ARBITRAMENTO - Generalidades. Naturaleza / RECURSO DE ANULACION
DE LAUDO ARBITRAL - Naturaleza. Generalidades / CAUSALES DE NULIDAD
DE LAUDO ARBITRAL - Evolucién legal de las causales de anulacion y
normas actualmente aplicables

Conforme a la jurisprudencia reiterada de la Sala, el recurso extraordinario de
anulacion no puede utilizarse como si se tratara de una segunda instancia, razén
por la cual no es admisible que por su intermedio se pretenda continuar o
replantear el debate sobre el fondo del proceso. En otros términos, a través del
recurso de anulacion no podran revocarse determinaciones del Tribunal de
Arbitramento basadas en razonamientos o conceptos derivados de la aplicacion de
la ley sustancial, al resolver las pretensiones y excepciones propuestas, asi como
tampoco por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas
en el asunto concreto, que voluntariamente se les sometié a su consideracion y
decision. De otra parte, conviene también puntualizar que, con anterioridad a la
modificacion que sufrid el articulo 72 de la Ley 80 de 1993 por cuenta del articulo
22 de la Ley 1150 de 16 de julio de 2007, las causales de anulacion de laudos
arbitrales se encontraban previstas en dos normas: la primera en el citado articulo
72 y aplicable a los contratos estatales; y la segunda en el articulo 38 de la Decreto
ley 2279 de 1989, para los contratos regidos exclusivamente por el derecho
privado, compiladas ambas en los articulos 230 y 163 del Decreto 1818 de 1998,
respectivamente. Empero, segun la jurisprudencia que desarrollé la Sala al amparo
del texto original de la Ley 80 de 1993, las causales de anulacidon que resultaban
aplicables a un contrato celebrado por una entidad publica pero regido por el
derecho privado, debian ser las contenidas en el articulo 163 del Decreto 1818 de
1998; en efecto, asi lo sefial6 para cuando una empresa de servicios publicos de
naturaleza estatal celebrara un contrato amparado por el derecho privado, en
conformidad con los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994. Este tema se
encuentra superado en la actualidad, por cuanto la Ley 1150 de 16 de julio de
2007, modific6 en su articulo 22 el articulo 72 de la Ley 80 de 1993. Por
consiguiente, a partir de la vigencia del anterior precepto, se unifico el sistema de
las causales para los recursos de anulacion contra laudos ante el contencioso
administrativo, en el sentido de que corresponden a las previstas en el articulo 38
del Decreto 2279 de 1989, compilado en el articulo 163 de la Decreto 1818 de
1993, con independencia de que el contrato origen del conflicto en el respectivo
laudo arbitral sea regido por el derecho privado o también por el estatuto de
contratacion publica. En tal virtud, como quiera que en el sub examine se interpuso
el recurso extraordinario contra el laudo arbitral el 12 de agosto de 2008, ello
significa que ya se encontraba vigente la reforma al sistema de impugnacion, de
manera que las causales de nulidad que resultan aplicables, corresponde a las
establecidas por el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, que compil6 el articulo
38 del Decreto ley 2279 de 1989, tal y como asi las invocé el recurrente.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza del recurso de anulacion de laudo
arbitral, Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencias de 8 de junio de 2006,
rad. 29476, y de 8 de junio de 2006, rad. 32398, MP. Ruth Stella Correa Palacio.
Sobre las causales de anulacion del laudo arbitral, Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencia de 24 de mayo de 2006, rad. 31024, MP. Alier E. Hernandez
Enriquez.

CAUSAL 6 DEL ARTICULO 163 DEL DECRETO 1818 DE 1998 - Haberse
fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo / FALLO EN CONCIENCIA -
Concepto. Referencia al derecho positivo / FALLO EN CONCIENCIA -
Supuestos / PRINCIPIO DE EQUIDAD - Alcances



El fallo en conciencia se caracteriza porque el juez dicta la providencia sin efectuar
necesariamente razonamientos de orden juridico, prescindiendo de las normas
juridicas y de acuerdo con su intima conviccidén en relacion con el deber ser y la
solucion recta y justa del litigio, luego de examinar los hechos, las pruebas y de
valorar bajo su libre criterio y el sentido comun las circunstancias de tiempo, modo
y lugar que dieron lugar a la controversia. En cambio, en el fallo en derecho el juez
debe apoyarse en el ordenamiento juridico, esto es, en el conjunto de normas
sustanciales y procesales, asi como en los principios que lo integran, que
constituyen el marco de referencia en el que se ha de encuadrar su decision;
como corolario, el juez debe apreciar las pruebas de acuerdo con las reglas de la
sana critica, para lo cual podra tener en cuenta en esa libre apreciacién de la
prueba las reglas de la experiencia, la l6gica y la ciencia, segun autoriza el articulo
187 del Codigo de Procedimiento Civil. Ahora bien, lo anterior no significa ni
mucho menos que el fallo en derecho excluya el concepto de equidad, en tanto
una conclusion semejante repugna con el concepto de justicia y con ello con la
finalidad de su administracion; amen de ser una interpretacion alejada de los
postulados de la Constitucion Politica (articulo 230). Y es que la equidad, sin duda,
realiza el valor justicia, toda vez que constituye el criterio que permite
materializarla en los casos particulares. De otra parte, también ha sefialado la
Seccién que la decisién equivocada no se identifica con la decision en conciencia,
razon por la que la causal de anulacién en comento no puede justificar por parte
del juez del recurso la revision de la argumentacion juridica elaborada por el
Tribunal de Arbitramento (Sentencia de 28 de noviembre de 2002, Exp. 22.191);
ademas, ha puntualizado que para que se configure un fallo en conciencia, es
necesario que dicha circunstancia sea evidente, ostensible y clara, por cuanto no
resulta admisible que con esta causal se abra un debate propio de la segunda
instancia. lgualmente, ha sostenido la Sala que el fallo en conciencia no es solo
aguel que no se ha constituido sobre normas juridicas, sino que puede
presentarse cuando se falla sin pruebas de los hechos que originan las
pretensiones o las excepciones, esto es, con pretermision de la totalidad de las
pruebas que obran en el proceso. Verificado el contenido del laudo arbitral
acusado, tal y como arriba se consigno, salta a la vista todo lo contrario, esto es,
gue fue proferido con base en el derecho positivo vigente, dado que cumple con
los presupuestos de esa modalidad arbitral, por cuanto se encuentra estructurado
en normas juridicas y en las pruebas obrantes en el expediente (documentos,
interrogatorios de parte, testimonios), sin que sea menester entrar a juzgar en sede
de este recurso extraordinario de anulacién el acierto o desacierto de los
razonamientos juridicos del arbitro Unico, de la aplicacion de la ley y del mérito que le
otorgd al acervo probatorio, pues ello no esta previsto dentro de las causales de
anulacion de laudos arbitrales, en conformidad con lo explicado al comienzo de la
parte considerativa de esta providencia, en cuanto de acuerdo con la ley no tiene el
juez del recurso extraordinario competencia para estudiar el fondo del asunto, como
si se tratara de un juez de instancia para volver a valorar las pruebas y hacer un
nuevo razonamiento juridico y de meérito sobre el litigio que le fue sometido al tribunal
arbitral. Ademas, para la Sala no puede pasar desapercibida la clara intencién del
libelista de que el juez del recurso de anulacion estudie errores in iudicando de la
decision arbitral, mediante una nueva valoracién de la prueba, en el entendido de
gue plantea una violacion indirecta de las normas sustanciales por presuntos yerros
al apreciar la misma. Para la Sala las apreciaciones y conclusiones del laudo no
son indicativas de un fallo en conciencia, sino de una decision en derecho,
producto de la interpretacion y aplicacion de la ley por parte del juez arbitral con el
fin de resolver la controversia que le fue sometida a su resolucion, sin que para
que se predigue tal connotacién de la providencia necesariamente deba coincidir
con las argumentaciones de las partes.



