principio de la congruencia, previsto en el

art. 305 del C. de P. Civil®’, constituyendo un limite a la actividad judicial.

La causal se concreta en tres supuestos: i) cuando el Tribunal se pronuncie sobre
aspectos que, segun la Constitucién y la ley, son ajenos a su conocimiento; ii) cuando
las decisiones adoptadas en el laudo desborden la competencia delimitada por las
partes, en el compromiso o clausula arbitral y iii) cuando la decisién arbitral no es
congruente con lo solicitado en la demanda o en la contestacion, actuaciones que
delimitan la relacién juridico-procesal, pues, de no ser asi, el fallo seria extra o ultra

petita. Sobre el tema, la jurisprudencia ha expresado:

67 Articulo 305 “La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y pretensiones aducidos
en la demanda y en las demés oportunidades que este Cédigo contempla, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley”.



“b. La causal legal de nulidad en estudio contempla dos tipos de supuestos:
*) Por haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a decisién y *) Por
haberse concedido mas de lo pedido, como pasa a explicarse:

=> Por haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a decision,
puede presentarse:

e O cuando las materias del pacto de compromiso contienen controversias
que no son transigibles por orden constitucional y legal; es decir cuando el
laudo, en su materia de decision, define contenciones por fuera de la
competencia potencial maxima que pueden conocer los arbitros y

e O cuando la materia transigible sobre la cual se pronunciaron los arbitros
no fue objeto del pacto de compromiso por las partes, es decir éstas no se la
atribuyeron a los arbitros (fallo incongruente por decision extrapetita).

=> Por haberse concedido mas de lo pedido, este hecho de
incongruencia del laudo se presenta cuando decidid sobre cuestiones que
aungue son transigibles van mas allad de las peticiones de la demanda (fallo
ultra petita).”®8

En igual sentido, esta Seccion, en sentencia de junio 8 de 2006, expuso los aspectos

que estructuran la presente causal. En esa oportunidad senald:

“En otros términos, para que el laudo no sea susceptible de anulacién por
la causal en mencidén, debe estar en estrecha identidad con las
pretensiones, los hechos y las excepciones sometidas a consideracion en
el proceso arbitral y dentro de los limites previstos en el pacto arbitral
(cldusula compromisoria o compromiso) celebrado por las partes y en la
ley, fuentes éstas que otorgan y enmarcan la competencia de los arbitros.

“El aparte correspondiente a la causal de anulacién ‘por haber recaido el
laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros’, se relaciona,
entonces, con la extralimitacion o exceso en la érbita de competencia que
la Constitucion y la Ley, el pacto o convencion arbitral y la relacion juridico
procesal que emana del propio conflicto particular que presentan las
partes con la convocatoria del Tribunal, les otorga a aquellos como
materia de conocimiento y decisién, por lo que se considera que
contempla las siguientes hipdtesis de configuracién:

“i.) El laudo recayé sobre materias que no eran susceptibles de ser
sometidas a arbitramento, por tratarse de asuntos que no eran de caracter
transigible de acuerdo con la Constitucion Politica y la ley.

“ii.) El laudo recayd sobre materias que no fueron contempladas en el
pacto arbitral, de conformidad con lo acordado voluntariamente por las

68 Seccion Tercera. Sentencia de abril 4 de 2002, exp. 20.356.



partes, en tanto, como se dijo, los limites dentro de los cuales pueden
actuar validamente son sefalados por ellas en el objeto de la clausula
compromisoria o del compromiso.

“iii.) El laudo recayd sobre puntos no pedidos en la demanda o en su
respuesta, es decir, no se refiere a los hechos y a las pretensiones
formuladas en la demanda, ni a las excepciones alegadas, de manera que
no resulta concordante, ni armonica con los extremos del proceso y, por
ende, deviene en inconsonante o incongruente.”®®

De esta forma, la causal establece dos supuestos: primero, un pronunciamiento de los
arbitros sobre aspectos que no son de su competencia, situacidn que, a su vez, se
estructura en dos supuestos: a) cuando el laudo se pronuncia sobre cuestiones
intransigibles, segun la Constitucién y la ley, y b) cuando los arbitros desbordan la
competencia otorgada por las partes -en el compromiso o clausula arbitral-, asi se trate

de asuntos transigibles.

