CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA -~ SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: Hernan Andrade Rincoén

Bogota D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013)

Radicacién: 110010326000201200085 ~ 00 (45.778)

Demandante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P
Demandado: Sociedad Torre Central S.A.

Asunto: Recurso extraordinario de anulacién contra laudo arbitral

Decide la Sala el recurso extraordinario de anulacion interpuesto por la sociedad
convocada contra el laudo arbitral proferidc el 7 de diciembre de 2011 por el
Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las controversias surgidas de la
ejecucion del contrato No. TP 006-07, celebrado entre la sociedad Torre Central
S.A., y la Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A., E.S.P., mediante el

cual se resolvid lo siguiente (trascripcion textual):

‘PRIMEROQ: Se deciara infundada la excepcion de FALTA DE DERECHQO
PARA PEDIR.

“SEGUNDOQ: Se declara el incumpiimiento contractual por parte de la sociedad
TORRE CENTRAL SA, del contrate TP 006-07 celebrado entre LA EMPRESA
DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA, SA ESP, y la sociedad TORRE
CENTRAL SA, cuyo objeto es el SUMINISTRO DE EQUIPOS Y DERECHO DE
INSTALACION NECESARIOS PARA LA INTERCONEXION DE [A RED
PRIVADA DE TELECOMUNICACIONES DE TORRE CENTRAL Y LA RED DE
TELECOMUNICACIONES DE TELEFONICA DE PEREIRA.

“TERCERQO: Se condena a la sociedad TORRE CENTRAL SA, a pagar a favor
de la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA, S.A. ESP las
siguientes sumas de dinero:
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Radicacidn: 110010326000200085 — 00 (45778)
Convocante: Emprese de Telecomunicaciones de Pereira S.A. ES.P.
Convocado: Sociedad Torre Ceniral 5 A.

‘3.1. DOSCIENTOS CATORCE MILLONES CIENTQO CINCUENTA Y SEIS MIL
OCHOCIENTOS DOS PESOS ($214.156.802), por incumplimiento del
contrato.

“3.2. DOS MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y CINCO MiL
TRESCIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS (32.985.334) el valor del
impuesto de timbre.

“3.3. CUARENTA Y TRES MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y SIETE
MiIL. NOVECIENTOS CUARENTA PESOS ($ 43.987.940), correspondiente al
IVA.

"CUARTO. Se condena a la demandada sociedad TORRE CENTRAL S.A. al
pago de los intereses de mora a la tasa maxima legal vigente sobre la suma de
$214.156.802, a partir del dia 22 de marzo de 2.008, hasta cuando se verifique
el pago.

‘QUINTO: Expidanse copias auténticas por la secretaria de este laudo con las
cortstanicias de ley de conformidad con el articulo 115 del C.P.C. a favor de Ia
sociedad demarnidante.

"SEXTO: Protocolicese el expediente en la Notaria Primera del Circulo de
Pereira.

‘SEPTIMO: Liquidense los gastos del Tribunal y entréguese a los Arbitros el
50% de los honorarios pendientes de pago.

“‘OCTAVO: Se condena a la demandada TORRE CENTRAL S.A. a pagar a la
demandante EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA, S.A.
ESF la suma de QUINCE MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y UN MIL
CIENTO NOVENTA Y TRES PESOS ($ 15.551.193) por coricepto de costas”

LANTECEDENTES

1.- [.a demanda arbitral.

El dia 17 de marzo de 2011, la Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A.

E.S.P., por intermedio de apoderada, presenté demanda arbitral ante el Centro de

Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicién de la Camara de Comercio de
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Radicacion: 110010326000200085 — 00 (45778)

Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira SA ESP
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.

Pereira en contra de la sociedad Torre Central S.A., con el fin de obtener las

siguientes declaraciones y condenas (trascripcion textual) ":

“1. Se declare que la sociedad TORRE CENTRAL S.A. Nit 830.503.251-2,
representada por HECTOR IVAN OSORIO ACEVEDO, o por quien haga sus
veces, como civimente responsable del incumplimiento del contrato TP-006-
2007 suscrito con la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA
S.A ESP.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracion se ordene a TORRE
CENTRAL S.A. y a favor de mi representada, el pago de las siguientes sumas
de dinero:

PRIMERO: DOSCIENTOS SETENTA Y UN MILLONES CIENTO
TREINTA MIL SETENTA Y SEIS PESOS MC, discriminados asi:

Valor del contrato (descontando la suma de § 64.474.379) = $
333.570.165.00

Valor Impuesto de Timbre= § 2.985.334.00

Valor IVA (descontando nota crédito $ 3.872.538.00) = 3 43.987.940.00
TOTAL CONTRATO MAS IMPUESTOS = § 380.543.439.00

MENOS VALOR ANTICIPO PAGADO =  § 119.413.363.20

SEGUNDO: Por los intereses moratorios a la tasa méxima legal
permitida desde el 20 de marzo de 2008, hasta que se salisfaga el pago,
de conformidad con el literal D) de ia clausula octava del contrato

suscrito.
TERCERO: Que de no comparecer la sociedad convocada al proceso
arbitral, se certifique la ejecutividad y mérito ejecutiva de la obligacion,

para llevar adelante su ejecucion. De conformidad con la clausula
décima séptima del contrato aludido.

3. Que se ordene el pago de los gastos y emolumentos que ha demandado la

convocatoria del Tribunal Arbitral por mi representada, a la entidad sociedad
Torre Central S.A.”

2.- Los hechos,.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte convocante, en sintesis, expuso

lo siguiente:

" Folios 1 a § c 1 del expediente arbitral.
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Radicacion: 110010326000200085 — 00 [45778)
Convocanie: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.

i) Que la sociedad Torre Central S.A., actuando a través de su representante legal
de entonces (Gerente Suplente), el dia 16 de julio de 2007, suscribid el contrato
namero TP-006-07 con la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA
S.A. E.S.P. —en adelante la ETP-, cuyo objeto constituyé el “SUMINISTRO DE
EQUIPOS Y DERECHOS DE INSTALACION NECESARIOS PARA LA
INTERCONEXION DE LA RED PRIVADA DE TELECOMUNICACIONES DE
TORRE CENTRAL Y LA RED DE TELECOMUNICACIONES DE TELEFONICA
DE PEREIRA”.

i) Que las obras se adelantaron en el edificio construido, destinado y
comercializado por la sociedad convocada para ser sede de las siguientes
empresas: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A. ES.P.,
Empresa de Energia de Pereira S.A. ES.P., ES.E. Salud Pereira, Instituto de
Transito Municipal de Pereira, Multiservicios S.A. E.S.P., Megabus S.A., y la
Promotora S.A.

iii) Que los contratantes acordaron el valor del contrato en la suma de
TRESCIENTOS NOVENTA Y OCHO MILLONES CUARENTA Y CUATRO MIL
QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS M/CTE ($398.044.544). Se pacto
la entrega de un anticipo del 30% Yy el pago del 70% restante contra entrega de ia
instalacién, tal y como lo disponen las clausulas cuarta y quinta del contrato objeto
de la controversia. El dia 23 de agosto de 2007, el mencionado anticipo fue
cancelado a favor de la sociedad convocante mediante consignacion en la cuenta

corriente de la ETP.

iv) Que la ETP cumplié a cabalidad con la totalidad de sus deberes contractuales.
Bajo este presupuesto, de acuerdo con la clausula décima del Contrato No. TP-

006-07, el dia 20 de febrero de 2008, la subgerencia de la ETP adelanté la entrega

a los cuatro usuarios finales del servicio que para la fecha se habian instalado en
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Radicacion: 110010326000200085 -- 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.

el edificio, entre los cuales se encuentran: la Empresa de Acueducto y
Alcantarilado de Pereira S.A. E.5.P., Multiservicios S.A. E.S.P., la Empresa de
Energia Eléctrica de Pereira S.A. E.S.P., y MegabUs S.A.

v) Que a las entidades E.S.E. Salud Pereira, Instituto Municipal de Transito de
Pereira y Promotora S.A., no se les hizo la correspondiente entrega, por cuanto no

se trasladaron a la edificacion.

Vi) Que en atencidn a la solicitud del representante supiente de ia sociedad
convocada, la ETP procedi¢ a elaborar una nota de crédito a favor de la sociedad
TORRE CENTRAL S.A. Este descuento a su favor se confiri¢ sobre los servicios e
inversiones asociados a los servicios instalados y no utilizados. Asi pues, se
establecid como nuevo valor del contrato la suma de TRESCIENTOS TREINTA'Y
TRES MILLONES QUINIENTOS SETENTA MIL CIENTO SESENTA Y CINCO
PESOS M/CTE ($333'570.165).

vii) Que de conformidad con la clausula quinta del contrato suscrito, el plazo para
cancelar el saldo restante se encontraba cumplido desde el 20 de marzo de 2008.
Sin embrago, los acercamientos para procurar el pago de la obligacion insoluta

fueron infruciuosos.

3.- La clausula compromisoria.

En la clausula décima sexta del confrato No. TP-006-07, las partes pactaron ia

clausula compromisoria en ios siguientes términos?:

“CLAUSULA DECIMA SEXTA: CLAUSULA COMPROMISORIA: Toda
diferencia o controversia relativa a este contrato y @ su gjecucion y liquidacion,
se someterd a la decision de arbitros de acuerdo con el Decreto 2279 de 1.989,
Ley 446 de 1.998 Decreto 1818 de 1.998 y demas disposiciones

¢ Folio 20, cuadernc No. 1 del expediente arbitral.
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Radicacién: 110010326000200085 — 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecornunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.

complementarias, de acuerdo con las siguientes reglas: a). El tribunal estaré
integrado por tres arbitros, salvo que el asunto a debatir sea de menor cuantia,
caso en el cual serg solo uno.

"PARAGRAFQO: Mientras que se resuelve definitivamente la diferencia
planteada, se mantendréa en ejecucion el contrato y la prestacién del servicio”.

4.- Integracion del Tribunal de Arbitramento.

En audiencia realizada e! 7 de abril de 2011, las partes, de comun acuerdo,
designaron tres (3) arbitros, con el fin de integrar e! respectivo Tribunal de

Arbitramento que dirimiere la controversia®.

El dia 6 de mayo de 2011 —Acta No. 1- se llevd a cabo la audiencia de instalacion
correspondiente, en la cual se dispuso: j} designar el Presidente y la Secretaria; ii}
fijar como lugar de funcionamiento el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Pereira y jii} fijar fecha para la primera audiencia de

tramite®.

Posteriormente, el dia 16 de mayo de 2011 —Acta No. 2- se llevé a cabo la primera
audiencia de tramite, en la cual se decidié: i} inadmitir la demanda propuesta por
la sociedad ETP contra la sociedad TORRE CENTRAL S.A_; ii) conceder a la
parte actora el término de cinco dias para corregir la demanda; fii} reconocer
personeria a EFRAIN DIAZ MARTINEZ como apoderado de la parte actora y iv}
reconocer personeria a LILIANA PEREZ DUQUE como apoderada de la sociedad
demandada®.

* Folios. 83-84 ¢ 1 del expediente arbitral.

* Folios 96 y 97 ¢ 1 del expediente arbitral.

® Folios 100 a 104 ¢1 del expediente arbitrai.
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Radicacién: 110010326000200085 — 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecornunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Convocado. Sociedad Torre Central S.A.

Finalmente, el dia 24 de mayo de 2011 —Acta No. 3- se llevd a cabo la
continuacion de la primera audiencia de tramite, en la cual se resolvi¢: i) admitir |a
demanda propuesta por la sociedad ETP contra la sociedad TORRE CENTRAL
S.A. y ii) correr traslado por el término de diez (10) dias a la parte demandada®.

5.- La oposicion.

La sociedad TORRE CENTRAL S.A., por conducto de apoderado judicial, contesto
la demanda y se opuso a las pretensiones de ia misma.Como sustento de su

oposicidon, manifestd, en sintesis, lo siguiente7:

Que la ETP suscribié el Contrato No. TP-006-07 del 16 de julio de 2007 con el
senor Luis Fernando Osorio Acevedo, el cual adujo ser el representante legal del
Edificio Torre Central. En ese sentido, sostuvo que en el contrato objeto de la
controversia no se hizo referencia alguna a la sociedad TORRE CENTRAL S.A,,
razdn con fundamento en la cual sefiald que el contrato se celebrd con el Edificio
Torre Central y no con la sociedad TORRE CENTRAL S.A,

Que la sociedad TORRE CENTRAL S.A., no ha efectuado pago alguno por
concepto del Contrato TP-006-07 a favor del ETP, lo cual significa que no tiene
asidero lo manifestado por ia parte demandante al sefialar que se habla pagado el

anticipo pactado.

Que como la sociedad TORRE CENTRAL S.A., no hizo parte del contrato, no se le
puede exigir obligacion alguna y mucho menos acusaria de haber incumplido el

contrato.

® Folios 108 y 109 ¢1 del expediente arbitral.

" Folios113 a 119 ¢ 1 del expediente arbitral.
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Como corolario de todo lo anterior, expresé que la sociedad TORRE CENTRAL

3.A., no fue quien se obligd con la ETP.