NOTA DE RELATORIA: Sobre los requisitos y alcances de la causal relativa a
haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencias de 3 de abril de 1992, rad. 6695, MP. Carlos
Betancur Jaramillo; de 27 de abril de 1999, rad.15623, MP. Daniel Suarez
Hernadndez; de 16 de abril de 2000, rad. 18411, MP. Maria Elena Giraldo Gomez;
de 5 de julio de 2006, rad. 31887, MP. Alier Eduardo Hernandez Henriquez y de
18 de junio de 2008, rad. 34543, MP. Ruth Stella Correa Palacio.

CAUSAL 7 DEL ARTICULO 163 DEL DECRETO 1818 DE 1998 - Disposiciones
contrarias 0 errores aritméticos. Requisitos para su configuracion /
DISPOSICIONES CONTRADICTORIAS O ERRORES ARITMETICOS - Causal
de anulacion de laudo arbitral / DISPOSICIONES CONTRADICTORIAS O
ERRORES ARITMETICOS - Requisitos para su configuracion

Dicha causal tiene lugar, ha dicho la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia, cuando no so6lo aparezca en la parte resolutiva de la sentencia sino
que ademas ‘la contradiccion reinante en dicho acépite, haga imposible la
ejecucion simultanea o concomitante de sus disposiciones, como cuando “una
afirma y otra niega, o si una decreta la resolucion del contrato y otra su
cumplimiento, o una ordena la reivindicacion y la otra reconoce la prescripcion
adquisitiva, o una reconoce la obligacién y la otra el pago’. En resumen, se
configura la causal siempre que habiéndose alegado oportunamente al Tribunal y
éste no acceda a su correccion, no sea posible ejecutar la providencia total o
parcialmente, porque lo decidido en su parte resolutiva en una o varios de los
dictados de ésta se excluyen y oponen entre si, de tal manera que lo fallado en
una parte de pretender cumplirse simultaneamente veda o aniquila otra. De
acuerdo con lo anterior, la procedencia de la causal del numeral 7° articulo 38 del
Decreto ley 2279 de 1989, en cuanto a su ultimo supuesto esta condicionada: i) a
gue se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de arbitramento; ii) a que
las contradicciones que se alegan estén presentes en la parte resolutiva del laudo;
y iii) a que determinen la imposibilidad de ejecutar sustancialmente la decision
contenida en la parte resolutiva, como cuando “...una afirma y otra niega, o0 si una
decreta la resoluciobn del contrato y otra su cumplimiento, o una ordena la
reivindicacion y la otra reconoce la prescripcion adquisitiva, 0 una reconoce la
obligacion y la otra el pago...”. En el presente asunto, como lo sefialé el Ministerio
Pdblico, ni al momento de proferir el laudo (acta de 4 de agosto de 2008 a fl. 160
cd. ppal.) ni menos aun durante su ejecutoria se realizé una peticion expresa en el
sentido invocado en el cargo, en relacidn con presuntos errores aritméticos o
disposiciones contradictorias, con el fin de que el Tribunal pudiera si lo
consideraba procedente realizar la respectiva correccion. En tal virtud ante la falta
de agotamiento del requisito aludido y, por ende, la carencia de este presupuesto,
no es posible el estudio de la causal invocada, por cuanto, se reitera, si dentro de
los cinco dias siguientes a la expedicion del laudo arbitral (término de su
ejecutoria) no se pide la aclaracion, la correccion o la complementacion del laudo,
no es posible alegarla de acuerdo con la norma que establece la causal invocada
en sede del recurso extraordinario de anulacion, en tanto el juez de éste recurso
s6lo puede proceder a enmendar el yerro cuando los arbitros se negaron u
omitieron hacerlo pese a solicitud expresa, en el término indicado, de la parte
interesada.

NOTA DE RELATORIA: Sobre las disposiciones contradictorias o el error
aritmético como causal de anulacién del laudo arbitral, Corte Suprema de Justicia,
sentencia del 16 de agosto de 1973, reiterada en la sentencia del 18 de agosto de
1998, rad. C-4851 (S-070-98), y Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencias



de 6 de junio de 2002, rad. 20634; de 13 de febrero 2006, rad. 2970, MP. German
Rodriguez Villamizar; de 11 de marzo de 2004, rad. 25021, MP. Maria Elena
Giraldo Gomez; de 15 de mayo de 1992, rad. 5326; de 4 de julio de 2002, rad.
22195, MP. Jesus Maria Carrillo Ballesteros; de 7 de junio de 2007, rad. 32986,
MP. Mauricio Fajardo Gomez; de 14 de abril de 2005, rad. 25489, MP. Ruth Stella
Correa Palacio; de 6 de junio de 2002, rad. 20634.

CAUSAL 9 DEL ARTICULO 163 DEL DECRETO 1818 DE 1998 - No haberse
decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento / FALLO CITRA PETITA -
Alcance / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Nocion

La causal “No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”, prevista
en el numeral 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, se configura cuando el
laudo no decide todos los puntos objeto de arbitramento, evento en el cual se
predica que el fallo es minima o citra petita respecto de las pretensiones,
excepciones procesales y demas aspectos de la relacion juridico procesal (articulos
304, 305 y 306 del C. de P. Civil). El principio de congruencia implica que en la
decision de los arbitros que ponga fin a un litigio debe existir una adecuacion o
perfecta simetria entre lo pedido y lo resuelto, de manera que puede verse
afectada cuando el juez concede més alla de lo pedido (ultra petita); o cuando
concede puntos no sometidos al litigio (extra petita), o cuando concede menos de
lo pedido o deja de pronunciarse sobre cuestiones sujetas al proceso (infra o citra
petita), quebrantos a esa regla de atribucion por exceso o por defecto, que se
encuentran tipificadas como hechos pasibles para la invocacion de la nulidad del
laudo arbitral en los términos de los numerales 8 y 9 del articulo 163 del Decreto
1818 de 1998. Asi, con la causal del numeral 9 de la disposicion antes citada, se
sanciona la violacion del principio de congruencia cuando el laudo omite
pronunciarse sobre el contenido de la demanda -pretensiones y causa petendi- de
la convocatoria del Tribunal de Arbitramento o sobre la contestacién de la misma -
excepciones propuestas por el demandado-, o de la demanda de reconvencion y
su respuesta, enmarcadas dentro del objeto del pacto arbitral, la ley y la
Constitucion Politica, que fijan el ambito de la competencia de los arbitros para
pronunciarse validamente. Por tal motivo, la incongruencia de las providencias
judiciales se debe buscar a través de una comparacién de la relacion juridico
procesal y lo resuelto por el fallador, andlisis que de arrojar la carencia de
pronunciamiento sobre una o varias de las cuestiones que debia el juez arbitral
decidir, determina la configuracion del supuesto consagrado en la causal que se
estudia y apareja, como atras se sefal0, que el juez deba anular el laudo y entrar
a proferir fallo en relacion con los puntos omitidos (inciso segundo del articulo 165
ibidem). En virtud de la filosofia del recurso de anulacion de laudos, edificado por
errores in procedendo y no in iudicando, el analisis de este vicio de construccion
formal de la providencia debe realizarse de manera objetiva, es decir, verificar que
formal y objetivamente el fallo se ajuste a las peticiones de las partes,
independientemente de si éste es acertado o0 erroneo, para concluir si
efectivamente se presentd o no una omision de decidir algun extremo de la litis,
pero no resulta dable, por la naturaleza de la causal que se estudia, examinar las
consideraciones y los motivos determinantes que ha tenido el juzgador en su
decision. Teniendo en cuenta que la argumentacion del impugnante se concreta
en el hecho de que el Tribunal deseché todas y cada unas de las pruebas del
incumplimiento del contrato por parte del convocado, no se percatdé que el
prestador del servicio violo la obligacion de contar con la autorizacion de
Metroparques para realizar mejoras, pretermiti6 enunciar algunos aspectos
imputables al convocado relativos a las condiciones de saneamiento e higiene que
dieron lugar a la sancion y realizé una parcializada valoracion probatoria, es decir,
dado que la censura se refiere a un desacuerdo con el analisis del acervo