Segun el segundo supuesto, los arbitros no pueden conceder mas de lo pedido. Para
definirlo el Consejo de Estado realiza un examen de la demanda y de la contestacion, ya
que son las pretensiones y los términos de la oposicion los que definen el objeto del
litigio y, por tanto, a ello se debe sujetar el Tribunal de Arbitramento, pues de
extralimitarse proferirian una decision extra o ultra petita, por tanto ajena a la voluntad
de las partes, quienes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, excluyen sus
controversias del conocimiento de la justicia ordinaria, para ponerlas a consideracion de
particulares, investidos transitoriamente de la potestad de administrar justicia. En este

sentido, también se ha dicho que:

“El aparte correspondiente a la causal de anulacion “por haber recaido el
laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros”, se relaciona,
entonces, con la extralimitacién o exceso en la orbita de competencia que
la Constitucién y la Ley, el pacto o convencidn arbitral y la relacion juridico
procesal que emana del propio conflicto particular que presentan las partes
con la convocatoria del Tribunal, les otorga a aquellos como materia de
conocimiento y decisidon, por lo que se considera que contempla las
siguientes hipédtesis de configuracién: 1. El laudo recayd sobre materias
que no eran susceptibles de ser sometidas a arbitramento, por tratarse de
asuntos que no eran de caracter transigible de acuerdo con la Constitucién
Politica y la ley. 2. El laudo recayé sobre materias que no fueron
contempladas en el pacto arbitral, de conformidad con lo acordado
voluntariamente por las partes, en tanto, como se dijo, los limites dentro
de los cuales pueden actuar validamente son sefialados por ellas en el
objeto de la clausula compromisoria o del compromiso. 3. El laudo recayo

6 Expediente 32.398.



sobre puntos no pedidos en la demanda o en su respuesta, es decir, no se
refiere a los hechos y a las pretensiones formuladas en la demanda, ni a las
excepciones alegadas, de manera que no resulta concordante, ni armonica
con los extremos del proceso y, por ende, deviene en inconsonante o
incongruente.””°

70 Sentencia de 8 de junio de 2006. Exp. 32.398. También se ha sostenido al respecto -Seccién
Tercera, sentencia de 21 de marzo de 2007, exp. 32.841- que “Esta causal es idéntica a la contenida en el
articulo 72, num. 4, de la ley 80 de 1993, y, al igual que la anterior, recoge dos supuestos perfectamente
diferenciados. EI recurrente se apoya en la primera parte de la norma, es decir, en el aspecto relativo a
“haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisiéon de los arbitros’.

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

“Esta causal guarda consonancia con el articulo 305 del CPC, que establece que ‘No podra condenarse al
demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda...”. Por tanto, el
juez del recurso de anulacién debe verificar si la parte resolutiva de la decisién concedié méas de lo
pedido, para que pueda prosperar el recurso.

“Sobre esta causal la Sala ha dicho, en sentencia del 10 de agosto de 2001 -Rad. 11001-03-26-000-1998-
5286-01(15.286) -, que:

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

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

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

“- Cuando el laudo decide maés alla de lo pedido, ultra petita.
“- Cuando en el laudo se decide sobre puntos no sometidos a litigio, extra petita.

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

()

“La congruencia de las providencias judiciales se busca entonces mediante el proceso
comparativo entre la relaciéon juridico procesal y lo resuelto por el fallador, inconsonancia que
s6lo se da en presencia de una cualquiera de las hipétesis ya referidas que reflejen la carencia de
la debida armonia entre las pretensiones y oposiciones y la decisién arbitral.

“Conforme a lo expuesto se deduce que la procedibilidad de las citadas causales que invocé el
recurrente, pende de que se acredite la incongruencia del laudo arbitral; en otras palabras las
causales invocadas se constituyen mediante la prueba de que: el laudo recay6 sobre puntos no
sujetos a la decisién de los arbitros, no decidié asuntos sujetos a su conocimiento, o concedié mas
de lo pedido.”



En este orden de ideas, sélo cuando el laudo no esta en consonancia con los hechos, las
pretensiones o las excepciones formuladas en la contestacion de la demanda, se

configura la causal, y debe anularse.

2.4.2. El caso concreto

El recurrente cuestiona que el Tribunal de arbitramento declard el desequilibrio
econdmico del contrato en contra del IDU, y que nego las pretensiones de la demanda;
sin embargo la entidad no propuso esta excepcién, ni presentd demanda de
reconvencion pidiendo que se declarara. Sumado a esto, si los arbitros tuvieran
competencia para decidir sobre la ruptura de la ecuacion financiera de los contratos,

tampoco se aportd prueba que demostrara tal circunstancia.