Adicionaimente, la parte convocada formul6 la excepcion de “falta de derecho de
pedir’, por considerar la inexistencia de la obligacién a cargo de la sociedad
TORRE CENTRAL S.A,, respecto de la ETP.

6. La decision arbitral recurrida.

Ei Tribunal de Arbitramento, el dia 7 de diciembre de 2011, dictd el laudo arbitral

materia del recurso extraordinario de anulacidn que aqui se resuelve®.

Los arbitros se refirieron, en primer lugar, a los presupuestos procesales
consistentes en a) demanda en forma, b) competencia de! Tribunal c) la capacidad
juridica y procesal de las partes en el proceso arbitral y d) la legitimacion en la

causa.

Una vez revisados los presupuestos procesales, el Tribunal de Arbitramento
abordé los siguientes temas: i) la existencia y la validez del Contrato TP 006-07; if)
el incumplimiento del Contrato TP 006-07 por parte de la sociedad TORRE
CENTRAL S.A., yiii) la excepcién propuesta por la entidad convocada.

6.1. La existencia y validez del Contrato TP 006-07.

El Tribunal de Arbitramento considerd gue la existencia y la validez del Contrato
TP 006-07, suscrito entre la sociedad TORRE CENTRAL S.A, y ila ETP, se
constituia en el punto de partida para determinar la prosperidad, o no, de las

pretensiones,

® Folios. 226 a 269 det cuaderno del Consejo de Estado.

Radicacion: 110010326000200085 — 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicacionss de Peroira S.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.
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Radicacion: 110010326000200085 — 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira SA ESP.
Convocado: Sociedad Tore Central S.A.

En ese sentido, sefialé que del analisis probatorio se podia concluir que la ETP
celebrd el contrato con la sociedad TORRE CENTRAL S.A., a través de su

representante legal.

Respecto de la negociacion llevada a cabo entre la ETP y el sefor Luis Fernando
Osorio Acevedo, como representante legal de la sociedad TORRE CENTRAL

S.A., considerd lo siguiente:

“En la negociacion con el sefior LUIS FERNANDO QSORIO ACEVEDO, jamas
se trajo a colacién la existencia de una propiedad honzontal llamada TORRE
CENTRAL, y es que no podia ser porque esa construccion era un proyecto
que estaba ejecutando por parte de la sociedad TORRE CENTRAL SA,y
quien se encargaba de representar a esa sociedad en todos los negocios era
el sefior LUIS FERNANDO OSORIO ACEVEDO, y asi como tal se presentaba
en todos sus dmbitos, y es més, era la sociedad TORRE CENTRAL S.A. fa
encargada de negociar con las empresas que iban a ocupar el edificio TORRE
CENTRAL, las condiciones de entrega del inmueble a cada uno, condiciones
dentro de las cuales estaba el acondicionamiento de instalaciones y servicios
de telecomunicaciones que estaban a cargo de la ETP S.A E.S.P por el
contrato TP 006-007, clausulas novena y décima, lo cual cumplié esta ditima y
que dan cuenta los documentos visibles a folios 30 a 33, cuyo contenido no
fue controvertido en el transcurso del proceso.

“Asi los testigos manifiesten en algunos apartes de su declaracion no conocer
la diferencia entre la sociedad y la propiedad horizontal, no por eso se debe
desconocer que siempre se contraté con TORRE CENTRAL S.A. Igual sucede
con el contrato que dice TORRE CENTRAL, que de ninguna manera se refiare
a la propiedad horizontal”.

En virtud de lo anterior, concluyé que si se suscribié el contrato con la sociedad
TORRE CENTRAL S.A., por lo cual considerd que ésta se encontraba legitimada
en la causa dentro del proceso arbitral, esto es, que la ETP estaba legitimada en
la causa por activa y la sociedad TORRE CENTRAL legitimada en la causa por

pasiva.

\b
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6.2. El incumplimiento del Contrato TP-006-07 por parte de la sociedad
TORRE CENTRAL S.A.

En relacién con el incumplimiento del contrato objeto de la controversia por parte
de la sociedad TORRE CENTRAL S.A., el Tribunal de Arbitramento, en primer
lugar, manifestd que la entidad convocada no podia afirmar que la convocante no
tenia derecho a pedir el cumplimiento del contrato con el argumento de que no
existe, toda vez que habia sido demostrada la existencia del Contrato TP-006-07
suscrito entre la sociedad TORRE CENTRAL S.A., y laETP.

Revisadas las pruebas allegadas, el Tribunal Arbitral concluyd que la ETP cumplio
a cabalidad con lo pactado en el Contrato TP 006-07 y que la sociedad TORRE
CENTRAL S.A., incumplié con la obligacién de pago derivada de este contrato.

6.3. La excepcion propuesta por la entidad convocada.

Respecto de la excepcién de “falta de derecho de pedir” propuesta por la entidad
convocada, el Tribunal de Arbitramento decidié declararla infundada, por
considerar que “cuando se analizé la legitimacion en la causa como fundamento de
mérito o de fondo, se llegd a la conclusién de que se probé que reaimente el contrato se
celebrd con la sociedad TORRE CENTRAL S A., entonces ese analisis del acervo
probatorio es vélido aplicarlo a la resolucion de la excepcion, fo que quiere significar que
si contrataron con la sociedad TORRE CENTRAL S.A. y la ETP S.A. ESP, y por tanto no

prospera la excepcion{...)"

Radicacion: 110010326000200085 ~ 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.

¥
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Radicacién: 110010326000200085 - 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.

7. La impugnacioén del laudo arbitral.

La parte convocada interpuso recurso extraordinario de anulacion contra el laudo
arbitral proferido el 7 de diciembre de 2011, con fundamento en las causales

previstas en los numerales 6° y 8° de! articulo 163 de! Decreto 1818 de 1998°.

En el escrito contentivo de la sustentacion del recurso, la parte recurrente expuso

los argumentos gue mas adelante se expondrénm.
8. Alegatos de la convocante.

La convocante, dentro de la oportunidad legal, presenté los alegatos a los
argumentos de sustentacioén del recurso de anulacion del laudo arbitral, expuestos

por la convocada y se opuso a su prosperidad, sostuvo, en sintesis, lo siguiente’":

i) Las normas colombianas conceden plena validez a las actuaciones desplegadas
por los representantes legales, mientras no se cancele su inscripcion en el registro

mercantil;

it) La falta de autorizacion de la junta directiva no resulta oponible a terceros, dado
que esta Ultima puede iniciar las acciones contra su representante, cuando éste

hubiera actuado sin el correspondiente poder, |0 cual en este caso no se acreditd.

iii) El contenido juridico del laudo resulta indiscutible y “ef recaudo y valoracién del
acervo atiende con suficiencia los principios y postulados doctrinales de valoracion

y asuncion de la prueba’.

¥ Folio 270 del cuaderno del Consejo de Estado.
'® Folios 278 a 283 del cuaderno de! Consejo de Estado.

" Folios 286 a 288 del cuaderno del Consejo de Estado.
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Radicacion; 110010326000200085 — 00 (45778}
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. ES.P.
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.

iv) Resulta indudable que en el fallo se despacho la totalidad de las pretensiones,
asi como la excepcion propuesta, por lo cual, en momento alguno se podria

concluir que se traté de un fallo extra petita.

v) El negocio juridico celebrado constituia “un tipico acto contractual realizado por
una empresa prestadora de servicios publicos con un particular (artfculo 32 de la
Ley 142 de 1994).”

9. Presentacion del recurso de anulacidn.

El recurso de anulacion fue presentado ante el Tribunal Superior del Distrito
Judicial Sala Civil-Familia Unitaria de Risaralda y fue admitido por este v,
posteriormente, mediante auto de noviembre 16 de 2012, éste declard la nulidad
de todo lo actuado en esa sede y remitié el expediente al Consejo de Estado el 26
de noviembre de la misma anualidad (folios 337 a 352 del cuaderno del Consejo
de Estado).

Esta Corporacién avoco conocimiento mediante auto de junio 28 del presente afio
(folios 358 y 359 del cuaderno del Consejo de Estado).

10. Concepto del Ministerio Pablico.
Mediante concepto radicado el 25 de julic de 2013%, el Ministerio Publico solicito

confirmar lo decidido en el laudo arbitral del 7 de diciembre de 2011, con base en

los argumentos que se sinterizan enseguida:

"2 Folios 361 a 368 del cuaderno principal
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Radicacion: 110010326000200085 -~ 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.

i) Que no existe duda acerca de ia validez del contrato celebrado entre la sociedad
TORRE CENTRAL SA., y la ETP, sin importar que dicho contrato lo hubiere

suscrito el representante legal suplente.

ii) Que ia causal de haberse fallado en conciencia cuando debia ser en derecho
no esta llamada a prosperar, por cuanto 1a parte recurrente pretende convertir el
recurso de anulacién en una segunda instancia, circunstancia que no resulta
admisible, toda vez que a través de este recurso no pueden revocarse
determinaciones del Tribunal de Arbitramento basadas en razonamientos O

conceptos derivados de la aplicacion de la ey sustancial.

iii) Que los argumentos presentados por la parte recurrente para demostrar la
configuracion de las causales invocadas no dan cuenta de que los arbitros

hubieren prescindido totalmente de consideraciones juridicas o probatorias.

I.CONSIDERACIONES

1. Régimen legal aplicable al caso.

Para la fecha de expedicién de la presente providencia se encuentra vigente el
Estatuto Arbitral contenido en fa Ley 1563 de julio 12 de 2012"% no obstante, esta
norma juridica no resulta aplicable para la interposicién y la resolucion del
presente recurso extraordinario de anulacién, toda vez que el proceso arbitral se
surtié bajo la vigencia del Decreto 1818 de 1998 e iguaimente el recurso se

interpuso en vigencia de la misma normativa.

13 Ey siguiente es el contenido del articulo 119 de la Ley 1563 de 2012: “Articuio 119. Vigencia.
Esta ley regula integramente la matena de arbitraje y empezaré a regir tres (3) meses después de
su promulgacién. Esta ley solo se aplicaré a los procesos arbitrales que se promuevan después de
su entrada en vigencia.”
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Radicacion: 110010326000200085 - 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Torre Central 5.A.

Adicionalmente, se destaca gque la Sala Plena de la Seccion Tercera de esta
Corporacién, mediante sentencia de unificacién, consideré que las controversias
contractuales que se hubieren dirimido antes de la entrada en vigencia de ia Ley
1563 de 2012, en vigencia del Decreto 1818 de 1998, continuarian rigiéndose por
esta Ultima norma, por lo cual, a los recursos de anulacién que se formularen
contra estos laudos, aunque se interpusieren en vigencia de la Ley 1563 de 2012,

se regirian por el Decreto 1818. En efecto, asi se pronuncio:

“2 3. El transito de legislacion procesal y vigencia en el tiempo de la Ley
1563 de 2013.

“Una vez que se Wega a la anterior conclusion la Sala debe determinar,
entonces, la norma procesal que rige para el trdmite de los recursos de
anulacién de laudo arbitral, aspecto en el cual existe norma especial en el
articulo 119 de la Ley 1563 de 2012, lo que hace innecesario acudir al articulo
40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el articulo 624 del Cédige General
del Proceso’; esta disposicion especial dispone:

‘Ley 1563 de 2012. “Articulo 119. Vigencia. Esta ley reguia integramente
la materia de arbitraje y empezaré a regir tres (3) meses después de su
promulgacion. Esta ley solo se aplicara a los procesos arbitrales que se
promuevan después de su entrada en vigencia.

‘Los procesos arbitrales en curso a la entrada en vigencia de esta
ley seguirdn rigiéndose hasta su culminaciéon por las normas
anteriores’.”” (Resaltado propio).

“Esto_significa,_entonces, que los procesos arbitrales iniciados con
antelacion a 12 de octubre de 2012 sequiran rigiéndose por las normas
procesales que sobre la materia prescribe el Decrelo compilatorio 1818
de 1998, lo que incluye, entonces, el régimen de oportunidad,

'* Codigo General del Proceso. Articulo 624. Modifiquese e! articulc 40 de 1a Ley 153 de 1887, e!
cual quedara asi: “Las leyes concernientes a la sustanciacién y ritualidad de los juicios prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir,

Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias
convocadas, /as diligencias iniciadas, los términas que hubieren empezado a correr, los incidentes
en ourso y fas notificacicnes que se estan surtiendo, se regiran por ias leyes vigentes cuando se
interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o ditigencias,
empezaron @ correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las
notificaciones (...}"

'® Ley 1563 de 12 de julic de 2012. Diario oficial 48.489.
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interposicion, tramite vy causales del recurso de anulacién de laudo
arbitral v. en sentido contrario, s6lo se aplicara la normativa del Estatuto
de Arbitraje_Nacional e Internacional (Ley 1563 de 2012} para las
demandas arbitrales interpuestas después del 12 de octubre de 2012.”
(Se deja destacado en negrillas y subrayas).

2. Competencia para conocer del recurso extraordinario de anulacién.

De conformidad con lo previsto por el numeral 5° del articulo 128 del Cédigo
Contencioso Administrativo —modificado por el numeral 5° del articulo 36 de la Ley
446 de 1998- y lo normado en el articulo 162 del Decreto 1818 de 1998, la
Secciéon Tercera del Consejo de Estado es competente para conocer, de manera
privativa y en Gnica instancia, del recurso de anulacion interpuesto conira laudos
arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos estatales, por las

causales y dentro del término prescrito en las normas gue rigen la materia.