probatorio y las conclusiones juridicas a las que arribd el juez arbitral, con el
propésito de conseguir una valoracion y decisiéon diferentes, se considera que se
trata de cargos por errores in iudicando y no in procedendo, con lo cual se omitio
la técnica procesal del recurso y se desconocié su finalidad. Pero aun en gracia de
discusion, la Sala al verificar la relacion juridico procesal y lo resuelto por el fallador
en el laudo arbitral, para determinar si existe la debida armonia entre lo pedido y lo
resuelto o la carencia de ésta, labor que se impone en el estudio de esta causal, tal y
como arriba se explicd, advierte que no resulta incongruente. ElI Tribunal de
Arbitramento no dejo de pronunciarse o resolver respecto de la cuestion litigiosa
materia de conocimiento en virtud del pacto arbitral, no siendo viable, por la
naturaleza extraordinaria del recurso de anulacion del laudo arbitral, evaluar la
manera como interpretd la demanda y decidi6 las pretensiones de la convocada y
determinar si lo hizo correcta o erradamente, dado que esta causal no autoriza
realizar un examen o calificaciébn de las consideraciones que han servido al
juzgador como motivos determinantes de su fallo. Se advierte lo anterior, en tanto
el censor pretende en ultimas por via de la referida causal de fallo infra petita,
como bien lo sefial6 la vista fiscal, la revision de las bases normativas, probatorias
y argumentativas en que el tribunal de arbitramento cimenté su laudo.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance del recurso de anulacion, Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 6 de diciembre de
1993, rad. 4046.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO

Bogota D.C., ocho (8) de julio de dos mil nueve (2009)
Radicacién numero: 11001-03-26-000-2008-00091-00(35896)
Actor: METROPARQUES E.I.C.E.

Demandado: DUVAN BUITRAGO HENAO

Asunto: RECURSO DE ANULACION LAUDO ARBITRAL

Decide la Sala el recurso de anulacion interpuesto por METROPARQUES E.I.C.E.,
en calidad de parte convocante en el tramite arbitral, contra el laudo arbitral
proferido el 4 de agosto de 2008 por el Tribunal de Arbitramento convocado para
resolver las controversias surgidas entre esa entidad y DUVAN BUITRAGO
HENAO, en calidad de convocado, con ocasion del “Contrato Sobre Prestacion del



Servicio” suscrito entre éstos el 24 de octubre de 1997. EI recurso interpuesto

serd declarado infundado.

I. ANTECEDENTES

1. El contrato

Entre METROPARQUES E.I.C.E. y DUVAN BUITRAGO HENAO, se celebro el 24
de octubre de 1997, el negocio juridico denominado “Contrato Sobre Prestacion
del Servicio”, con el objeto de que este Ultimo comercializara en venta productos
comestibles tales como perros, embutidos y gaseosas, en la Caseta No. 10,
ubicada en el parque Juan Pablo Il de la ciudad de Medellin (fls. 13 a 15 cd. ppal).

2. El pacto arbitral

En la Clausula Vigésima Primera del “Contrato Sobre Prestacion del Servicio” de
24 de octubre de 1997, se previo la solucidn arbitral de conflictos, mediante

estipulacién compromisoria (fl. 15 cd.ppal.), cuyo texto es el siguiente:

“CLAUSULA COMPROMISORIA: Toda controversia o diferencia
relativa al presente contrato se resolverd por un Tribunal de
Arbitramento, el cual sera designado por la Camara de Comercio de
Medellin. El Tribunal se sujetara a estas reglas especiales: a) Estara
integrado por tres (3) arbitros, salvo que el asunto sea de menor o
minima cuantia, segun las normas del Codigo de Procedimiento Civil, en
cuyos eventos el Arbitro serd uno. b) La organizacién interna se regira
por las reglas previstas para el efecto por el Centro de Arbitraje y
Conciliacion Mercantil de la Camara de Comercio de Medellin. c) El
Tribunal decidird en derecho. d) Las notificaciones de las partes se
surtiran en la siguiente direccion: METROPARQUES, Cra. 70 No. 16-04
EL PRESTADOR DEL SERVICIO, e) El plazo para decidir sera de tres
(3) meses a partir de la primera audiencia de tramite. Serd prorrogable
de comun acuerdo entre las partes, hasta por un (1) mes mas. f) El
Tribunal funcionara en Medellin, en el Centro de Arbitraje y Conciliacion
Mercantil de la Camara de Comercio de esta ciudad, localizada en la
carrera 46 No. 52-82. En lo no previsto en esta clausula, se aplicaran las
normas de los Cdodigo de Comercio, de Procedimiento Civil y demas
disposiciones que sean pertinentes.”

En reunién celebrada el 1 de abril de 2008, en la Camara de Comercio de
Medellin, las partes acordaron modificar la clausula compromisoria en el sentido

de nombrar un sélo Arbitro independientemente de la cuantia del proceso, que



seria designado por el Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicién

de esa camara (fls. 40 a 41 cd. ppal.).

3. Lademanda arbitral

El 25 de enero de 2008, METROPARQUES E.I.C.E., a través de apoderado
judicial, present6 ante el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicién
de Medellin, solicitud de convocatoria de un Tribunal de Arbitramento y presenté
demanda contra el sefior DUVAN BUITRAGO HENAO, con el fin de solucionar las
diferencias surgidas entre las partes en relacion con el “Contrato Sobre Prestacion
de Servicio” celebrado el 24 de octubre de 1997 (fls. 13 a 15 cd. ppal.), para lo

cual solicité que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERO: Designar Tribunal de Arbitramento que decida en derecho la
presente controversia contractual.

SEGUNDO: Declarar terminado el ‘Contrato sobre Prestacion del
Servicio” celebrado el dia 24 de Octubre de 1997, entre el sefior DUVAN
BUITRAGO HENAO y METROPARQUES, por el incumplimiento del
prestador del servicios DUVAN BUITRAGO HENAO a sus obligaciones
contractuales relativas a cumplir con las mas estrictas normas de higiene
y por la reiterada deficiencia en la atencion al publico y mal servicio
prestado.

TERCERO: En consecuencia, ordenar al Sr. DUVAN BUITRAGO
HENAO desocupar y restituir el inmueble objeto del Contrato, consistente
en la Caseta No. 10 ubicada dentro de las instalaciones del PARQUE
JUAN PABLO II, situado en la Carrera 70 No. 16-04 de Medellin y cuyos
linderos son: por el Norte con zona dura o via de circulacion peatonal
interna, por el Sur en 5.1. metros con la Caseta No. 11, por el oriente en
4.6 metros con muro de ladrillo perteneciente a la Unidad de Servicios
No. 2 y por el occidente con zona dura o via de circulacion peatonal
interna.