Esta inconformidad tampoco tiene vocacion de prosperidad porque, entre otras cosas,
en la parte resolutiva del laudo no se declaré la ocurrencia de un desequilibrio
financiero; Unicamente se dispuso que no habia derecho al pago del IMG por parte del
IDU, con fundamento en una pretension que propuso la misma recurrente. En efecto,

en el numeral 5 del fallo los arbitros determinaron:

“Quinto:

“Declarar que no hay lugar, al menos en este estado de la ejecucion
contractual, al pago de nuevas anualidades del Ingreso Minimo
Garantizado, en razén de lo previsto en el literal a, numeral 2° de los
contratos de concesién suscritos entre las partes en este tramite arbitral
y, por consiguiente, rechazar en las condiciones presentes, segun lo
establecido en la parte motiva de este laudo, la pretension declarativa
quinta y las pretensiones de condena primera, segunda y tercera de la
demanda reformada.

Esta decisién se tomo6 con fundamentd en una pretension de la misma demandante, y
aunque en la parte motiva los arbitros aludieron a un desequilibrio prestacional, lo
cierto es que lo hicieron para fundamentar la negativa del pago del IMG. En efecto, el

Tribunal expreso:

“En el caso que ocupa la atencion del Tribunal, es claro con apoyo en los
experticios incorporados al expediente y en los resultados contables de las
compafiias demandantes, que sus beneficios contractuales han superado



en mucho las rentabilidades propias de toda suerte de negocios licitos. Por
este camino, la prolongacion del pago del IMG a cargo del IDU
acrecentaria, al menos en las condiciones actuales, el desequilibrio en las
respectivas relaciones juridicas, debiendo el fallador corregir esta
situacion.” —fl. 56, cdno. ppal.-.

Esta decision, y el argumento que la soporta, nada tiene que ver con la declaracion de
desequilibrio econdmico del contrato, referido por la convocante, porque lo dispuesto
fue negar el pago del IMG a favor de la convocante, por considerar que la rentabilidad

del negocio supero con creces las ganancias de toda suerte de “negocios licitos”.

En razdn a lo expuesto, también es evidente que esta causal tampoco prosperara, pues
como sucedié frente a la anterior, es palpable la flaqueza de los argumentos, porque no

es dificil entender que los arbitros decidieron sobre aspectos sujetos a su competencia.

2.5. Quinto Cargo: Causal No. 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998:

“No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”

Para el recurrente, el Tribunal de Arbitramento se abstuvo de pronunciarse sobre
algunas pretensiones de la demanda: i) En particular, no decidié sobre las pretensiones
quinta declarativa, y la primera, segunda y tercera de condena, aun cuando estaba
obligado a hacerlo; y ii) omitid analizar y resolver la excepcion de pleito pendiente que

propuso el IDU.

2.5.1. Generalidades sobre la causal

Antes de estudiar el caso concreto, la Sala recordara lo manifestado en otras ocasiones
en torno al alcance de esta causal, en el sentido de que parte de una hipdtesis bastante
simple, como es que el Tribunal de arbitramento haya omitido o dejado de decidir un

asunto, planteado en la demanda o en su contestacion’!.

Se ha indicado que esta causal tiene su razon de ser en el articulo 304 del CPC., segun

el cual, las sentencias deben “... contener decision expresa y clara sobre cada una de

71 Ver al respecto, providencia de 5 de julio de 2006. Rad. 31.887. Textualmente sefial6 la Sala en
esa providencia: “Esta causal también est4 contemplada en el art. 72, num. 5, de la ley 80 de 1993 y parte
de una hipétesis bastante simple. Consiste en que el Tribunal ha dejado de decidir un asunto, planteado
en la demanda o en su contestacién.”


http://www.lexbasecolombia.com/lexbase/normas/leyes/1993/L0080de1993.htm

las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas,
las costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demas asuntos que

corresponda decidir, con arreglo a lo dispuesto en este codigo.”

La Sala, en sentencia de 23 de agosto de 2001 -Exp. 19.090-, dijo sobre esta causal

que:

“Advierte que, como lo manifestd el Procurador Delegado, para que se
configure la causal en estudio es supuesto necesario de procedibilidad que
el laudo hubiese omitido, sin ninguna consideracion, pronunciarse sobre
asuntos sometidos a su conocimiento en la demanda, en su contestacion o
los que hubiese surgido dentro del juicio arbitral, de aquellos sobre los que
obligatoriamente la ley exige manifestacion.

La causal no esta referida, en términos del legislador, a que el fallo arbitral
esté: o escasamente motivado, o no tenga armonia con el ordenamiento
juridico o con las pruebas incorporadas al proceso; esto por cuanto como
se apuntd al inicio de esta providencia el recurso de anulacién contra
laudos arbitrales no se constituye en una nueva instancia, en la cual el
Consejo de Estado pueda entrar a revisar en su integridad el laudo arbitral.