El laudo arbitral cuya nulidad se solicité se expidié con el propésito de dirimir las
controversias surgidas de la ejecuciéon de un contrato celebrado entre una
Empresa de Servicios Publicos Oficial ~Empresa de Telecomunicaciones de
Pereira S.A. E.S.P.""- y una contratista particular —sociedad Torre Central S.A.,
con ocasién de la suscripcién del contrato TP-006-2007; se trata entonces de un
contrato estatal, con independencia de su régimen juridico, como lo ha sefialado la
Jurisprudencia de la Sala desde tiempo atras:

“De este modo, son contratos estatales ‘todos los contratos que celebren
fas entidades publicas del Estado, ya sea que se reguien por el Estattito
General de Contratacion Administrativa o que estén sujetos a regimenes
especiales’ y estos ultimos, donde encajan los que celebran las empresas

'® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera —Sala Plena-,
providencia de junio 6 de 2013, expediente 45.922, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

'7 La Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A, E.S.P., tiene una participacion accionaria
mayoritaria del Estado, a través de las Empresas Publicas de Medellin, con el 56.14% vy el
municipio de Pereira, con el 43,84%, para un total del 99,98%.
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oficiales que prestan servicios piiblicos domiciliarios, son objeto de control
por parte del juez administrativo, caso en el cual las normas procesales
aplicables a los tramites que anteé éste se surtan no podrén ser ofras que las del
derecho administrativo y las que en particular existan para este lipo de
procedimientos, sin que incida la normatividad sustantiva que se le aplique a los
contratos.™® (Negrilla fuera del texto).

De conformidad con lo anterior, se tiene entonces que en el marco del
ordenamiento vigente la determinacion de la naturaleza juridica de los contratos
radica en el andlisis particular de cada entidad, pues la naturaleza de ésta definira,

directamente, la del contrato TP-006-2007 que ha celebrado.

Asi pues, adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada entidad, por lo
cual si se considera que determinado ente es estatal por contera habra de
concluirse que los contratos que la misma celebre deberan tenerse como

estatales, sin importar el régimen legal que les deba ser aplicable.

Esta afirmacion encuentra soporte legal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
disposicion que al tratar de definir los contratos estatales adopté un criterio
eminentemente subjetivo u organico, apartandose asi de cualquier juicio funcional

o referido al régimen juridico aplicable a la parte sustantiva del contrato:

“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 denvados de! gjercicio de
la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen
a continuacion (...)""

% CONSEJO DE ESTADO. Sala Contencioso Administrativa. Auto de 20 de agosto de 1998.
Expediente 14.202. C. P. Juan de Dios Montes Hernandez. Esta posicion ha sido expuesta en ofros
fallos, entre los cuales se encuentra la sentencia de 20 de abril de 2005, Exp: 14519; Auto de 7 de
octubre de 2004, Expediente 2675.

¥ Segun este articulo, son contratos estatales aguelios celebrados por 1as entidades descritas en
el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:

“Para los solos efecfos de esfa fey:

“10. Se denominan entidades estatales:

910 MQWISTOT
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La norma legal transcrita permite concluir que todos los contratos celebrados por
las entidades estatales deben considerarse como contratos de naturaleza estatal,
atendiendo al criterio organico, a la luz del cual es posible afirmar que en tanto la
Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A., es una entidad estatal, el

contrato objeto de la presente controversia participa de la naturaleza estatal.

Adicionalmente se precisa que el recurso de anulacién fue interpuesto dentro de la
oportunidad prevista en el primer inciso del articulo 161 del Decreto 1818 de
199420, si se tiene en cuenta que éste se formuld el 12 de diciembre de 2011 y el
término de ejecutoria del Laudo Arbitral corrio los dias 9, 12, 13, 14 y 15 de

diciembre de 20117,
3. Presupuestos de las causales de anulacion invocadas.

Tal como ha sostenido esta Corporacién, el recurso de anulacién se funda sobre el
principio cardinal de preservar ia legalidad del procedimiento, razén por la cual, por
regia general, solo es posible examinar el laudo arbitral por la existencia de vicios de
procedimiento (in procedendo) en los cuales haya podido incurrir el tribunal de

“a) La Nacién, las regiones, fos departamentos, las provincias, el distrito capital y los distrites
especiales, las dreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los terriforios indfgenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economfa mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta por
ciento (50%), asf como las entidades descentralizadas indirectas y las demds personas jurfdicas en
las que exista dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que effas
adopten, en todos los érdenes y niveles.

“b) Ef Senado de la Repubiica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura,
la Fiscalfa General de la Nacién, la Contraloria General de la Reptblica, las conlralorias
departamentales, distritales y municipales, fa Procuradurfa General de la Nacién, la Regisiradurfa
Nacional del Estade Civil, los ministerios, 10s departamentos adminfsiratives, las superintendencias,
las unidades adminisitrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a
les que la ley otorgue Ccapacidad para celebrar contratos.”

*° De acuerdo con el contenido del articulo 161 del Decreto 1818 de 1998, el recurso de anulacion
debera interponerse por escrito presentado ante €l Tribunal de Arbitramento, dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la notificaciéon del laudo o de la providencia que lo cortija, aclare o
complemente,

' Folio 271 de! cuaderno de!l Consejo de Estado.
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arbitramento y de manera excepcional por vicios de fondo (in judicando). Sobre este

tema ha expresado la Jurisprudencia de la Sala de Seccion®”:

“_..) El control excepcional del laudo por errores in judicando aparece s6lo en los
eventos en que el legisiador faculta al juez del recurso de anulacion para que se
pronuncie sobre el fondo o materia del asunto, como cuando se dan los
supuestos para modificar el laudo a través de la correccion v/o la adicion. En
cambio, cuando se trata del control del faudo por emores de procedirniento el
legislador sdlo le da competencia al juez para anular la decision arbitral,
sacandola del ordenamiento juridico; en tales eventos no tiene competencia para
pronunciarse sobre los puntos sometidos por las partes a conocimiento de la
justicia arbitral y decididos por ésta {...)".

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

del afio 2000 en la que se razoné de la manera que sigue:

“(...) tradicionalmente se han Hamado errores in procedendo aquellos que
comprometen la forma de los actos, su estructura extema, su modelo natural de
realizarse, los cuales se dan cuando el juez, ya sea por errof propio o de las
partes, se desvia o aparta de los medios sefialados por el derecho procesal para
la direccion del juicio, al punto de que con este apartamiento se disminuyen las
garantias del coniradictorio o se priva a las partes de una defensa plena de su
derecho.”

“Y por error in judicando, aquel que toca con el contenido intrinseco del fallo, ©
sea con su fondo, por aplicacion de una ley inaplicable, aplicar mal la ley
aplicable, 0 no aplicar la ley aplicable. También puede consistir “en una impropia
utitizacion de los principios I6gicos o empiricos del fallo”, cuya consecuencia no
afecta la validez formal de la sentencia, sino su propia justicia. "

= Consejo de Estadg, Sala de 'a Contencioso Administrative, Seccidn Tercera. Sentencia dei 27 de
mayo de 2004, expediente 25.156, CP Maria Elena Giraido Gamez.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de
agosto 17 de 2000, Expediente 17.704, C.P, Ricardo Hoyos Duque.

810 [MQWISTOT



\QL

19

Radicacidn; 110010326000200085 - 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Torre Central 8.A.

Acudira entonces la Sala al examen del recurso con fundamento en las causales

previstas en el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, que son las siguientes:

“1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objefo o causa iicita.

Los demas motivos de nulidad absoluta o relativa sélo podran invocarse
cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se hayan saneado o
convalidado en el transcurso del mismo.

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

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

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

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

“7. Contener fa parte resolutiva def faudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el tribunal
de arbitramento.

“8. Haberse recaido ei iaudo sobre puntos no sufetos a fa decision de los
arbitros o haberse concedido mas de lo pedido y

‘9. No haberse decidido sobre cuestiones sufetas al arbiframento.”

Ahora bien, conviene precisar que de conformidad con io dispuesto en los articulos
161 y 164 del Decreto 1818 de 1998, asi como en los términos del articulo 22 de la
Ley 1150 de 2007 —-modificatorio del articulo 72 de la Ley 80 de 1993-, para la
interposicion, la admisibilidad y el estudio del recurso extraordinario de anulacién
deben cumplirse los siguientes requisitos: a) que su presentacion sea oportuna; b)
que se haga por escrito ante el respectivo Tribunal de Arbitramento; ¢) que se cifia
a las causales de anulacién legaimente previstas, y d) so pena de que el recurso
sea declarado desierto, que las causales sean sustentadas.
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3.1. Causal de anulacion derivada de la inobservancia de la obligacion impuesta
por el Derecho Comunitario Andino a los jueces nacionales, consistente en
solicitar al Tribunal de Justicia de la Comunidad la Interpretacion Prejudicial de

normas comunitarias al caso que resuelven?.

El Tribunal Andino de Justicia de la Comunidad Andina ~TJCA- ha expresado25 que de
conformidad con el contenido de los articulos 33 del Tratado de Creacién del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina y 121 y siguientes del Estatuto de este Tribunal,
las autoridades jurisdiccionales de los paises miembros, entre los cuales se
encuentran los Tribunales de Arbitramento que profieran sus decisiones en Derecho,
tienen la obligacion, con &l proposito de garantizar la eficacia y la aplicacion uniforme
del Derecho Comunitario Andino, de solicitar al TJCA la Interpretacion Prejudicial de
las normas comunitarias que resutten aplicables al caso que s€ hubiere sometido al
conocimiento y decision del respectivo Juez o Tribunal de Arbitramento, por manera
que el incumplimiento de dicha exigencia del derecho comunitario andino por parte del
respectivo Tribunal de Arbitramento constituye un yero procedimental que afecta la
validez del respectivo laudo y puede dar lugar a su declaratoria de nulidad durante el
tramite del recurso de anulacion, bien sea por solicitud del impugnante o de manera
oficiosa por el Juez que resuelve el mencionado recurso, de forma excepcional,

siempre que se trate de la causal derivada de! derecho comunitario andino.

Asi pues, al catalogo de causales con fundamento en las cuales se sustenta el recurso
de anulacién de los laudos arbitrales, mencionadas en el acapite anterior, ha de

afadirse aquelia consistente en la omisién de! deber de solicitar la Interpretacion

24 gupre este tema, ver las consideraciones expuestas por 1a Sala Plena de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, a traves de la providencia dictada & 9 de agosto de 2012, expediente 43.045 y
Sentencias del 21 de noviembre de 2012, expediente 39.373 y de 17 de abril de 2013, expediente
42.632, \as dos Uitimas de la Subseccion A de la Seccion Tercera de esta Corporacion.

% providencias calendadas el 26 de agosto y el 15 de noviembre de 2011, dictadas dentro del
proceso identificado con el No. 03-AL-2010.
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Prejudicial de las normas comunitarias andinas aplicables al caso por parte del

Tribunal de Arbitramento que conozca del proceso.

En el presente caso, previo a abordar el estudio de las causales propuestas por la
sociedad recurrente, resulta imperioso examinar si procede, o no, la consulta de

interpretacion Prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

El asunto en litigio corresponde, de manera puntual, a la resolucion de un recurso
extraordinario de anulacion que fue interpuesto contra la decision arbitral que dirimié la
controversia surgida respecto del cumplimiento de las obligaciones del contrato No. TP
006-2007, suscrito entre la sociedad TORRE CENTRAL S.A,, como contratante, y la
Empresa de Telecomunicaciones de Pereira s A. E.S.P., como contratista, cuyo objeto
consistio en el “suministro de equipos y derechos de instalacion necesarios para fa
interconexion de la red privada de telecomunicaciones de torre central y la red de

telecomunicaciones de Telefonica de Pereira”.

Encuentra la Sala que el objeto contractual se refiere al suministro de equipos Y
derechos de instalacion privados necesarios para la interconexion de redes,
objeto que, en estricto sentido, no se refiere a la interconexion, de conformidad
con la definicion que de la misma contiene la Decision 462 de la Comunidad
Andina, relativa a las ‘normas queé Regulan el Proceso de | Integracion y
Liberalizacion del Comercio de Servicios de Tele-comunicapiones en la

Comunidad Andina”, segin la cual Interconexiéon es:.

“Todo enlace con los proveedores que suministran redes o | servicios
publicos de transporte de telecomunicaciones con objeto que I0s tsuarios de
un proveedor puedan comunicarse con los usuarios de otro proveeglor y tener
acceso a los servicios suministrados por otro proveedor respecto de los que se

contraigan cCompromisos especificos.” (negrillas afiadidas)

a5
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Asimismo, tampoco se trata de un asunto que directamente se refiera a algunos de los
temas de cuyo contenido y definicién se ocupa la mencionada Decisién 462, norma
que, de acuerdo con las previsiones de su articulo 3, “abarca todos los servicios de
telecomunicaciones y todos los modos de prestacion, exceplo los servicios de
radiodifusion sonora y television™ i) instalaciones esenciales®®, ii) proveedores,
operadores o prestadores de servicios®’; iii) red publica de transporte de
telecomunicaciones®: iv) servicios de telecomunicaciones®; v) servicio publico de
transporte de telecomunicaciones™; vi) telecomunicaciones®": vii) usuarios®, entre
otros, todas elios referidos al suministro o al transporte publico del servicio de
telecomunicaciones y no al “suministro de equipos y derechos de instalacion

necesarios para la interconexion de la red privada de telecomunicaciones”.