CUARTO: De no efectuarse la restitucion dentro de la ejecutoria del
Laudo Arbitral, comisionar al Inspector de Policia para que practique
diligencia de lanzamiento.

QUINTA: Condenar en costas procesales al demandado DUVAN
BUITRAGO HENAO.”

4. La causade la solicitud

Segun el demandante (fls. 1 a 4 cd. ppal.), en la Clausula Décima Cuarta del
contrato las partes acordaron que METROPARQUES podria darlo por terminado

unilateralmente cuando se comprobara, entre otros eventos, la violacién de



cualquier obligacion del prestador del servicio, en especial, por reiterada

deficiencia en la atencion al publico y mal servicio que preste.

Menciono que la Secretaria de Salud practicé una visita el 21 de enero de 2007 al
establecimiento de comercio “Los Glotones No. 1" del sefior DUVAN, y como
resultado de la misma decidié su clausura temporal, por no cumplir con las
condiciones higiénico - locativas ni de manipulacién de alimentos; luego, mediante
Resolucion No. 135 de 18 de abril de 2007, lo sancion6 con multa por infringir

varias disposiciones sanitarias con la misma conducta.

Anadié que, posteriormente, el 5 de mayo de 2007, la Secretaria de Salud
nuevamente visitd el citado establecimiento de comercio del sefior DUVAN,
encontrando alimentos sin registro del INVIMA, sin fecha de vencimiento, mal
almacenados y algunos en estado de descomposicion, de manera que
nuevamente lo clausuré temporalmente, por no contar con las condiciones
higiénico - locativas requeridas, y ademas, le impuso otra sancién de multa a

través de la Resolucion No. 348 de 22 de agosto de 2007.

Por lo anterior, consider6 que el reiterado incumplimiento de la normatividad
sanitaria debido a las deficientes condiciones higiénico - locativas encontradas en
el primer semestre del afios 2007, en el establecimiento de comercio del sefior
DUVAN BUITRAGO HENAO, se constituyd a la vez en un incumplimiento de las
obligaciones legales y contractuales pactadas, situacion que facultaba a
METROPARQUES a dar por terminado el contrato en forma unilateral e inmediata,

conforme a lo previsto en el numeral 1 de la Clausula Vigésimo Cuarta.

5. Integracion del Tribunal y admision de la demanda

El 22 de abril de 2008, se celebr6 la audiencia de instalacion del Tribunal (Auto
No. 1), fecha en la cual también se resolvid admitir la demanda (Auto No. 12), se
ordend correr traslado de ella al convocado e informar a la Procuraduria Judicial
Administrativa (fls. 49 a 51 cd. ppal.).

6. La oposicion

La convocada en la contestacion de la demanda (fls. 53 a 59 cd. ppal.) se opuso a
las pretensiones, acepté la mayoria de los hechos y parcialmente otros, pues

rechazo algunos aspectos de la descripcion que se hizo de los mismos, como lo



relativo a la deficiencia en la atencién al publico y el mal servicio prestado, asi
como el reiterado incumplimiento del contrato por no observar la normatividad

sanitaria en materia de condiciones higiénico - locativas.

En tal virtud, propuso las siguientes excepciones: (i) temeridad y mala fe, dado
gue, a su juicio, las actuaciones adelantadas por METROPARQUES no muestra la
verdadera realidad de la situacion que concurre en el sefior DUVAN BUITRAGO
HENAO, puesto que parcializan la informacion y de mala fe quieren demostrar
unas circunstancias que no son ciertas para que se decrete la restitucion del
inmueble; es por ello -agrega- que la Convocante debié haber probado y no lo
hizo, lo que consideré como una reiterada deficiencia en la atencién al publico y
mal servicio prestado; y (i) falta de legitimacién en la causa, toda vez que el
accionante no aportdé elementos contundentes ni causa para fundamentar la
pretensiéon de restitucidon del local que actualmente ocupa el sefior DUVAN
BUITRAGO HENAO en el Parque Juan Pablo Il de propiedad de
METROPARQUES vy, por tanto, no se encuentra legitimacién para pedir.

7. La competencia del Tribunal

En la primera audiencia de trdmite celebrada el 13 de junio de 2008 (Auto No. 5 a
fl. 85 cd. ppal.), el Tribunal se declar6 competente para procesar y juzgar el asunto
litigioso promovido y decret6 las pruebas solicitadas por las partes y otras de oficio
(Auto No. 6 a fls. 85y 86 idem).

8. El Laudo arbitral recurrido

El arbitro Unico, dict6 el laudo que se recurre, con las siguientes decisiones:

“1°.  Se deniegan todas las pretensiones declarativas y
consecuenciales, asi como la de la condena deducidas del escrito de la
demanda.

Sobre las excepciones no se har4 pronunciamiento, ante la
improsperidad de las pretensiones.

2°- Se condena a la parte Convocante a pagar a la convocada la suma
de Dos Millones Trescientos Cincuenta y Seis Mil Peso ($2.356.000)
por concepto de costas procesales, liquidadas como sigue:

1. Agencias en derecho:

Por concepto de agencias en derecho el Tribunal fija el equivalente al
ciento por ciento (100%) de los honorarios del arbitro en el presente



proceso mas el correspondiente IVA, esto es, la suma de Ochocientos
Tres Mil Pesos ($803.000).

2. Gastos.

CONCEPTO VALOR
Honorarios 50% $602.250
Gastos de Administracion $950.750

Total $ 1.553.000

3°. Declarar causado el saldo final de los honorarios del Arbitro y del
secretario del tribunal. El Arbitro efectuara los pagos correspondientes.

4°. Disponer que por Secretaria se expidan copias auténticas de este
laudo con destino a la Convocante, al Convocado, a la Procuraduria
Judicial Administrativa y al Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia.

5.° Ordenar que en la oportunidad legal se protocolice este expediente
en una Notaria del Circulo de Medellin y se rinda por el Arbitro cuenta a
las partes de lo depositado para gastos de funcionamiento.”

9. Laimpugnacion

Inconforme con las decisiones tomadas en el laudo arbitral, la parte convocante,
Metroparques E.I.C.E., el 12 de agosto de 2008 formul6 recurso extraordinario de
anulacion contra el mismo (fl. 192 cd. ppal.), para lo cual invocé como causales las
previstas en los numerales 6 (laudo en conciencia debiendo ser en derecho), 7
(contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias) y 9 (no haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento)
del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, equivalentes a las del articulo 38 del
Decreto 2279 de 1989, y se reservo la sustentacion de las mismas para la

oportunidad establecida en ley.

10. El tramite del recurso

Remitido el expediente a esta Corporacién, mediante Auto de 10 de octubre de
2008 (fl. 197 cd. ppal), se avocd conocimiento, notificar al Ministerio Publico por el
término de ley, y se ordenaron los traslados sucesivos a las partes, periodo
durante el cual ocurrié lo siguiente: i) el recurrente, Metroparques E.I.C.E.
mediante escrito sustentd el recurso interpuesto, sustentacién que sera expuesta
junto con su analisis en la parte considerativa de la presente providencia; v ii) la
parte contraria, Duvan Buitrago Henao, guardé silencio.



11. El concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico, a través del Procurador Quinto Delegado ante el Consejo de
Estado, dentro del traslado especial, presenté concepto, en el que una vez
expuestos los antecedentes del recurso extraordinario de anulacion y las
caracteristicas juridicas del mismo, consider6 que debe ser desestimado, toda vez
gue los cuestionamientos del recurrente no configuran ninguna de las causales de
anulacion invocadas por el recurrente (fls. 213 a 222 cd. principal), dado que

estimo lo siguiente:

En primer término, que verificado el contenido del laudo arbitral acusado de
nulidad, se evidencia que, contrario a lo sostenido por el recurrente, el laudo no se
pronuncié en conciencia, toda vez que se fundamenté en las normas de las leyes
80 de 1993, 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios, del Codigo de Comercio
sobre contratos mercantiles y del Cédigo Civil relativas a los elementos y
requisitos para la existencia y validez de los contratos y, ademas, analiz6 las
causales de incumplimiento contractual aducidas como fundamento de la

pretensiéon de la convocante para concluir que no se configuraron.