Por consiguiente la comparacion que pretende el recurrente en anulacion,
entre las pretensiones que formuld en su demanda de mutua peticion y lo
resuelto en el laudo arbitral —antes transcrito para concluir omisiéon del
Tribunal de Arbitramento, no es cierta. Una cosa es omitir decision sobre
puntos sobre los cuales debid decidir y otra, muy distinta, es haber negado
esas suplicas procesales.

En efecto, sobre el punto, cabe destacar que el recurrente al invocar la
causal, y en sus propios términos, se refirid al estudio del Tribunal de
Arbitramento frente a cada una de sus peticiones; criticd los argumentos
esgrimidos en el laudo, de denegatoria de sus peticiones procesales.

Por lo tanto ante tal situacién de hecho y de derecho, la Sala reitera que
no es dable aceptar que por la via del recurso de anulacion se pretenda
modificar una declaraciéon judicial de los arbitros, porque la causal de
anulacion, en comento, no esta referida a la revision de la decisién por
parte del Juzgador, sino que esta prevista por el legislador, expresamente,
para cuando el laudo no decidid "sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.

2.5.2. El caso concreto

Recuérdese que la recurrente considera que el tribunal no decidio: i) las pretensiones

quinta declarativa, y la primera, segunda y tercera de condena; y ii) omitid analizar y



resolver la excepcion de pleito pendiente;, defectos que rechaza la convocada vy el

Ministerio Publico.

Frente al primer argumento, para desestimarlo categdricamente, la Sala simplemente
trascribira la decision quinta del laudo, que decidid directa y claramente las
pretensiones quinta declarativa, y la primera, segunda y tercera de condena; de ahi
qgue no se comprende la razonabilidad de la impugnacién pues el rechazo de todas no

admite duda ni justifica su incomprension:

“Quinto:

“Declarar que no hay lugar, al menos en este estado de la ejecucion
contractual, al pago de nuevas anualidades del Ingreso Minimo
Garantizado, en razén de lo previsto en el literal a, numeral 2° de los
contrato de concesidn suscritos entre las partes en este tramite arbitral y,
por consiguiente, rechazar en las condiciones presentes, segun lo
establecido en la parte motiva de este laudo, la pretension declarativa
quinta y las pretensiones de condena primera, segunda y tercera
de la demanda reformada.

Frente al segundo argumento, también para desestimarlo categdricamente, la Sala
precisa que en la parte considerativa del laudo se dedicd parte del analisis sobre la

competencia a estudiar la excepcion de pleito pendiente que propuso el IDU.

Concluyd que el hecho de que ante el Juzgado 38 Administrativo se estuviera
discutiendo, a través de una accidon popular, el posible detrimento al patrimonio del
IDU, con ocasion de lo pactado en la cldusula 10 de los contratos de concesion, y en
particular en el literal b), no impide que el tribunal de arbitramento tenga competencia
para conocer de algunos conflictos derivados de esa estipulacién, porque el juez de la
accion popular suspendio el literal b), pero mantuvo la vigencia del resto de la clausula
10, asi que sobre lo demas es posible debatir en la justicia arbitral los conflictos que

surjan:

“Por ultimo, alega la parte convocada que lo relativo al pago del Ingreso
Minimo Garantizado, en adelante IMG, es cuestion confiada a la
competencia del Juez 30 Administrativo del Circuito de Bogota, quien
procedio a la suspension provisional y parcial de dicha clausula, en virtud
de una accion popular entablada por la Contraloria Distrital. En todo caso,
consta en el expediente que esta medida provisional, que segun la
demandada impide a este Tribunal pronunciarse sobre los alcances de la
misma mientras el mencionado Juzgado no resuelva de una manera



definitiva, no meramente provisional, la legalidad o no de la mencionada
estipulacién, cobija no toda la clausula 102 de los contratos celebrados,
sino Unicamente el literal ‘b’, de la clausula 10.2 de la mencionada
cldusula, quedando por consiguiente en vigencia el resto de dicha
estipulacién. Por lo demas, dependiendo de la decisidon que en definitiva
se tome sobre este asunto, las partes podran debatir nuevamente las
cuestiones relacionadas con el literal suspendido de manera provisional
como medida precautelativa.

“no se trata, entonces, de que el Tribunal esté impedido para conocer
todas las cuestiones que se le proponen sobre la clausula 10.2 de los
contratos celebrados, sino de que en su pronunciamiento debera tener en
cuenta la suspension provisional decretada.