2 ynstalaciones esenciales: Toda instalacién de una red o servicio publico de transporte de
telecomunicaciones {...)."

77 “proveedor, Operador o Prestador de Servicios: Persona nalural o juridica habilitada por fa
Autoridad Nacional Competente para el suministro de servicios de telecomunicaciones ofrecidos al
publica.”

2 ped Publica de Transporte de Telecomunicaciones: Infraestructura publica de tele-
comunicaciones que permite las telecomunicaciones entre dos o més puntos terminales definidos
de una red.”

29 ssarvicios de Telecomunicaciones: Conjunto de funciones, ofrecidas por un proveedor, que 5
soportan en redes de telecomunicaciones con el fin de satisfacer necesidades de los usuarios.”

% ugervicio Publico de Transporte de Telecomunicaciones: Todo servicio de transporte de
telecomunicaciones que un Pais Miembro prescriba, expresamente o de hecho, que se ofrezca al
piiblico en general. Tales servicios pueden incluir, entre otros: telégrafo, teléfono, lélex y
transmisién de datos caracterizada por la transmisién en tiempo real de informacion facifitada por
fos usuarios entre dos o m4s punlos sin ningtin cambio de extremo a extremo en la forma o
contenido de dicha informacion”. {Negrilia afiadida).

¥ «Telecomunicaciones: Toda transmisién, emisién o recepcién de signos, sefiales, escritos,
imagenes, sonidos, datos o informacitn de cualquier naturaleza por lineas ffsicas, medios
radioeléctricos, medios Gpticos u ofros medios electromagnéticos.”

S2.Usuario: Persona natural o juridica consumidora de servicios de telecomunicacfones”.
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Adicionalmente se observa que lo pactado en el contrato TP-006-07 constituye un
paso previo a la adquisicion de los servicios pablicos de interconexion, pero, en si
mimo. no tiene ese alcance y, por ello, tampoco se trata de un asunto que comporte 0
se refiera al cobro de las tarifas, o a la remuneracion de redes entre operadores,
asuntos estos directamente relacionados con el acceso, uso e interconexion de redes,
eventos en los cuales si habria lugar, en principio, a solicitar la interpretacion

prejudicial.

Asi entonces, comoquiera que el presente asunto no comporta un conflicto entre
usuarios © entre operadores por el acceso, uso ¢ interconexién de las redes, no
encuentra la Sala que en el mismo se controviertan normas del Ordenamiento Juridico
Andino, presupuesto necesario para que proceda la consulta de interpretacion

prejudicial.

En ese contexto, ha de concluirse que en el caso concreto, no es procedente solicitar
la interpretacién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, toda
vez que, tal como se dejo visto, para que ésta proceda es requisito indispensable que
se aplique o controvierta alguna de las normas comunitarias, circunstancia que de

manera alguna ocurre en ef asunto del cual se ocupa la Sala en esta oportunidad.

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

o
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3.2. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que

esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo. Art. 163 [6].

3.2.1. Sustentacion del recurso.

Con el propésito de demostrar la configuracion de la causai de nulidad contenida
en el numeral & del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, la parte recurrente,
manifestd, en sintesis, que el fallo del 7 de diciembre de 2011, proferido por el
Tribunal de Arbitramento “fue emitido en conciencia y no en derechg”, por cuanto,
en su concepto, no se fundamentd en las normas juridicas vigentes, ni en la

jurisprudencia que regula la materia.

Adicionalmente, sefiald que no se e dio merito probatorio a varias de las pruebas

obrantes en el expediente. Al respecto, indicd lo siguiente:

“El fallo no se profirié en atencion al acervo probatorio, al turno que ho se
considerd el principio de integralidad de la prueba, ni en las mismas fueron
analizadas conforme a las reglas de la sana critica. Por el contrario se acoge
plenamente la prueba testimonial de la entidad convocante, al paso que ni
siquiera se hace mencion a varias pruebas obrantes, de la que se destaca la
prueba pericial y documental, respecto de la cual brillo (sic) por su ausencia su
consideracion y andlisis; razon por la cusl €l fallo no es el reflejo de las
pruebas conjuntas obrantes en el proceso’.

3.2.2. Consideraciones sobre la causal.

En relacién con esta causal de anulacion, debe precisarse, en primer lugar, que el
articulo 115 del Decreto 1818 de 1998 consagra tres clases de arbitraje, a saber:
en derecho, en equidad y técnico. Asimismo, define en qué consiste cada uno de

ellos. En efecto esta norma dispone lo siguiente:
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“[E}f arbitraje en derecho es aquel en el cual los arbitros fundamentan su
decision en el derecho positivo vigente. En este evento el arbitro debera ser
abogado inscrito. El arbitraje en equidad, es aquel en que los arbitros deciden
segtin el sentido comtn y la equidad”, ademas, la norma en cita prevé que
“Guando los é&rbitros pronuncian su fallo en razén de sus especificos
conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio, el arbitraje es
técnico”.

La jurisprudencia de la Sala, en muchos de sus pronunciamientos, se ha referido a
las caracteristicas que identifican tanto el fallo dictado en conciencia como aquel

que se profiere en derecho. Al respecto, ha expresado 1o siguiente:

“Como se infiere de los textos legales, el fallo en derecho tendra que acatar el
ordenamiento juridico y el marco de referencia no podréa estar sino en él. Por
esa razon, el juez estara sometido no sélo a las reglas adjetivas que regulan el
proceso arbitral, sino a la normatividad sustantiva que nge los derechos
pretendidos; no pudiendo conocer sino lo permitido en la ley.

En cambio, cuando el juez arbitral decide en conciencia, Se mueve en un
marco normativo diferente més amplio, porque como lo dice la jurisprudencia
cuando asi acttia tiene la facultad de decidir ‘ex quo et bono', locucion latina
que quiere decir ‘conforme a la equidad o segtin el leal saber y entender
(Jurisprudencia Arbitral en Colombia, 1988 U. Extemado de Colombia, pag.
181.).

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

Pero ese fallo en conciencia, pese a su extension, no puede ser arbitrario y
mucho menos desconocer los hechos del proceso o las reglas de la logica y
de la experiencia; porque fanto esos hechos como las mencionadas reglas,
constituyen obligaciones obvias e implicitas impuestas a los jueces de
conciencia para la recta ejecucion de su cargo judicial. Porgue tanto el arbitro
de derecho como el de conciencia, administran justicia (idea que excluye, de
principio, la arbitrariedad) ya que el juicio arbitral no es mas que un
equivalente procesal por hetero - composicion, segin la terminologia del
profesor Camelutti quien clasifica dichos equivalentes (en los que la
composicion del litigio se logra por medios distintos a los del proceso judicial
propiamente dicho} en dos grupos asi: a} por auto-composicion (obra de la
actividad de las mismas partes, tales como la conciliacién o la transaccion), y
b) por hetero composicién ( decision de drbitros, por efemplo).
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Tanto el fallo en conciencia como en derecho tiene que reposar sobre un
mativo justificativo; ni el uno ni el otro pueden surgir por generacion
espontanea y sin que se apoyen en una situacion juridica preexistente que
deba resolverse. Pero mientras el fallo en derecho debe explicar los
motivos o razones de orden probatorio y sustantivo que tuvo para arribar
a la conclusion que contiene la parte resolutiva, en el fallo en conciencia
esa motivacion no es esencial ni determinante de su validez.

(...) En suma de lo anterior, sélo 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 podré asimilarse a un fallo en conciencia.
Porque si el juez adquiere ia certeza que requiere para otorgar el derecho
disputado con apoyo en el acetvo probatorio y en las reglas de fa sana
critica, ese fallo seréd en derecho, asi no hable del mérito que le da a
determinado medio o al conjunto de todos.

La motivacién de los fallos no estd sujeta a ciertas formas
preestablecidas; esa motivacion obedece mucho al estilo propio del
juzgador; y en esa materia probaforia, frente al sistema valorativo de la
persuasion racional o sana critica existe una mayor libertad, porque el
juzgador no tiene que acatar una tarifa legal preestablecida, sino que se
mueve dentro de las reglas de ia légica, la experiencia y 1a psicologia.
Para el profesor Hernando Morales el sistema mencionado ‘obliga a apoyar la
sentencia en las leyes de la dialéctica, de la experiencia comin y del criterio
moral que haya producido la conviccion. La libre conviccion es la union de la
i5gica y de la experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual,
pero sin olvidar los preceptos de higiene mental, tendiente a asegurar el mas
certero y eficaz razonamiento (H. Morales 11l Congreso Académico Nacional
de Jurisprudencia”®. (Se deja destacado en negrillas y en subrayas).

Posteriormente, mediante sentencia calendada el 14 de septiembre de 1995, la
Seccion Tercera de esta Corporacion precisd que se estaba ante un falio en
conciencia cuando el juez desconocia integramente el acervo probatorio para

tomar sus decisiones:

B consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de abril de 1992, exp. 6695, reiterada en
sentencia de 4 de mayo de 2000, exp. 16.766, M.P. Alier E. Hernandez Enriguez y de 2 de octubre
de 2003, exp. 24.320, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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1 a Sala considera que si los arbitros conculcan en forma integra el
recaudo probatorio def proceso arbitral para consultar su propia verdad,
dejaran en el ambiente un pronunciamiento en conciencia en la antesala
de la decisi6n y entonces en la motivacion del fallo, los miembros def
Tribunal harén saber a fas partes que Sus conclusiones no tuvieron su
origen en el procedimiento probatorio. Sin _embargo, ef este caso. el
censor reconoce, que los arbitros se apoyaron en la complementacién de la
prueba pericial, 0 sea en la voluntad de la ley, hipotesis contraria al fallo en
conciencia, que no tieng base probatoria como ya se difo.

Ciaras notorias e indiscutibles son las caracteristicas del fallo en conciencia,
pronunciamiento que se da sin consultar argumentos de derecho sino que
declara y actta la voluntad de la justicia natural (ex quo et bono). No puede
por tanto afirmarse que el Tribunal de Arbitramento alter¢ ia realidad objetiva
del Laudo y de contera entrar al terreno de las presunciones, cOmo que la
decision de aquellos jueces se tomd segtn los dictados de su propia
conciencia, permitiendo que tal circunstancia aparezca en forma manifiesta en

el laudo (art. 72, Ley 80/93)". (Negrillas y subrayas adicionales).

Mas adelante, a través de sentencia fechada el 9 de agosto de 2001, la Sala
sostuvo que el laudo es en derecho cuando hace referencia al derecho positivo
vigente y se fundamenta en el contrato celebrado, el cual constituye ley para las

partes y lo sera en conciencia cuando hay ausencia de razonamientos juridicos:

«gj en el laudo se hace referencia al derecho positivo vigente se entiende que
el fallo es en derecho y no en conciencia, € cual se caracteriza, en su
contenido de motivacién 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 qué bien puede identificarse el fallo en conciencia
con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada.

En el caso concreto, la Sala encuentra que el laudo fue profenido en derecho
positivo vigente. En efecto, se cumplen 10s stpuestos de esa modalidad de
arbitraje. En primer lugar porque Sé citaron normas jurfdicas y, en segundo
lugar, porque ellas eran las vigentes para ese momento, tanto en los aspectos
de caducidad de la accion contractual como en los de liquidacion de los
contratos estatales. Tales supuestos concurrentes descartan de plano que el
laudo recurrido se hubiese proferido en conciencia. Esta circunstancia

¥ Consejo de Estado, Seccién Tercera, seniencia de 14 de septiembre de 1995, exp.10.4686.
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descarta la prosperidad del cargo pues la ley edifica la causal, en estudio, en
que el laudo se haya proferido ‘en conciencia debiendo ser en derecho’.

Si Jos &rbitros se basaron en normas legales e hicieron interpretaciones para
concluir fa prosperidad ‘de la excepcion por caducidad de la accion’, las
mismas no pueden entenderse como determinaciones en conciencia; Sus
manifestaciones, por el contrario, dicen de la aplicacion, por ellos, de esas
normas juridicas y ademds de otra como es la del contrato mismo, como ley
de las partes.

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
st queja sobre un punito de derecho, cual es la interpretacion indebida de la
ley y corrobora la anterior afirmacion de la sala sobre que el laudo si se profifid
en derecho™.

También ha precisado la Sala que el fallo en conciencia se presenta no sélo
cuando éste no se ha fundamentado sobre normas juridicas, sino que tambien
puede configurarse cuando se falla sin pruebas de los hechos que originan las
pretensiones o las excepciones o con pretermision de la totalidad de las pruebas

que obran en el proceso. Al respecto, la Sala expresé lo siguiente:

“(...) 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 probiema 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, fundamentalimente, en
la pura y simple conciencia del érbitro.