En segundo término, que respecto de la causal de contener la parte resolutiva del
laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias, no esta llamada a
prosperar por cuanto no demostré el impugnante que hubiera manifestado esa
circunstancia al tribunal dentro del término de ejecutoria de aquél, tal y como lo

exige la causal para su estudio en sede del recurso extraordinario de anulacion.

Y en tercer término, que tampoco se configurd la causal de no haberse decidido
sobre cuestiones sujetas al arbitramento, teniendo en cuenta que de un analisis
comparativo de las pretensiones de la demanda con el laudo arbitral se observa
que se estudiaron minuciosamente todas y cada una de ellas asi como las
aspiraciones del convocado para concluir la improsperidad de las suplicas, sin que
tal negativa haya obedecido a la falta de pronunciamiento sobre algun extremo de
la litis bajo la 6rbita de competencia del arbitro.

II. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso extraordinario de anulacion interpuesto, la Sala analizara

los siguientes aspectos: i) la competencia del Consejo de Estado para conocer el



presente asunto; ii) los alcances del arbitramento y del recurso de anulacion contra
laudos; vy iii) el recurso de anulacion en el caso concreto (estudio de los cargos

formulados).

1. COMPETENCIA

El Consejo de Estado es competente para conocer del presente recurso de
anulacion contra laudo arbitral, por cuanto fue proferido para dirimir un conflicto
surgido con ocasion del “Contrato Sobre Prestacion del Servicio” de 24 de octubre
de 1997, en el que una de las partes, como en este caso METROPARQUES
E.l.C.E., en calidad de convocante, es una Empresa Industrial y Comercial del
Estado, del orden municipal (Medellin), creada mediante Decreto No. 177 de 20 de
febrero de 2002, expedido por el Alcalde de Medellin, es decir, se trata de una

entidad publica.

En consecuencia, como la entidad convocada, METROPARQUES E.I.C.E, tiene
una naturaleza publica, de acuerdo con la ley y las normas que la crean y
organizan!, debe entrar la Sala a conocer el recurso interpuesto por ella contra el
laudo arbitral, dado que esa definicion trae como consecuencia que la Corporacién
sea competente para resolver dicha impugnacién, por cuanto la Ley 1107 de 2006,
que modifico el articulo 82 del C.C.A., asigno a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo el conocimiento y juzgamiento de las controversias en las cuales

sean parte las “entidades publicas” 2.

1 Mediante el Decreto 177 de 20 de febrero de 2002 (fls. 8 a 12 cd ppal.), expedido por el Alcalde de Medellin invocando
las facultades conferidas en los Acuerdos Municipales 3y 42 de 2001 y atendiendo la Ley 489 de 1998, se transformé la
Corporacion Recreativa Metropolitana de Medellin “METROPARQUES" en la Empresa Industrial y Comercial del Estado
"METROPARQUES del municipio de Medellin, “...con el objeto de promover, planear, financiar, construir, dotar,
administrar, mantener, explotar y organizar la infraestructura, dirigida al desarrollo de la recreacién social activa y pasiva,
centros culturales y/o de esparcimiento y utilizacion del tiempo libre y de ocio en beneficio de la comunidad, en los cuales
también se pueden desarrollar actividades deportivas, artisticas, culturales, previendo siempre la conservacion y defensa
de los recursos naturales y del medio ambiente, la proteccion de la salud y aseo publico, dotandolos en algunos casos,
con atracciones mecanicas, servicios de restaurantes, cafeteria y venta de articulos deportivos, recreativos y
educativos...”, para lo cual podrd4 desarrollar todo tipo de contratos o convenios de colaboracién empresarial y
administrar en especial los espacios que el municipio de Medellin determine tales como: parques, cerros, tutelares, rutas
verdes, parques barriales, vecinales, zonales, lineales acuaticos de atracciones (art. 5).

2 “Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo
estd instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas incluidas las
sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien
funciones propias de los distintos érganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos
y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion y la ley (...)". (Subraya la Sala). Asi, al modificarse la
clausula general de competencia prevista en el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, se adoptd un criterio
organico, o lo que es igual, la competencia se fijo conforme a un elemento subjetivo, de acuerdo con el cual el factor para
efectos de atribuir la competencia es la pertenencia de uno de los sujetos procesales a la estructura del Estado,
abandonando asi el factor funcional o material.




2. DEL ARBITRAMENTO Y DEL RECURSO DE ANULACION

Conforme a la jurisprudencia reiterada de la Sala3, el recurso extraordinario de
anulacion no puede utilizarse como si se tratara de una segunda instancia, razén
por la cual no es admisible que por su intermedio se pretenda continuar o
replantear el debate sobre el fondo del proceso. En otros términos, a través del
recurso de anulacion no podran revocarse determinaciones del Tribunal de
Arbitramento basadas en razonamientos o conceptos derivados de la aplicacion de
la ley sustancial, al resolver las pretensiones y excepciones propuestas, asi como
tampoco por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas
en el asunto concreto, que voluntariamente se les sometié a su consideracion y

decision.

De otra parte, conviene también puntualizar que, con anterioridad a la modificacion
qgue sufrié el articulo 72 de la Ley 80 de 1993 por cuenta del articulo 22 de la Ley
1150 de 16 de julio de 2007, las causales de anulacion de laudos arbitrales se
encontraban previstas en dos normas: la primera en el citado articulo 72 y
aplicable a los contratos estatales; y la segunda en el articulo 38 de la Decreto ley
2279 de 1989, para los contratos regidos exclusivamente por el derecho privado,
compiladas ambas en los articulos 230 y 163 del Decreto 1818 de 1998,

respectivamente.

Empero, segun la jurisprudencia que desarroll6 la Sala al amparo del texto original
de la Ley 80 de 1993, las causales de anulacion que resultaban aplicables a un
contrato celebrado por una entidad publica pero regido por el derecho privado,
debian ser las contenidas en el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998; en efecto,
asi lo sefal6é para cuando una empresa de servicios publicos de naturaleza estatal
celebrara un contrato amparado por el derecho privado, en conformidad con los
articulos 31y 32 de la Ley 142 de 19944,

Este tema se encuentra superado en la actualidad, por cuanto la Ley 1150 de 16
de julio de 2007, modificé en su articulo 22 el articulo 72 de la Ley 80 de 1993,

para establecer:

3Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 8 de junio de 2006, Exp.
29.476, Actor: Bellco Comunicaciones Limitada - Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom - En Liquidacion y
Sentencia de 8 de junio de 2006, Exp. 32.398 Actor; Sociedad Concesionaria Obras y Proyectos del Caribe S.A. - Distrito
Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 24 de mayo de 2006, Exp.
31.024, C.P. Alier Hernandez Enriquez.



“Articulo 22. Del recurso de anulacién contra los laudos arbitrales. El
articulo 72 de la Ley 80 de 1993, quedara asi:

“Articulo 72. Del recurso de anulacion contra el laudo arbitral. Contra
el laudo arbitral procede el recurso de anulacién. Este debera
interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion del laudo o de
la providencia que lo corrija, aclare o complemente.

El recurso se surtird ante la Seccion Tercera de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Consejo de Estado.