“En todo caso, mas adelante el Tribunal determinard si estd o no en
condiciones de hacer cualquier pronunciamiento sobre asuntos
contemplados en la citada clausula y si la parte no suspendida de ella
incide o no en sus decisiones.” —fls. 38 a 39, cdno. ppal.-.

Esta conclusién se reflejé en las decisiones séptima y octava del laudo, que accedieron
a las pretensiones octava y décima primera de la demanda, pero con una condicion el
tribunal lo sujetd a que se levantara la suspension del literal b) de la clausula 10 de los
contratos de concesion, declarada por el juzgado administrativo. En estos términos, la
excepcion se concedid parcialmente, porque produce efectos en lo relacionado con el

literal b); y no con el resto de la clausula décima.

“Séptimo:

“Declarar, por las razones consignadas en la parte motiva de este laudo,
que prospera la pretensidon octava de la reforma de la demanda. En esa
medida, sujeto a que el Juzgado 38 Administrativo levante la
orden de suspension que pesa sobre el literal b) de la clausula
10.2 de los contratos de concesion, el interventor, una vez reciba la
solicitud del concesionario para la realizacion del inventario de que trata la
citada disposicion contractual, contard con un plazo de veinte (20) dias
calendario para ejecutar las gestiones administrativas a fin de contratar o
llevar a cabo (segun corresponda) la labor requerida. Asi mismo, la
solicitud para realizar el citado inventario de vehiculos, podra efectuarse, a
instancias del concesionario, maximo dos (2) veces al afo.

“Octavo:

“Declarar, por las razones consignadas en la parte motiva de este laudo,
que prospera la pretensién décima primera de la reforma a la demanda.
En esa medida, sujeto a que el Juzgado 38 Administrativo levante
la orden de suspension que pesa sobre el literal b) de la clausula
10.2 de los contratos de concesidn, la metodologia y plazos previstos
en el literal @) de la clausula 10.2 de los contratos de concesidn para el



pago del el (sic) Ingreso Minimo Garantizado, se deberan aplicar
igualmente cuando contractualmente y segun lo previsto en este laudo
corresponda pagar al concesionario el Ingreso Minimo Garantizado, en
caso de presentarse alguno de los supuestos contemplados en el literal b)
de la cldusula 10.2 de los contratos de concesion.

Por las razones expuestas, la casual novena de anulacion tampoco prosperara.

3. Costas

En los términos del art. 165 del Decreto 1818 de 1998, la Sala condenara a pagar
solidariamente las costas de este proceso a las sociedades recurrentes porque prosperd

el recurso.

La Sala tasa esta suma en el valor que corresponde a las agencias en derecho, ya que
no encuentra probados otros pagos —como impuestos, pago de auxiliares de la justicia,
u otros gastos judiciales-. Por tanto, en términos del Acuerdo No. 1887 de 200372, y
atendiendo a la naturaleza de este proceso, a la calidad y la duracion atil de la gestion
ejecutada por el apoderado, las sociedades recurrentes pagaran solidariamente a favor

del IDU la suma de veinte (20) salarios minimos mensuales legales vigentes.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, Subseccidon C, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Declarase infundado el recurso de anulacidn interpuesto por la parte
convocante contra el laudo arbitral proferido el 20 de noviembre de 2012, por el
Tribunal de Arbitramento constituido para resolver las diferencias surgidas entre las
sociedades: Concesidon Parqueadero Calle 77 S.A., Concesidon Parqueadero Calle 85 S.A.,
Concesién Parqueadero Calle 90 S.A. y Concesion Parqueadero Calle 97 S.A. contra el

Instituto de Desarrollo Urbano —IDU-.

72 El articulo segundo define las agencias en derecho como: “Concepto. Se entiende por agencias
en derecho la porcién de las costas imputables a los gastos de defensa judicial de la parte victoriosa, a
cargo de quien pierda el proceso, el incidente o tramite especial por él promovido, y de quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacioén, revisiéon o anulacién que haya propuesto, y
en los casos especiales previstos en los c6digos de procedimiento.”



Segundo: Condénase solidariamente en costas a la las sociedades: Concesion
Parqueadero Calle 77 S.A., Concesion Parqueadero Calle 85 S.A., Concesion
Parqueadero Calle 90 S.A. y Concesion Parqueadero Calle 97 S.A., a pagar a favor del
IDU la suma de veinte (20) salarios minimos mensuales legales vigentes, por concepto

de las costas del proceso.
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