No obstante, esto no significa que los 4rbitros no tengan la libertad de
valoracion de las pruebas, segun las reglas de la sana critica, lo cual ha
sido sostenido por esta Sala, cuando ha expresado que: (...) para que un fallo
sea considerado en conciencia, se exige que su contenido no se haya
apoyado en el derecho objetivo que regula la controversia, y que por tanto sea
producto de la libre apreciacion del juez, sin consideracién 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

* Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 9 de agosto de 2001, exp. 19.273, sentencias
de 23 de agosto de 2001, exp. 19.090. ambas con ponencia de la sefiora Consejera Maria Elena
Giraldo Gomez; de 13 de febrero de 2006, exp. 29.704, M.P. German Rodriguez Villamizar.
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expresion de las pruebas que obran en el proceso, y su valoracion segan las
reglas de la sana critica’”.

Asimismo se ha pronunciado la Sala en el sentido de no confundir el fallo en

. . « . . oqs v . g 37,
conciencia con la decisién equivocada; asi discurrio la Corporacion™:

“...) es claro que la decision equivocada no se identifica con la decision
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,
s0 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, someliendo la controversia a la decision de
arbitros, que deben falfar en unica instancia. De alli que, como se ha
expresado, el recurso de anulacién no dé lugar al tramite de una nueva
instancia...” (Se destaca).

En posterior providencia®, la Sala efectud algunas consideraciones tendientes a
precisar que el fallo en derecho no es aquel en el cual se haga una simple o
minima referencia al derecho positivo, toda vez que ademas se requiere que esta
referencia constituya el fundamento de ia decision y no una anotacion marginal o

descontextualizada, en efecto, asi se expreso:

“No obstante la reiteracion de cuanto hasta aqui se ha referido en torno a la
caracterizacién que la Sala ha efectuado de esta causal de anulacion, si
resufta oportuno matizar, en refacion con la cita recién transcrita, de acuerdo
con fa cual fa mas minima referencia que el arbitro haga al derecho positivo,
hace que el laudo sea calificable como ‘en derecho’ y no ‘en conciencia’ ', que
lo dicho no supone admitir que incluso la mera invocacion de algtin precepto
juridico, atn si toda la argumentacion def laudo se construye al margen de
consideraciones realmente basadas en el Derecho, permita sostener que la
decision de fos arbitros no esta incursa en la causal de anulacion que se viene
comentando.

* Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 5 de julio de 2006, exp. 31.887 y de 6 de
julio de 2005, exp. 28.990. M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriguez.

% Sentencia de 28 de noviembre de 2002, exp. 22.191,

* Seccion Tercera, Sentencia de 7 de junio de 2007, exp. 32.896.
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la ‘mas minima referencia al derecho positivo’ — como en anteriores
ocasiones lo ha sostenido la Sala — hace alusion, por tanto, a que esa
'minima referencia’ esté realmente conectada con el sentido de la decision,
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 anotacion absolutamente
descontextualizada del hilo argumentativo que en verdad conduce a la
resolucion del caso, orientada a dar al laudo fa apariencia de estar sustentado
en un precepto juridico que no desempefia papel alguno en la cadena
justificativa construida por [0s arbitros con el propdsito de motivar Su
determinacion”.

La Sala mediante sentencia de 13 de mayo de 2009%°, retomada por esta
Subseccion a través de sentencia de 25 de agosto de 2011, expediente 38.379,
precisd las caracteristicas gue identifican el fallo dictado en conciencia, en los

siguientes términos:

“(...}) debe entenderse que el fallo en conciencia se estructura a partir del
cumplimiento de ciertos requisitos © presupuestos que se enuncian a
continuacion:

"j} Ef contenido de la providencia debe evidenciar de_manera manifiesta que se
esta decidiendo en conciencia y no en derecho.

“i} La decision de los arbitros debe provenir de la aplicacion del sentido
comdn y la equidad, del jufcio que haria un hombre justo, es decir, de su
intimo convencimiento. El juez tiene libertad en la apreciacion de ia prueba® y
hasta puede apartarse de ella, puesto que lo verdaderamente relevante, es su
decision en conciencia, en su intima conviceion.®’

3 gala de lo Contencioso Administrativo, Seccibn Tercera, Sentencia de mayo 13 de 2008,
Expediente 34525, M.P. Myriam Guerrero de Escobar.

0 Original de la Sentencia en cita; En sentencia de 6 de julio de 2005, Exp. 28980, se enfatiza
sobre la libertad de los arbitros en la apreciacién de la prueba segdn las reglas de las sana critica,
cuando el fallo es en cenciencia, con o cual se reitera el criterio expresado en sentencias de 4 de
mayo de 2000, Exp. 16766; de 27 de julio de 2000, Exp. 17591 y de 14 de junio de 2001, Exp.
19334,

“! Original de la Sentencia en cita: PALACIO HINCAPIE, Juan Ange!l; La prueba Judicial, Tomo,
Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota, 2004, pag. 123.
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“jii) Ef fallo en conciencia esta liberado del rigorismo de la tarifa probatoria, la
carga de la prueba y el fundamento del derecho sustantivo. Precisamente por
tener como asidero la intima conviccion, el sentido comun, la prudencia y o
justo.®® Significa entonces, que el fallador puede apartarse de la prueba o
valorarla libremente segtin su conviccion moral intima, e igualmente, puede no
tener en cuenta las normas legales que regulan fa materia para tomar sus
decisiones, puesto que para fallar s6lo debe consultar su conciencia, su intimo
convencimiento a la luz de la equidad.

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

‘Debe entenderse entonces, que el laudo en conciencia esta deferminado por:
i) la ausencia en su contenido de normas def derecho positivo; ii) la fibre
apreciacion del juez tanto de fos hechos como de las pruebas allegadas af
expediente; iii) la intima conviccion del juez sobre lo justo o equitativo para
tomar la decisién y iv) la equidad como apoyo de dicha decisién.**”

Las caracteristicas expuestas en la citada sentencia fueron recogidas por esta
Subseccién en una providencia de enero 27 de 2012, con el propésito de
diferenciar {a aplicacién de la equidad como criterio auxiliar de Ia actividad judicial,

en los términos que se trascriben a continuacién:

“Ahora bien, en fo que a fa equidad se refiere, cabe sostener que cuando el
articulo 230 constitucional hace referencia a la equidad en la actividad de
Administrar Justicia, no esta haciendo referencia a que cualquier controversia
se decida exclusivamente de acuerdo con los cnterios que informan la
equidad, la norma expresamente lo establece como un critenio auxifiar y ello
implica que sirva de instrumento para llenar fos vacios legisiativos y permita fa
realizacion def valor justicia’.

Dicho de otra manera, el juez no puede aplicar como regia general el cnteno
de equidad en todas fas confroversias que se somefan a su conocimiento. El
juez esta sometlido fundamentalimente al imperio de la ley por mandato
constitucional y, por cierto, /a ley es el instrumento pnmario para la realizacion
del valor a que se ha hecho alusidn, el cual se enmarca dentro de la categoria

* Original de la Sentencia en cita: GIL. ECHEVERRI, Jorge Hernan, Del recurso de anulacion de
laudos arbitrales, Camara de Comercio de Barranquilla, 1998, P&g. 102,

43 QOriginal de la Sentencia en cita: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 26 de marzo
de 2008, Exp. 34701, Impugnante: CORANTIOQUIA, demandado: Jorge Ignacio Gémez Ochoa
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de los valores morales, “ef valor justicia”, de suerte que el juez cuando decide

las controversias con apego a la

fey esté “administrando justicia” porque sé€

parte del supuesto de que las leyes SON justas, vélidas y eficaces, para que
puedan tener fuerza vinculante entre los integrantes del conglomerado; por
esta razon la equidad en torno a 1a actividad judicial cobra fuerza en aquellos
eventos en los cuales, por ejemplo, no existe disposicion aplicable a una

controversia especifica que debe

decidirse en derecho, pues en virtud del

principio de la plenitud hermenéutica del orden juridico, consagrado por el

articulo 8° de la Ley 153 de 1887,

el juez debe acudir a los criterios auxiliares

para decidir la controversia realizando 08 valores que comportan el fin aitimo
de! derecho. Lo anterior se menciona tnicamente a titulo de ejemplo, pues 110
es ef unico evento en el cual se debe acudir a la equidad como criterio auxiliar;

indica, un criterio auxitiar, en el
evenlos.

igual sucede con las controve.

de hecho, la equidad no es un cn

terio subsidiario sino, como fa preceptiva lo
cual se debe apoyar el juez en multiples

rsias que deben ser decididas por los

particulares que Se hallan investidos transitoriamente de la facultad de
Administrar Justicia. Como se dejé indicado anteriormente, existen tres

calegorias de arbitraje: en derecho, en equi

dad o técnico. Cuando el

arbitramento es pactado por las partes en derecho, los arbitros deben decidir
las controversias cifiéndose a la normativa posttiva y eflo implica, desde luego,

que deban observar las pruebas allegadas a la actusci

Gn y que, con base en

las mismas, decidan la controversia, por ende, cuando el arbitramento es en
derecho y los arbitros se separan de las normas juridicas y, con ello, de fas
pruebas que deben servir de fundamento a su decision, sera posible que ia
decision esté encaminada a realizar el valor fusticia, pero bajo tal pretexto no
se pueden desconocer los mandatos legales para decidir como lo haria un
hombre justo, con apoyo exclusivo en su leal sabery entender o, lo que es [0
mismo, bajo la méaxima «serdad sabida y buena fe guardada’, dado que en ese
momento estara tomando una decision en conciencia.

Estas anotaciones se consagran con el unico proposito de diferenciar la
aplicacion de la “equidad” coma criterio auxiliar de la actividad judicial, propia
de todo fallo en derecho, de Ia acepcion que fas normas le atribuyen a esa

misma expresién para asimilaria

a una clase de arbitraje que excluye por

completo una decision en derecho para ubicarse exclusivamente en el plano
del ‘sentido comun’, caso en el cual se alude a la “equidad” como sinonimo de
una decisién en conciencia (en conciencia o en equidad).”“

Definidas asi las caracteristicas mas

conciencia, procede la Sala a analiz

% Gonsejo de Estado, Sala de lo Contencio

representativas de los denominados fallos en

ar Jas hipétesis con sustento en las cuales la

so0 Administrativo, Sentencia del 27 de enero de 2012,

Expediente 40.402, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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parte recurrente sefald que la causal 62 del Decreto 1818 de 1998 se configurd en

el laudo arbitral cuya anulacién pretende.
3.2.3. Consideraciones de la Sala acerca de la causal alegada.

Para la recurrente, el fallo se habria proferido en conciencia y no en derecho en
razén de que el Tribunal pas6 por alto el material probatorio que acreditaba el
hecho de que no existia compromiso de la sociedad convocada, en razén de que
el contrato fue suscrito por un representante legal suplente, sin autorizacion de la

junta directiva para ello. En resumen, sostuvo que:

i) E! fallo no se profirio en atencion al acervo probatorio, con lo cual se desconocié

el principio de integralidad de la prueba.

En este punto expres0 que no se hizo mencion de varias de las pruebas, entre las
que se encontraba la prueba pericial y la prueba documental, 1as cuales carecieron

de consideracion y analisis.

Una de las pruebas que dijo haber sido desconocida por el Tribunal fue el
documento contentivo del certificado de existencia y representacion legal de la
sociedad demandada, con lo cual se habria probado que quien suscribid el

contrato no fue el representante legal.
ii) Las pruebas no fueron valoradas de acuerdo con las reglas de la sana critica.

iii) Se desconocieron normas de orden ptbiico “‘como son los principios de la

contratacion publica”, asl como los principios constitucionales de la funcion

administrativa.
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3.2.3.1. Pruebas pedidas y decretadas en el proceso arbitral.

i) La convocante solicité las siguientes pruebas.

- Contrato TP 006-07 y sus anexos financiero y técnico;

- Documento integral de servicios;

- Actas de entrega y de recibo de! servicio suscrito con la Empresa de Acueducto y
Alcantarilado de Pereira S.A., la Empresa de Energia de Pereira S.A. E.S.P,,
Multiservicios S.A., y Megabus S.A;

- Copias de las facturas correspondientes al contrato TP-006-07;

- Copias de los recibos de caja correspondientes al pago del anticipo;,

- Copias de la consignacion del anticipo efectuadas por la convocada;

- Copias de la nota crédito a favor de la convocada por valor de $68.346.917;

- Certificados de existencia y representacion legal de las partes en litigio;

- Copias de los fallos de primera y de segunda instancia del Juzgado Civil del

Circuito y del Tribunal Superior de Pereira.

ii} Parte convocada.

La convocada anexd al escrito de contestacion de la demanda, el certificado de

existencia y representacion legal de la sociedad Torre Central S.A., y la copia
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auténtica de la escritura publica nimero 5424 de 2004, de la Notaria Cuarta de
Pereira, correspondiente a la constitucién de la sociedad Torre Central S.A
también solicité al Tribunal que oficiara a las siguientes entidades para expidiesen

ias correspondientes certificaciones:

i) A la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA S.A. E.S.P,

para que remitiera la copia autentica de los anexos del contrato TP-006-07;

iy  Ala CAMARA DE COMERCIO DE PEREIRA, para que certificara acerca de

la designacién del gerente suplente de la sociedad Torre Centrat S.A.

i)l A la sociedad TORRE CENTRAL S.A. para que certificara sobre la
existencia de pagos a favor de la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
PEREIRA S.A., E.S.P., correspondientes al contrato TP-006-07.

iv) A la sociedad TORRE CENTRAL S.A., para que certificara la situacion en la
cual se encontraba el representante legal titular, en relacion con la misma

sociedad.