Son causales de anulacion del laudo las previstas en el articulo 38 del
Decreto 2279 de 1989 o las normas que lo modifiquen, deroguen o
sustituyan”.

Por consiguiente, a partir de la vigencia del anterior precepto® se unificé el
sistema de las causales para los recursos de anulacién contra laudos ante el
contencioso administrativo, en el sentido de que corresponden a las previstas en
el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, compilado en el articulo 163 de la Decreto
1818 de 1993, con independencia de que el contrato origen del conflicto en el
respectivo laudo arbitral sea regido por el derecho privado o también por el

estatuto de contratacion publica.

En tal virtud, como quiera que en el sub examine se interpuso el recurso
extraordinario contra el laudo arbitral el 12 de agosto de 2008, ello significa que ya
se encontraba vigente la reforma al sistema de impugnacion, de manera que las
causales de nulidad que resultan aplicables, corresponde a las establecidas por el
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, que compil6 el articulo 38 del Decreto ley

2279 de 1989, tal y como asi las invocé el recurrente.

3. DEL RECURSO DE ANULACION EN EL CASO CONCRETO

Precisado lo anterior, la Sala analizara en el orden propuesto por el recurrente en
la sustentacién presentada en el término previsto por la ley (“6. Haberse fallado en
conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca
manifiesta en el laudo”, “7. Contener la parte resolutiva del laudo errores
aritméticos o disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado
oportunamente ante el tribunal de arbitramento.”; y “9. No haberse decidido sobre

5 Vigente en la mayor parte de su articulado, incluyendo el citado, a los seis (6) meses después de su promulgacion, de
acuerdo con lo previstos en el articulo 33 de la citada ley, esto es, desde el 17 de enero de 2008.



cuestiones sujetas al arbitramento”), si los cargos por él endilgados configuran
causales de anulacion del laudo arbitral de 4 de agosto de 2008, para lo cual se
tendran en cuenta las consideraciones generales expuestas en la jurisprudencia
de la Sala a propdsito de la naturaleza y caracteristicas del recurso extraordinario

de anulacion.

3.1. Primera Causal: “Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho,
siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo” (Numeral 6 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998).

3.1.1. Sustentaciéon del recurso

Consider6 el recurrente que en el laudo arbitral no se obr6 en estricto derecho,
sino que se fallé motivado por razones de equidad, de sentido comun y de justicia,

dado que:

i) El Tribunal decreto de oficio la declaracion de José Pablo Ochoa Mufioz, sin que
se hubiese solicitado dentro de la contestacion de la demanda ni en la audiencia
de conciliacion por el convocado, como tampoco dentro del Auto No. 6 en el cual
se decretaron las pruebas, vulnerando el derecho de defensa y el principio de

publicidad de la prueba.

i) El Tribunal, de una parte, advierte que en este tipo de litigios no existe un
término legal de caducidad, pero, de otra parte, siendo que se trata de un arbitraje
en derecho, aplica la teoria doctrinal de los actos propios como argumento
adicional para negar las pretensiones e invalidar con ella las causales de
terminacion y el paso del tiempo (“tolerancia por mas de una afo”), sin que dicha
teoria o el propio Tribunal indicaran cudél es el término para que se configure por

actos propios omisivos.

iil) Pese a que el convocado aceptd como ciertas las sanciones que en materia de
higiene y salud le impusiera la Secretaria de Salud, el Tribunal decidid, con base
en los testimonios, desvirtuar esa confesion, cuando en derecho es conocido que

los hechos admitidos como ciertos o confesados no son objeto de prueba.

iv) Respecto de la primera sancion impuesta por la Secretaria de Salud, mediante
la Resolucion 135 de 18 de abril de 2007, el Tribunal reconoce en ella causas



imputables al convocado, sin embargo trata de minimizarlas aduciendo que el
manejo, la preparacién y el servicio no es una obligacién contractual; es decir,
para el Tribunal el lugar puede estar sucio y sin desinfectar, y los alimentos
pueden estar mal almacenados o0 descompuestos, y esto no constituye un
incumplimiento a las mas estrictas normas de higiene, porque su comercializador

no fue sorprendido vendiéndolos al consumidor final.

v) En relacibn con la segunda sancion sanitaria, impuesta a través de la
Resolucion 348 de 22 de agosto de 2007, el Tribunal toma un fragmento de esta
prueba documental para concluir que la sancién obedecié a un incumplimiento en
cabeza de la convocante, cuando en el mismo laudo también reconoce que sus

causas eran imputables tanto al convocado como a la convocante.

vi) En cuanto al acta de decomiso de alimentos vencidos, contaminantes, mal
almacenados y algunos en proceso de descomposicion, el Tribunal considera que
ello por si solo no constituye un incumplimiento de las mas estrictas normas de
higiene, porque se demostrdo que no se estaban ofertando, lo cual significa que
pueden almacenarse en dichas condiciones y que ello no genera ninguna

infraccion.

vii) El Tribunal, a mas de desconocer el valor probatorio de los dos actos
administrativos sancionatorios proferidos por la Secretaria de Salud de Medellin
contra el convocado, pone en tela de juicio dichos actos en cuanto a los
incumplimientos en materia de salud imputables al convocado, y paraddjicamente
escinde estas pruebas desconociendo el principio de unidad probatoria, para
tomar de las mismas los elementos tendientes a demostrar el incumplimiento en
materia de salud imputable a Metroparques vy la falta de prueba del incumplimiento
a cargo del prestador del servicio.

viii) El Tribunal extrae de la Resolucién 348 de 2007 la responsabilidad de
Metroparques en la segunda sancién, pues considera que frente a la primera
sancion el convocado cumpli6 con sus obligaciones cuando obtuvo el
levantamiento del cierre del local y un concepto favorable y a partir de alli deduce
que quedaron obligaciones pendientes a cargo de Metroparques, lo cual
constituye una presuncién, maxime cuando no obraba el acta de visita de la
Secretaria de Salud de 5 de mayo de 2007, a la cual se hace referencia en la

misma.



ix) El Tribunal aplicé otra presuncién cuando considera que al momento en que el
convocado envia una carta a Metroparques (9 de febrero de 2007), solicitando
hacer unas mejoras a la caseta y ésta le responde (7 de marzo de 2007),
“Metroparques ya tenia dichos documentos en su poder o por lo menos tenia
posibilidad de obtenerlos”, olvidando que la primera sancién ocurrid el 18 de abril
de 2007 y la segunda el 22 de agosto de ese afo, luego era imposible para
Metroparques tener esos documentos.

X) En las declaraciones de los testigos, solicitadas por el convocado, y en el
intempestivo testimonio de oficio decretado, se aprecia que el disgusto se centra
en la terminacién del contrato sin indemnizacion debido a justas causas, lo cual
hizo eco en el Tribunal. Los sefores testigos Antonio Cardenas y José Pablo
Ochoa, con la anuencia del Tribunal, a mas de relatar los hechos que
presenciaron, se dedicaron a emitir juicios de valor y opiniones respecto de
instituciones como Metroparques, la Secretaria de Salud y el Municipio de
Medellin.

xi) Al igual que la prueba documental aportada por Metroparques, frente a las
pruebas testimoniales y el interrogatorio de parte, el Tribunal fue muy acucioso en
relucir lo favorable del convocado y opacar lo desfavorable a él, sin considerar

diferentes aspectos de las declaraciones y testimonios.

xii) Por dltimo, resulta extrafio que para el Tribunal tampoco prospere la tacha de
falsedad formulada contra el testigo Antonio Cardenas Ruiz, arrendatario al igual

gue el convocado y que ha sido también demandado por Metroparques.