Solicito ademas la inspeccion judicial con examen de documentos a la contabilidad
de la convocada, con el proposito de que determinara si en el afo 2007 se
encontraba registrado pago alguno a favor de la convocante, por concepto de

anticipo del contrato TP-006-07.

Radicacion: 110010326000200085 — 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. ES.P,
Convocado: Sociedad Torme Central S.A.

7¢O
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Radicacién: 110010326000200085 ~ 00 {45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. ES.P
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.

iii} El Decreto de pruebas.

En la audiencia de fijacion del litigio el Tribunal de Arbitramento decreto las
pruebas en la forma pedida por las partes del proceso Y, adicionalmente, decretd

algunas pruebas de forma oficiosa®™.
iv) Pruebas aportadas.

En el cuaderno nimero dos del expediente arbitral reposan las pruebas solicitadas
por la convocante; en el cuaderno nimero tres obran las pruebas aportadas por la
convocada; en el cuaderno numero cuatro se encuentran las pruebas decretadas

oficiosamente por el Tribunat.

En el escrito contentivo del laudo se hace una relacién dei contenido de las

pruebas aportadas al proceso®®.
3.2.3.2. Consideraciones del Tribunal Arbitral para decidir.

Como presupuesto para decidir de fondo el Tribunal de Arbitramento efectud el
analisis de los presupuestos procesales, en su orden: - la competencia del
Tribunal: - la capacidad juridica y la capacidad procesal de las partes y la forma de

la demanda®’.

En punto a la tegitimacion en la causa como presupuesto para decidir de fondo, en
primer lugar, se hizo referencia a los conceptos de legitimacion en ia causa por

activa y por pasiva; seguidamente, a la luz de la Sentencia de Tutela T-416 de

4 Enliod74 del C1 del expediente arbitral.
4 Eolios. 237 a 247 del cuaderno del Consejo de Estado.

4" Folios 251 y ss. del cuaderno del Consejo de Estado.
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Radicacion: 1 10010326000200085 - 00 (45778)
Convocante: Empresa e Telecomunicaciones de Pereira SA ESP.
Convecado: Sociedad Torre Central S.A.

1997, se refirio al objeto de la legitimacion en la causa y luego pasd a ocuparse
de! analisis de la existencia y de la validez del contrato TP-006-07, con el
proposito de “determinar la prosperidad o no de las pretensiones”, respecto de lo

cual afirmo lo siguiente, segun trascripcion literal*®:

“(...} la existencia y validez del contrato de SUMINISTRO DE EQUIPOS Y
DERECHO DE INSTALACION NECESARIOS PARA LA INTERCONEXION
DE LA RED PRIVADA DE TELECOMUNICACIONES DE TORRE CENTRAL Y
LA RED DE TELECOMUNICACIONES DE TELEFONICA DE PEREIRA, # TP
_ 006-07, celebrado entre la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
PEREIRA, SA ESP y la SOCIEDAD TORRE CENTRAL SA, como se enuncia
en la demanda son el punto de partida para determinar la prosperidad o no de
las pretensiones, prueba que debe observar las reglas consagradas en o8
Arts. 1757 del Cadigo Civil, y 177 del CPC.

“{ a5 pruebas recaudadas nos flevan a concluir que para la celebracion del
contrato TP-006-07, LUIS FERNANDO OSORIO ante la TELEFONICA DE
PEREIRA, adelantd gestiones con el fin de que se suministrara por la ultima
una solucion de comunicacion {...) para el edificia Torre Central. El proyecto
estaba destinado al funcionamiento de las empresas Aguas y Aguas, de
Energia, Aseo, el MEGABUS SA, la ESE SALUD PEREIRA y el Instituto
Municipal de Trénsito, quienes segun la negociacion serlan los usuarios
finales, porque TORRE CENTRAL era la encargada de entregar las locaciones

dotadas de telecomunicaciones.

“{ a unica persona que podia impulsar la negociacion ante la ETP ESP SA era
LUIS FERNANDO OSORIO, ...y no ofrece duda ni discusion alguna en
cuanto gue se trataba de la sociedad Torre Central SA.; ¥ es que no puede
ofrecer duda alguna ya que era la univoca persona que podia impulsar dicho
proceso de negoGiacién por cuanto especificamente no existia una persona
que se llamara edificio Torre Central...’ JAMES EDINSON CIFUENTES
MALDONADO (cd 4.£.27).

“£l edificio TORRE CENTRAL, su disefio y construccion fue contratado por
TORRE CENTRAL SA, contrato celebrado por LUIS FERNANDO OSORIO
que Hlamé a VICTOR HUGO ZAPATA CARDENAS para tal fin, construccion
que fue objeto de la automatizacion, como €s el sistema de cableado
estructurado, sistema de aire acondicionado automatizado, circuito cerrado de
TV, entre ofros, contrato celebrada entre VICTOR HUGQO ZAPATA
CARDENAS, y LUIS FERNANDO OSORIO, representante de la sociedad
Torre Central SA; no incluia este contrato el suministro de equipos y derechos
de instalacion para la interconexion de la red privada de felecomunicaciones
de Tome Central, y red de comunicaciones de ETP para operacion de

# Eofios 252-253 cuademo det Consejo de Estado.
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Radicacion: 110010326000200085 — 00 {45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A.ESP.
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.

soluciones especiales de telecomunicaciones sobre la infraestructura MNG
para voz corporativa, porque ese€ servicio lo presta la telefénica, y para elfo
‘...supe que el ingeniero Luis Fernando Osorio como representante fegal de la
sociedad Torre Central SA firmo ese contrato, porque estuvimos asistiendo a
varias reuniones con todos [0s ingenieros de cada una de las empresas.... (cd
2 folio 40 VICTOR HUGO ZAPATA CARDENAS).

VICTOR HUGO como coniratista de la Sociedad Torre Central SA, y LUIS
FERNANDO OSORIO, como Su socio, en un cruce de cuentas este ultimo le
solicité que le girara el valor de § 1 19.413.363 por anticipo a ETP, y respecto a
HECTOR IVAN OSORIO que figura en ef certificado de la Cémara de
Comercio como Gerente de la Sociedad Torre Central, y LUIS FERNANDO
OSORIO como suplente, nunca el primero intervino en [a obra de TORRE
CENTRAL.

[ UIS FERNANDO OSORIO fue la persona que (sic) con fa que se hizo Ia
negociacion, ‘fue fa persona con fa que se habldé y se hicieron los disefios y
propuestas y pensé que era el representante legal de Torre Central...
« _Pensé que Luis Fernando era el representante legal y gerente, fue la unica
persona con la que nos relacionamos y alguna vez se presento asi (cd 4 folio
18) FABIO ERNESTO TRUJLLO CERON. Dice también que cuando se
celebro el contrato en cuanto a la construccion del Edificio Torre Central
eslaba total: estaba montado el tema de automatizacion y con VICTOR HUGO
se definiaron las ubicaciones de los servidores. Siempre tuvo la percepcion de
que LUIS FERNANDO OSORIO ACEVEDO tenia la disponibilidad de tomar
decisiones.

A su vez, mediante memorial visible a folic 37 del ¢d 4, del 13 de Mayo de
2009, da cuenta de que LUIS FERNANDO OSORIO A, hace referencia al
convenio suscrito con TELEFONICA DE PEREIRA para el suministro de
equipos y derechos de instalacion para la interconexion de la red privada de
telecomunicaciones en el Edificio Torre, en el cual no fue recibido a
satisfaccién, documento que firma como REPRESENTANTE LEGAL DE
TORRE CENTRAL SA; igual, a folio siguiente obra de TORRE CENTRAL SA,
requerimiente de la Arquitecta Residente de Torre Central para la
TELEFONICA DE PEREIRA, documentos de los cuales una vez el traslado,
no hubo manifestacion de la parte demandada.

“Ahora, a folio 8 def cd 4, obra oficio 702-4189 de la EMPRESA AGUAS Y
AGUAS, que da cuenta de que el contrate de compraventa del inmueble
ubicado en TORRE CENTRAL se hizo con la SOCIEDAD TORRE CENTRAL
SA y la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO SA ESP. La
Empresa MULTISERVICIOS SA, a folio 24 del cd 4, informa que obtuvieron el
servicio IP CENTREX de la EMPRESA UNE TELEFONICA DE PEREIRA, ¥y
que celebré contrato de compraventa del inmueble con el consorcic TORRE
CENTRAL, por LEASING DE OCCIDENTE, y en igual sentido a folio 13
aparece informacion de MEGABUS.

80 [MQWISTOT



39

Radicacion: 1 10010326000200085 — 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A ESP
Convocado; Sociedad Torre Central S.A.

“Eptonces, cuando la demandada en su hecho primero de la demanda enuncia
que la sociedad TORRE CENTRAL SA, actud a través de su representante
legal LUIS FERNANDO OSORIO ACEVEDO, para la fima del contrato TP-
006-07, y en la respuesta & este hecho la demandada le dice que lo pruebe,
del andlisis probatorio anterior habra de tenerse que la ETP SA ESP probé
que si efectivamente celebrt ef contrato con la sociedad TORRE CENTRAL
SA, a lravés de su representante legal, pues de ninguna manera se fogré
desvirtuar esa afirmacion ya que jas razones aducidas por oS testigos y la
prueba documental no fueron desvirtuados.

{.)

“lqual, de acuerdo con la parie demandante y la Procuradurla Judicial, se tiene
que la razon de la defensa apoyada en que LUIS FERNANDO OSORIO
ACEVEDO, no estaba facultado para conlratar porque de acuerdo con ef valor
del contrato requeria de autorizacién de la Junta Directiva de la sociedad
TORRE CENTRAL SA, que era el gerente suplente y no sé daba causal de
ausencia temporal o parcial del gerente principal; ello no tiene ningtin asidero
juridico porque de acuerdo con el articulo 440 del Codigo de Comercio, se e
impone a las sociedades anonimas tener al menos un suplente del
representante legal, requisito que segun el certificado de la Cémara de
Comercio de Pereira que obra en el expediente cumplio 1a sociedad Torre
Central S.A., con la designacion del sefnor LUIS FERNANDO OSORIO
ACEVEDO, y asi atendiendo también, articulo 442 ibidem, este gerente
suplente tiene la facuftad de representar legaimente a la sociedad. Ahora,
frente a la discusion de que se debia probar la ausencia del gerente principal
para que pudiera actuar el suplente, volviendo al certificado de la Camara de
Comercio, en él se [ee!

‘En fas faltas temporales 0 accidentales del Gerente, seré reemplazado
por su suplente. En caso de falta absoluta, entendiéndose por tal la
muerte, la renuncia aceptada o la separacion del cargo por mas de
treinta (30) dias conseculivos sin licencia, la junta directiva nombrarg un
nuevo gerente para el resto de! periodo. Mieniras s€ hace el
nombramiento, la gerencia serd e€jercida por el suplente como
representante legal de fa compania.’

“Sin necesidad de un andlisis profundo de este texto, se deduce que en la
sociedad Torre Central S.A. la acluacion del suplente como tal se puede dar
con la simple ausencia temporal o accidental del Gerente, sin someterio a
condiciones o circunstancias especiales, como se pretende hacer valer por ia
misma sociedad demandada.” (fl. 251 & 256 cuadermno del Consejo de Estado).

Después de citar al tratadista Jorge Hernan Gil Echeverry, én Su texto acerca del
“NUEVO REGIMEN SOCIETARIO”, el Tribunal concluy6 lo siguiente:
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“De manera que, se repite, no tiene asidero juridico ni doctrinal la posicion
esgrimida por la Sociedad TORRE CENTRAL SA, con su defensa basada en
el ejercicio de la suplencia por parte de LUIS FERNANDO OQSORIO
ACEVEDO, iqual sucede con la manifestacion de que el gerente suplente para

ia firma del contrato TP-006-07, debié obtener autorizacion de fa Junta
Directiva porque de acuerdo a los estatutos esta se requeria por serla cuantia
superior a los 500 SMLMYV, autorizacion o limitante que no se inscribic en el
Registro de la Camara de Comercio como lo ordena el Articulo 30 ibidem,
para que produzca efectos respecto de terceros a partir precisamente de esa
inscripcion. Y es que debe tenerse en cuenta que LUIS FERNANDO QSQORIO
ACEVEDOQ actué como representante legal de la sociedad Torre Central S.A.,
en su calidad de Gerente Suplente, no solamente en el contrato TP 006-07,
sino también, como se probd, en el contrato celebrado con VICTOR HUGO
ZAPATA, quien fue reiterativo en su decfaracion (... ).