De acuerdo con lo anterior, concluye el impugnante que se tiende un manto de
dudas sobre el caracter juridico del laudo, pues uno proferido en derecho se
hubiera sustentado en una actividad probatoria (decreto, practica y valoracién)
acorde con las reglas de la sana critica y de la logica; en pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso, con criterios de igualdad probatoria y
acatamiento de los principios que las rigen; y en fundamentos legales y no en
consideraciones doctrinales, presunciones, deducciones, 0 argumentos en

equidad o de justicia.

3.1.2. Consideraciones de la Sala



3.1.2.1. El fallo en conciencia se caracteriza porque el juez dicta la providencia sin
efectuar necesariamente razonamientos de orden juridico, prescindiendo de las
normas juridicas y de acuerdo con su intima conviccion en relacién con el deber
ser y la solucion recta y justa del litigio, luego de examinar los hechos, las pruebas
y de valorar bajo su libre criterio y el sentido comun las circunstancias de tiempo,
modo y lugar que dieron lugar a la controversia. Es decir, de conformidad con
reiterada jurisprudencia, el fallo en conciencia se presenta cuando el juez toma
determinaciones siguiendo lo que le dicta su propio fuero interno, segun su leal
saber y entender, basado o no en el principio de la equidad, de manera que bien
puede identificarse con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada (“ex

aequo et bono”).®

En cambio, en el fallo en derecho el juez debe apoyarse en el ordenamiento
juridico, esto es, en el conjunto de normas sustanciales y procesales, asi como en
los principios que lo integran, que constituyen el marco de referencia en el que se
ha de encuadrar su decision; como corolario, el juez debe apreciar las pruebas de
acuerdo con las reglas de la sana critica, para lo cual podré tener en cuenta en
esa libre apreciacion de la prueba las reglas de la experiencia, la logica y la
ciencia, segun autoriza el articulo 187 del Cadigo de Procedimiento Civil.

La Sala en Sentencia de 3 de abril de 1992, Exp. 6695, preciso los requisitos y
alcances de la causal relativa a haberse fallado en conciencia debiendo ser en
derecho, asi:

“El arbitramento puede ser en derecho, en conciencia o técnico; tanto
el fallo en conciencia como en derecho tiene que reposar sobre un
motivo justificativo.

“...El laudo en derecho que carezca de motivacion no se convierte en
fallo en conciencia. La diferencia entre estos fallos no radica en ese
aspecto formal o accidental, sino que toca con el marco de referencia
normativo que condiciona la conducta del juzgador en uno y otro.

“Es cierto que el juez de derecho debe motivar sus fallos y que dentro
de esa motivacion las pruebas merecen tratamiento especial. Pero si
incumple ese deber en forma absoluta el fallo podra ser anulable, pero
no cambiara su esencia para convertirse en fallo en conciencia. Esto
como principio procesal general, porque frente a los laudos arbitrales
esa falta de motivacibn no aparece contemplada dentro de las

6 Sentencia de 27 de abril de 1999, Exp.15623, C.P. Daniel Suarez Hernandez, y Sentencia de 16 de abril de 2000, Exp.
18.411, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.



causales de anulacién de los mismos y menos cuando no se niega
sino que se clasifica como deficiente o irregular.

“..Solo cuando el fallo que se dice en derecho deje de lado en forma
ostensible, el marco juridico que deba acatar para basarse en la mera
equidad podra asimilarse a un fallo en conciencia; porque si el juez
adquiere la certeza que requiere para otorgar el derecho disputado
con apoyo en el acervo probatorio y en las reglas de la sana critica,
ese fallo serd en derecho, asi no hable del mérito que le da a
determinado medio o al conjunto de todos.”’ -Subraya la Sala-.

Ahora bien, lo anterior no significa ni mucho menos que el fallo en derecho excluya
el concepto de equidad, en tanto una conclusion semejante repugna con el
concepto de justicia y con ello con la finalidad de su administracion; amen de ser
una interpretacion alejada de los postulados de la Constitucion Politica, en cuyo

articulo 230, se establece que:

“Art. 230. Los jueces, en sus providencias, solo estdn sometidos, al
imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.”

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

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 3 de abril de 1992.
Expediente 6695. Actor: Consorcio Vianini Entrecanales Empresa Energia de Bogotd Tavora S.A., C.P. Carlos Betancur
Jaramillo.

8 De ahi que Aristoteles haya sefialado que lo equitativo y o justo son una misma cosa; y siendo buenos ambos, la Unica
diferencia entre ellos es que lo equitativo es atin mejor. Cfr. Etica a Nicomaco, Lib. V. Cap.X.



De otra parte, también ha sefialado la Seccion que la decisién equivocada no se
identifica con la decisién en conciencia, razon por la que la causal de anulacion en
comento no puede justificar por parte del juez del recurso la revisibn de la
argumentacion juridica elaborada por el Tribunal de Arbitramento (Sentencia de 28
de noviembre de 2002, Exp. 22.191); ademas, ha puntualizado que para que se
configure un fallo en conciencia, es necesario que dicha circunstancia sea
evidente, ostensible y clara, por cuanto no resulta admisible que con esta causal

se abra un debate propio de la segunda instancia.

Igualmente, ha sostenido la Sala que el fallo en conciencia no es sélo aquel que
no se ha constituido sobre normas juridicas, sino que puede presentarse cuando
se falla sin pruebas de los hechos que originan las pretensiones o las
excepciones, esto es, con pretermision de la totalidad de las pruebas que obran en

el proceso, porque:

“(...) si bien el fallo en conciencia radica, basicamente, en la falta de
apoyo normativo para la soluciéon del problema planteado, también el
aspecto probatorio, asociado al problema normativo, puede ser discutido
desde esta perspectiva. (...) Segun esto, puede ocurrir que el fallo en
conciencia se derive del hecho de que las pruebas que deberian ofrecer
conviccion a los arbitros, carecen de soporte valorativo normativo, y se
radican, fundamentalmente, en la pura y simple conciencia del arbitro.
No obstante, esto no significa que los arbitros no tengan la libertad de
valoracion de las pruebas, segun las reglas de la sana critica.” °

La posicion de la Sala ha dejado a salvo la libertad de valoracion de las pruebas
de que gozan los arbitros, sin que sea posible, a través de este recurso y a partir

de la discusion del tema probatorio, cuestionar sus apreciaciones al respecto.

Y, ademas, en Sentencia de 18 de junio de 2008 (Exp. 34.543), la Seccion preciso
qgue la naturaleza del yerro que se sanciona con esta causal, es in procedendo y
no in iudicando, de manera que so pretexto de invocar la misma no sera posible
para el juez del recurso verificar el fondo del fallo, ni menos aun modificar el valor
probatorio que el juzgador arbitral le otorgd a cada una de las pruebas, en
atencion a los limites que la ley ha fijado a este recurso; es decir, dejo en claro la

Sala que no es viable plantear y menos aun estudiar una violacion indirecta a la

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 5 de julio de 2006, Exp.
31.887, C.P. Alier Eduardo Hernandez Henriquez.



norma sustancial por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las

pruebas en el asunto concreto.

Asi lo explicé la Sala:

“...Aunque la Sala reitera los criterios jurisprudenciales anteriores,
estima oportuno precisar que cuando se ha referido a que con base en
esta causal puede ser discutido el aspecto probatorio, asociado al
problema normativo, debe entenderse esta afirmacion en el contexto
de la naturaleza del yerro que se sanciona con la misma, esto es, por
un vicio in procedendo y no in iudicando, de manera que bajo ese
expediente no sera posible verificar el fondo del fallo, ni menos adn
modificar el valor probatorio que el juzgador le otorgé a cada una de
las pruebas, en atencion a los limites que la ley ha fijado a este
recurso.