Posteriormente se ocupd el Tribunal de Arbitramento de examinar el objeto social
de la sociedad Torre Central S.A., a partir del contenido del certificado de
existencia y representacion legal de la misma, expedido por la Camara de
Comercio de Pereira y encontré que el objeto del contrato “encaja dentro del
objeto de la sociedad, porque requerian de estas para cumplir con su objetivo y
que debieron conocer tanto el gerente como los miembros de la junta directiva de
la sociedad Torre Central S.A., debido a que en la negociacion de las oficinas O
iocales del edificio estuvieron involucradas entidades del orden municipal teniendo
siempre al sefior LUIS FERNANDO OSORIO ACEVEDO como representante legal
con fundamento en el articulo 99 ibidem, con la capacidad juridica suficiente para
firmar el contrato T-006-07, y es asi como [a sociedad se lucro de este contrato y
obtuvo un provecho del mismo al vender las oficinas y locales que habian
adquirido, a un mayor valor por la instalacion en las mismas de los elementos que
se mencionan en el citado contrato y que motivaron a que €sas terceras personas,
entidades del orden municipal, procedieran a negociar directamente la adquisicion

de ellas con una compraventa o por intermedio de un contrato de leasing

comercial, {...)."*"

48 Eolio 258 cuaderno del Conselo de Estado.

5 eolio 259 del cuaderno del Consejo de Estado.

Radicacicn: 110010326000200085— 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.
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Radicacion: 110010326000200085 - 00 (45778}

Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.8.P.
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.

Después de citar una sentencia de la Corte Suprema de Justicia, asi como al
tratadista Jorge Hernan Gil, en relacién con la interpretacion de varios articulos del
Codigo de Comercio —articulos 196, 200, 3086, 307, 308, 341, 352- , respecto de la

capacidad de la sociedad y de las facultades de los representantes legales,

expreso lo siguiente:

“Al haberse entonces lucrado /a sociedad demandada del contralo TP-
006-07 no puede ahora alegar por €5a sola razon, de (sic) que la
demandante no tiene derecho a pedirle el cumplimiento de la
obligacion, con el argumento de gue no existe. 51

Posteriormente se ocupO el Tribunal de Arbitramento de decidir el fondo de la

controversia, para lo cual examino los siguientes temas:

1) Analizod el tema de la responsabilidad civi, a partir de jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia®.

2) Hizo referencia al derecho de pedir la resolucién o el cumplimiento del contrato,
de conformidad con el articulo 1546 del Cédigo Civil, con apoyo en jurisprudencia

de la Sala de Casacién Civil de 1a Corte Suprema de Justicia®.

3) Partié del presupuesto de que la prosperidad de l1as pretensiones se hallaba
condicionada al hecho de que se probara la existencia de! contrato, asi como el
cumplimiento de las obligaciones, para cuya afirmacion se apoy6 en los articulos

1502, 1496, 1497 y 1498 del Cédigo Civil Colombiano.

51 Eolio 261 cuadermo del Consejo de Estado.
52 Folins 261 y 262 cuaderna del Consejo de Estado.

53 Eolio 262 cuaderno del Consejo de Estado.
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Radicacion: 110010326000200085 — 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Tomre Ceniral S.A.

4) E! Tribunal concluy6 que en el proceso arbitral se habia probado la existencia
del contrato, para lo cual se fundamenté en los articulos 1757 del Caédigo Civil,
segln el cual ‘incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega

aquellas o ésta”, como también en los articulos 177 y 174 del Codigo de

Procedimiento Civil*.

5) Asimismo, a partir de la valoracion del dictamen pericial rendido por el
profesional EDGAR ANDUQUIA PRIETO, encontrd que las obligaciones del
contrate TO 006-07 se cumplieron por parte de 1a convocante; en efecto, en el

escrito contentivo del laudo arbitral se lee lo siguiente™:

“ tenemos que del dictamen pericial rendido por EDGAR ANDUQUIA
PRIETO, y de acuerdo con las conclusiones a las que llegd y las cuales ya
fueron transcritas, por parte de la ETP SA ESP las obligaciones adquiridas con
el contrato TO 006-07 se cumplieron, pues alli se anota que el Edificio Torre
Central cuenta con los servicios necesarios para la interconexién de la red
privada de telecomunicaciones del edificio con la ETP SA ESP, lo cual esta
inmersa en el objefo del contrato; igual sucede con los demas elementos e
infraestructura de que da cuenta el dictamen, como lo son las funciones de
servicio de voz y datos a través de la conmutacion pura de paquetes sobre la
red IP: envio de correo electronico; igual se hace referencia al consenso con el
que recibieron las empresas todos los servicios y su implementacion asi como
la capacitacion para el manejo del programa de acuerdo con las condiciones
del conirato. Se hace también alusion a que se cumplen con las condicianes
técnicas requeridas por la plataforma IPC Centrex, asi como también un PC
para la consola de administracion el cual recibe la solucién de
telecomunicaciones suministrada por la Empresa de Telecomunicaciones de
Pereira, igual al dictamen se anexaron las actas de entrega del servicio de
telefonia IPC Centrex para las empresas Aguas y Aguas, Energia, Megabus y
Multiservicios, folio 26 al 29 cd 2.”

6) Expresé que en el proceso ‘o se solicito ni su complemento ni su aclaracién, ni
menos adn se objetd por error grave, lo que quiere significar que el dictamen en la

forma como esta detallada y que lleva a concluir que efectivamente el objeto

54 tolio 263 del cuaderno del Consejo de Estado.

5% Folio 265 cuaderno del Consejo de Estado.
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Radicacién: 110010326000200085 — 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira 5.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.

contractual pasando por todas las obligaciones acordadas en él, se cumplio de
manera satisfactoria, fue aceptado por la demandada, o sea, que el contratista
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA S.A. E.S.P. le cumpli6 a
su contratante SOCIEDAD TORRE CENTRAL S.A. y que por ello la ley le da la
facultad para solicitar de éste su cumplimiento, pues también debe resalfarse que
correspondiéndole a la sociedad TORRE CENTRAL SA allegar al proceso las
pruebas que demuestren lo contrario, no hubo una conducta encaminada para tal
fin; al contrario, TORRE CENTRAL SA, como en su respuesta a la demanda ante
la afirmacion de la deuda manifesté que se pruebe, asi lo hizo ETP SA ESP, y de
ahi que el valor adeudado en la suma de $261.130.076, sea probada como
adeudada, suma que por lo ya muchas veces anotado, tampoco se discutio, mas
aun cuando en la demanda se manifiesta que no pagaron, o sea, que se prueba el
incumplimiento de la sociedad TORRE CENTRAL SA y por ello debe pagary por

tantfo ser condenada.”
3.2.3.3. Conclusiones de la Sala.

Después de examinar tanto el acervo probatorio, como el anélisis que sobre el
mismo efectud el Tribunal de Arbitramento y los razonamientos juridicos en los
cuales soporté su decisién, encuentra la Sala que no le asiste razon al recurrente
en su afirmacion de que el fallo fue en conciencia y no en derecho, en virtud de
que:

i) El Tribunal decretd y recaudd las pruebas pedidas por las partes y, ademas,
solicité otras de manera oficiosa, todas ellas pertinentes a efectos de resolver ia

controversia,

i) Se observa que relacioné y analizé en conjunto las pruebas allegadas al

proceso, con base en las cuales extrajo las conclusiones respecto de la existencia
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Radicacion: 110010326000200085 - 00 (45778)
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Torre Central S.A.

del contrato, asi como de las obligaciones contenidas en el mismo y del

cumplimiento y el incumplimiento de cada una de las partes.

iii) Para decidir el Tribunal cotejé las conclusiones extraidas a partir del examen de
las pruebas con normas juridicas relacionadas con las obligaciones derivadas de

los contratos en general y, en particular, de los contratos conmutativos.

Encuentra entonces la Sala que no le asiste razén a la sociedad recurrente en su
afirmacion de que se decidié unicamente con base en la prueba testimonial y que,
ademas, el Tribunal omitié por completo el andlisis respecto del certificado de
existencia y representacién legal de la sociedad convocada, toda vez que, como
acaba de observarse en el recuento del analisis probatorio, el Tribunal acudis,
ademas de las pruebas testimoniales, a las documentales y a la prueba pericial y,
de forma particular, se ocupé de analizar el certificado de existencia y

representacion legal expedido por la Camara de Comercio de Pereira.

También sostuvo la recurrente que las pruebas no fueron analizadas de
conformidad con las reglas de la sana critica y si bien la recurrente no expreso en
qué forma y respecto de cudles pruebas el Tribunal se habria apartado del
examen de conformidad con tales reglas, en manera alguna encuentra la Sala que
éste hubiere decretado o apreciado las pruebas de forma arbitraria o irreflexiva y si
bien estas reglas no se encuentran definidas como tales en las normas
procesales, las mismas han sido ampliamente desarrolladas tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia nacional y extranjera; al respecto, la Corle

Constitucional ha expresado lo siguiente:

"fif) EI sisterna de la sana critica o persuasion racional, en el cual el juzgador
debe establecer por si mismo el valor de las pruebas con base en las reglas
de fa logica, la ciencia y la expenencia.
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Radicacion: 110010326000200085 — 00 (45778}

Convacante: Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Convocado: Sociedad Tome Central S.A.

“Este sistema requiere iguaimente una motivacion, consistente en la expresion
de las razones que el juzgador ha tenido para determinar el valor de las
pruebas, con fundamento en las citadas reglas.

“5. E} gltimo de los sistemas mencionados es el consagrado en los codigos
modernos de procedimiento, en las varias ramas del Derecho, entre ellos el
Codigo de Procedimiento Civil colombiano vigente, que dispone en su Am.
187:

L as pruebas deberdn ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las
reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en
la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

“El juez expondra siempre razonadamente el mérnto que le asigne a
cada prueba’.

Acerca de las caracteristicas de este sistema la Corte Constitucional ha
sefialado:

‘De conformidad con lo establecido en el articulo 187 del Codigo de
Procedimiento Civil, las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez
de ciertos actos, debiendo el juez exponer razonadamente el mérito que
le asigne a cada una de ellas.

'‘Es decir, que dicha norma consagra, como sistema de valoracién de la
prueba en materia civil, el de la sana critica:

‘Ese concepto configura una categoria intermedia entre la prueba legal y
1a libre conviccion. Sin fa excesiva rigidez de la primera y sin la excesiva
incertidumbre de la tltima, configura una feiiz formula, elogiada alguna
vez por la doctrina, de regular la actividad intefectual del juez frente a la

prueba.

‘Las reglas de la sana critica son, ante todo, las regfas del correcto
entendimiento humano. En ellas interfieren fas reglas de la i0gica, con
las reglas de la experiencia del juez. Unas y otras contribuyen de igual
manera a que el magistrade pueda analizar la prueba (ya sea de
testigos, peritos, de inspeccion judicial, de confesion en los casos en que
no es lisa y llana) con arreglo a la sana razon y a un conocimiento
experimental de las cosas.

‘£ juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de
razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de

7205
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actuar no serfa sana critica, sino libre conviccién. La sana critica es fa
unién de la logica y de la experiencia, sin excesivas abstracciones de
orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceplos que fos
filsofos laman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero
y eficaz razonamiento®’ &

“Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha expuesto, respecto de fa
diferencia entre los sistemas de la sana critica y de la intima conviccion:

tas normas demandadas no consagran una competencia o facultad
arbitraria, sino que las someten a las regias de la sana critica, que no
son otra cosa que la interdiccion de la arbitraniedad y la correccion de fo
racional y razonable; de modo que obliga al juez a dar las razones por
las cuales, en ese caso concreto y en ese momento determinado, un
testigo es inhébil para rendir su declaracion™.”

Asi pues, en manera alguna puede afirmarse gue los arbitros hubieren
desconocido el acervo probatorio y hubieren decidido consultando “su propia
verdad”, por lo cual se concluye que el laudo se profiric fundamentado en normas
y razonamientos juridicos, de conformidad con las pruebas allegadas al proceso y
apreciadas en forma razonada, es decir, se profirié en derecho y no en conciencia

como afirmé la convocada y ahora recurrente.

Tampoco le asiste razén acerca de su afirmacién de que el falio fue en conciencia
y no en derecho porque se desconocieron normas de orden publico “como son los
principios de la contratacion publica”, ast como los principios constitucionales de la
funcién administrativa, toda vez que, como antes se expuso, el Tribunal acudié a
las normas juridicas que considerd necesarias para resolver el caso, a las cuales

antes se hizo referencia.

*® Corte Constitucional, Sentencia C-205 del 8 de marzo de 2005, M.P. Jaime Araujo Renteria.
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3.3. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los

arbitros o haberse concedido mas de lo pedido. Art. 163 [8].
3.3.1. Sustentacion del recurso en relacion con esta causal.

Con el propésito de demostrar la configuracion de la causal de nulidad contenida
en el numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, la parte recurrente,
sefiald, en sintesis, que el fallo recayé sobre puntos no sujetos a decision, toda
vez que las pretensiones estaban encaminadas a la declaratoria de una
responsabilidad contractual y el “tribunal le da tratamiento como si se tratara de una

responsabilidad extracontractual, ya que incluso declara la existencia del contrato no
obstante que en el acervo probatorio obran pruebas que dan cuenta que el contrato o

celebré, como ya se indico, la empresa telefonica de Pereira con la persona natural LUIS
FERNANDO OSORIO ACEVEDO'.

Adujo que pese a que no se dieron los supuestos legales, el Tribunal declar6 ia
existencia del contrato entre la ETP y la sociedad TORRE CENTRAL S.A,
circunstancia que, a juicio del recurrente, conduce a que la decision tomada por
los arbitros no corresponda con lo pedido. Adicionaimente, manifestd que de la

lectura del fallo proferido se puede concluir gue el mismo es extra petita.

Finalmente, indicé que no entiende cémo se declaré civiimente responsable a ia
sociedad TORRE CENTRAL S.A., cuando ésta no celebrd contrato alguno con la
ETP.

3.3.2. Consideraciones acerca de la causal.
La causal que se alega en esta oportunidad se configura a partir de uno cualquiera

de dos supuestos: i} que e! laudo recaiga sobre puntos no sujetos a la decision de

los arbitros o, ii} que el laudo haya concedido mas de lo pedido.

LP0 MOWSTHITT
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i) Que el laudo recaiga sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros.

La Sala ha delimitado en su contenido y alcance esta modalidad de la causal en

comento y al efecto ha sostenido que:

“llJa competencia de los &rbitros esta atribuida por el pacto arbitral y
enmarcada en los precisos limites fijados en la Constitucién y la ley,
competencia que se traduce en la facultad para conocer y pronunciarse en
relacion con la materia que voluntariamente las partes le han conferido a los
arbitros que son investidos temporalmente de la calidad de jueces para
administrar justicia en el caso concreto; también, es dable manifestar que el
quebranto a esa regla de atribucion por exceso, se encuentra tipificado como
hecho pasible para la invocacion de la causal prevista en el numeral 8 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, dado que implica que la materia
transigible sobre la cual decidieron los arbitros no fue objeto del pacto de
compromiso por las partes, con lo cual se presenta, un fallo incongruente 0
una decision extra petita.*.

“El aparte correspondiente a la causal de anulacién ‘por haber recaldo el laudo
sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros’, se relaciona con la
extralimitacion o exceso en la 6rbita de competencia que la Constitucion y la
Ley, el pacto o convencion arbitral y 1a refacion 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 decision. En
tal virtud, se considera que contempla las siguientes hipétesis de
configuracion:

i) El laudo recayo sobre matenas que no eran susceptibles de ser
sometidas a arbitramento, por tratarse de asuntos que no eran de
carécter transigible de acuerdo con la Constitucion Polltica y la ley.

57 En Sentencia de 23 de agosto de 2001, Exp. 19090, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez, 1a
Seccion se pronuncié sobre el supuesto de hecho del numera! 4 del articulo 72 de la Ley 80 de
1993, e! cual como se sefiald es idéntico al estabiecido en el numerai 8 del articulo 163 dei Decreto
1818 de 1998.

%gentencia de 4 de abril de 2002, Exp. 20356, C.P. Maria Eiena Giraldo Gomez. Igualmente, en
Sentencia de 15 de mayo de 1992, Exp. 5326, C.P. Daniei Suarez Herpandez, se dijo: "En el
tramite arbitral ia compatencia de los é&rbitros y los limites dantro de los cuales pueden actuar
vélidamente, han de ser sefalados de manera expresa, clara y taxativa por las partes. Son las
partes quienes habran de seflafar las estrictas materias que constituyen ! objeto del arbitramento.
Si los arbitros hacen extensivo su poder jurisdiccional transitorio a temas exégenos a los queridos
por las partes, atentardn conlra el principio de congruencia, puiesto que estaran decidiendo por
fuera de concreto tema arbitral”
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ii) El laudo recayé sobre materias que no fueron contempladas en el
pacto arbitral, de conformidad con o acordado voluntariamente por 1as
partes, en tanto, como se djjo, los limites dentro de los cuales pueden
acluar vélidamente son sefialados por ellas en el objeto de la clausula
compromisoria o del compromiso.

iii} El laudo recay6 sobre puntos no pedidos en la demanda 0 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

gue no resulta concordante, ni armonico con los extremos del proceso Y,

por ende, deviene en inconsonante o incongruente”.® (Se resalta).

ii} Que el laudo haya concedido mas de io pedido.

En relacion con este otro supuesto de la causal 4 de nulidad, se ha entendido que
la misma se configura cuando el laudo “decidié sobre cuestiones que aunque Son

transigibles van mas alla de las peticiones de la demanda (faflo ultra petita).”™®

Asi mismo, se ha destacado que en virtud del principio de congruencia de las
sentencias, previsto en el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, “La
sentencia debera estar en consonancia con los hechos y pretensiones aducidos en
la demanda y en las deméas oportunidades que este Codigo contempla, y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi fo exige la

!ey’61, lo cual “constituye un limite en la actividad del juzy,radof'sz.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 8 de
junic de 2008; expediente numero 29.476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

$%Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 4 de
abrit de 2002, Exp. 20356, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

' Sefiata a este proposito la Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 042 de fecha 26 de marzo
de 2001, Exp. 5562. *...El precepto citado fja los Hmites dentro de los cuales debe el juzgador
desarroflar su actividad decisoria, en forma tal que si I0s deshorda, bien porque concede més de [o
pedido por los litigantes, 0 provee sobre pretensiones no deducidas por efios, u omite la decision
que corresponda Sobre alguna de las pretensiones o excepciones en los términos fijados por la
norma. incurre en un error de procedimiento, originado en la violacién da la regla mencionada, que
le impone el deber de asumir un especifico comportamiento al momento de fallar, yerro para cuya
enmienda estd instituida la causal segunda de casacion...”.

6b0 NOWSTOT
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3.3.3. Consideraciones de la Sala.

Como acaba de exponerse, la actora consideré que el Tribuna! fall sobre lo no
pedido en |la demanda y, concretamente, se refirid al hecho de que el Tribunal se
hubiere pronunciado acerca de la existencia del contrato, sin que hubiere sido
objeto de pretension. Segun la recurrente, se tratd de un fallo extra petita, en tanto

lo decidido no resultaba congruente con lo pedido en la demanda arbitral.

Segun se indico, la convocante formuld las siguientes pretensiones: i) la
declaratoria de responsabilidad derivada del incumplimiento del contrato TP-006-
07, suscrito entre las partes de este litigio; ii) la orden de pagar unas sumas de
dinero por el incumplimiento de la convocada, iii) la orden de pagar los gastos y

emolumentos que demandara la convocatoria at Tribunal Arbitral.

Por su parte la convocada, después de expresar que no habia suscrito contrato
alguno con la convocante, formul6 la excepcién de “FALTA DE DERECHO PARA
PEDIR” lo cual sustenté en la inexistencia de la obligacion a cargo de la

convocada.

El Tribunal Arbitral en el laudo decidié lo siguiente: i) infundada la excepcion de
falta de derecho para pedir; ii) el incumplimiento del contrato por parte de la
convocada; iii) la condena a la convocada a pagar las sumas de dinero
adeudadas a la convocante; iv) el pago de intereses moratorios; v) la condena en

costas.

Segun se expuso en parrafo precedente, de conformidad con las previsiones del
articulo 305 del Cddigo de Procedimiento Civil, la sentencia debera guardar
concordancia con los hechos, las pretensiones y las excepciones que hubieren sido

alegadas en la demanda, por cuanto se trata de una limitacién a la actividad del
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juzgador. Sobre el tema, esta Corporacién ha expresado lo siguiente™:

“En efecto, el campo de la controversia juridica y de la decision del juez,
encuentra su limite en las pretensiones y hechos aducidos en la demanda y en
los exceptivos alegados por ef demandado; por tanto no le es dable ni al juez
ni a las partes modificar la causa petendi a través del seftalamiento
extemporéneo de nuevos hechgs, o a través de una sutif madificacion de fas
pretensiones en una oportunidad diferente a la legalmente prevista para la
modificacion, adicién o correccion de la demanda, respectivamente, 0 pena
de incurrir en la violacién al principio de congruencia. El actor solo cuenta con
dos oportunidades para precisar la extensién, contenido y alcance de la
controversia que propone, es decir para presentar el relato histérico de los
hechos que originan la reclamacion y para formular las pretensiones
correspondientes: la demanda y la correccién o adicion de la misma, de
acuerdo con dispuesto en los articulos 137, 143, 170 y 208 del Codigo
Contencioso Administrativo.

"Sobre los anteriores lineamientos se asienta el principic procesal de fYa
congruencia de las sentencias’, regiado por el Cédigo de Procedimiento, ef
cual atafie con la consonancia que debe existir entre la sentencia y los hechos
y pretensiones aducidos en la demanda (art. 305), que garantiza el derecho
constitucional de defensa del demandado, quien debe conocer el terreno claro
de las imputaciones que se le formulan en contra. Ei juez, salvo los casos de
habilitacion ex lege, en virtud de los cuales se le faculta para adoptar
determinadas decisiones de manera oficiosa, no puede modificar o alterar los
hechos ni las pretensiones oportunamente formulados, so pena de generar
una decision incongruente.”

Encuentra la Sala que la alegada nulidad por esta causal no tiene vocacion de
prosperidad, por cuanto, en primer lugar, segin se observa, lo decidido guardd
perfecta congruencia con lo pedido en la demanda y, en segundo lugar, el analisis
respecto de la existencia 0 la inexistencia del contrato, como se expuso en la
causal anterior, fue efectuado y decidido por el Tribunal de Arbitramento en
respuesta a la excepcién propuesta por la convocada y a los hechos alegados por
ella misma, en el sentido de que ésta no habia suscrito contrato alguno con la
convocante; asimismo, segun se dejo consignado, el Tribunal se ocupd de la

existencia del contrato como un presupuesto para decidir de fondo la controversia.

** Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de marzo
1 de 2006. Expediente 15898. C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.
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Se desestima entonces la pretendida nulidad por fallo extra petifa y, en
consecuencia, el recurso extraordinario de anulacién no prospera, por lo cual fa
parte recurrente sera condenada en costas, de conformidad con el contenido del
inciso tercero del articulo 165 def Decreto 1818 de 1998.

4. Agencias en derecho.

De acuerdo con los dictados del articuto 19 de la Ley 1395 de 2010 —que modificod
el articulo 392 del C. de P.C.-, se examinara si en el presente caso hay lugar, 0
no, a la fijacion de agencias en derecho, para lo cual se deberd atender el
contenido de las siguientes disposiciones, en [os términos que se citan a

continuacion:

“Los numerales 3° y 4° del articulo 393 del C. de P. C., disponen que para
efectos de la liquidacion de costas, se fijaran las agencias en derecho con
aplicacion de las tarifas previstas por el Consejo Superior de la Judicatura.

“£n cualquier caso, ante la existencia de tarifas minimas y méaximas, el Juez
deberd tener en cuenta i} la naturaleza, i) la calidad y iii) la duracion de la
gestién realizada por el apoderado o la parte que litigo personalmente,
supuestos que deben ser valorados por el Juez de la causa, con el fin de
decidir el monto de la tarifa dentro de los limites correspondientes.

“De este modo, ante la existencia de tarifas minimas y maximas, el juez debe
tener en cuenta la naturaleza, calidad y duracién de la gestion realizada por el
apoderado o la parte que litigb personalmente, supuestos que debe valorar el
juez para decidir el monto de la tarifa dentro de los limites que se fijen.”

El Consejo Superior de la Judicatura —Sala Administrativa-, a través del Acuerdo
namero 1887 de junio 26 de 2003, consagré las tarifas correspondientes a las

Agencias en Derecho aplicables a los procesos judiciales y sefialo, en relacion con
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el recurso extraordinario de anulacién contra laudos arbitrales, una tarifa de hasta

20 salarios minimos legales mensuales vigentes.

A la sociedad convocante le correspondia, en principio, ejercer su defensa en
relacion con el recurso extraordinario de anulacién que interpuso la sociedad
convocada, para lo cual el ordenamiento juridico vigente en Colombia dispone de
una Unica oportunidad procesal con tal proposito, la presentacion de los
respectivos alegatos de conclusién, los cuales, segun se& expuso, fueron
oportunamente allegados al proceso y en el escrito contentivo de los mismos ésta
solicitd declarar desierto el recurso, con fundamentos en los argumentos
mencionados en los antecedentes de esta providencia, en razon de lo cual tasa
las agencias en derecho en veinte (20) salarios minimos legales mensuales

vigentes. Asi:

$ 589.500.00 X 20 = 11'790.000.00

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE INFUNDADO el recurso extraordinario de anulacion
interpuesto por la parte convocante contra el laudo arbitral proferido el 07 de

diciembre de 2011 por el Triounal de Arbitramento constituido para dirimir las
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controversias surgidas entre las sociedades EMPRESA DE
TiLECOMUNICACIONES DE PEREIRA SA. ES.P, de un lado, vy la sociedad
TORRE CENTRAL S.A., del otro.

SEGUNDD: CONDENASE en costas a la parte impugnante; por Secretaria de la
Seceion, tasense. Se fijan como agencias en derecho la cantidad de veinte (20)
salarios minimos legales mensuales, equivalentes en el afio 2013 a la suma de
ONGE MILLONES SETECIENTOS NOVENTA MIL PESOS M.L. (31 1'790.000.c0).

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

Asbitramento respectivo.
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