Es decir, por via de esta causal no es viable plantear y menos aun
estudiar una violacion indirecta a la norma sustancial por la existencia
de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas en el asunto
concreto.

En efecto, recuérdese que al quebrantamiento de las normas de
derecho sustancial puede llegarse por dos vias diferentes: la directa y
la indirecta; la primera cuando con independencia de la prueba, el
juzgador al dictar sentencia, infringe la norma por falta de aplicacion,
por indebida aplicacion o por interpretacion errénea; al paso que en la
segunda incurre en esa violacion por errores en relacion con las
pruebas producidas en el proceso para acreditar las circunstancias
facticas relevantes del litigio, bien por error de hecho evidente o
manifiesto o bien por error de derecho.®

Suficientemente se encuentra decantado en la jurisprudencia que el
error probatorio de hecho ocurre cuando el Tribunal cree
equivocadamente en la existencia o inexistencia de un medio
probatorio en el proceso o cuando al existente le da una interpretacion
ostensiblemente contraria a su contenido real, es decir, cuando
desacierta en la contemplacion objetiva de la prueba, en cuanto la
omitié, ignoré o creyd que existia o al apreciarla distorsiono la

10 Nota de la providencia transcrita: “En cuanto al error de hecho y error de derecho en general, ver: Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil: Sentencia N° 065 de fecha 13 de julio de 1995; Sentencia N° 34 de fecha 10 de agosto
de 1999; Sentencia N° 035 de fecha 17 de agosto de 1999; Sentencia N° 111 de fecha 1° de diciembre de 1999;
Sentencia de fecha 19 de octubre de 2000; exp. 5442; Sentencia de fecha 23 de febrero de 2001, exp. 5619. Respecto
de error de hecho: Sentencia N° 06 de fecha 12 de febrero de 1998; Sentencia N° 04 de fecha 11 de marzo de 1999;
Sentencia de fecha 14 de febrero de 2001; exp: 6347; Sentencia de fecha 23 de febrero de 2001, exp. 6399; Sentencia
de fecha 21 de mayo de 2001; exp: 5924; Sentencia de fecha 15 de marzo de 2001 exp: 6142; Sentencia N° 80 de
fecha 18 de septiembre de 1998; Sentencia N° 90 de fecha 22 de octubre de 1998; Sentencia N° 006 de fecha 12 de
febrero de 1998; Sentencia N° 11 de fecha 3 de marzo de 1998; Sentencia N° 80 de fecha 18 de septiembre de 1998;
Sentencia N° 28 de fecha 27 de julio de 1999; Sentencia de fecha 14 de mayo de 2001; exp: 6752; Sentencia de fecha
14 de mayo de 2001; exp: 6752; Sentencia de fecha 15 de septiembre de 1993, reiterada en sentencia de junio 28 de
2000, exp.: 5430; Sentencia de fecha 27 de marzo de 2001; exp: 5676; Sentencia de fecha 2 de febrero de 2001; exp:
5670. Y Sobre error de derecho: Auto No.307 de 25 de noviembre de 1997; Sentencia No. 009 de 22 de abril de 1997,
Sentencia N° 019 de fecha 8 de junio de 1999; Sentencia 28 del 11 de noviembre de 1999, entre otras.”



situacion factica'l. Y el error de derecho, se presenta cuando la
prueba fue exacta y objetivamente apreciada, pero, al valorarla o
contemplarla juridicamente, el juzgador infringe las normas legales
gue regulan tanto su produccién (decreto, aduccion y practica), como
su eficacia al determinarle una fuerza de conviccion que la ley no le
asigna, es decir, vio la prueba en su materialidad misma, pero no le
otorgo el valor demostrativo que la ley le asigna, o le atribuyd uno que
ésta le niega.? Por tanto, en el error de hecho se trata de una falsa
nocion del hecho, y en el error de derecho, de una equivocada nocién
de la ley probatoria...”*3

En consecuencia, segun el criterio expuesto en la jurisprudencia anterior, el fallo en
conciencia cuando debio ser en derecho y que se censura por medio de esta causal
corresponde a la falta de sustento en el derecho positivo por la omisién o ausencia
de aplicaciéon de las normas juridicas y la carencia absoluta y ostensible de juicio
juridico valorativo de la totalidad de las pruebas que obran en el proceso para
configurar los supuestos de hecho de las normas que en él se invoquen
(desconocimiento total de la prueba), para trasladar dicho juicio a la conciencia o
razén subjetiva de los arbitros, siempre y cuando esta circunstancia aparezca de
manifiesto en el laudo; por el contrario, cuando el juez llega a la conviccidon con
sustento en las normas juridicas y en la valoracién juridica del acervo probatorio
ese fallo sera en derecho, pese a que no sefiale el mérito que le otorga a

determinado medio de conviccion.

3.1.2.2. En el caso concreto, en resumen, el recurrente consider6 que el laudo se
profiri6 en conciencia y no en derecho, incurriéndose en la causal de anulacion
invocada, porque no se sustentdé en la evaluacion probatoria y con los
fundamentos legales que, en su criterio, se debié haber realizado y aplicado, sino
que, a su juicio, se fundamenté en consideraciones doctrinales, presunciones,

deducciones, o0 argumentos en equidad o de justicia.

11 Nota de la Providencia Transcrita; “Vid. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia N° 34 de 10 de
agosto de 1999.”

12 Nota de la Providencia transcrita: “Vid. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 19 de octubre
de 2000, Exp. 5442. Ademas, “Cuando en el cargo se imputa a la sentencia la violacién de normas sustanciales como
consecuencia de errores de derecho, debe el recurrente, para aspirar a la admisién de ese cargo, indicar las normas de
caracter probatorio que se consideren infringidas y explicar en qué consiste la infraccion, que es lo que de manera
didfana consagra el articulo 374 in fine del Cddigo de Procedimiento Civil, como requisito para la admision de la
demanda.” Cfr. idem, Auto N0.307 de 25 de noviembre de 1997.”

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 18 de junio de 2008, Exp.
34.543, Actor; Teleacceso S.A. en Liquidacion, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



Al respecto, la Sala coincide con el Ministerio Publico en sus apreciaciones segun
las cuales este cargo no esta llamado a prosperar, pues, a contrariedad de lo
esgrimido por el recurrente, la sola lectura del laudo arbitral acusado, permite
concluir que el mismo se profirié en derecho y no en conciencia. En efecto, observa

la Sala que el arbitro Unico adoptd su decision bajo el siguiente analisis:

Previo el estudio de los presupuestos procesales (fls. 166 a 169), precisd, en
primer término, el marco normativo del negocio juridico examinado (fls. 169 a
170), para sefalar que se trataba de un contrato estatal regido por la Ley 80 de
1993 (arts. 2 y 32), al cual le resultan aplicables las normas comerciales y civiles
pertinentes, salvo disposicion en contrario en dicha ley, y en particular, por la
calidad de comerciante del convocado, la normativa de los contratos mercantiles
(art. 822 del C. Co.); ademas, con exposicion de las normas civiles y mercantiles y
el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica (arts. 16, 1502,
1602 del C.C.; art. 41 de la Ley 80 de 1993), indicé que el contrato era valido vy,
por tanto, generador de derechos y obligaciones (fls. 170 a 172).

Despejado el asunto relativo a la validez del contrato, como presupuesto previo a
su examen, observo que en la Clausula Décima Cuarta del contrato se pactaron
algunas causales de terminacion del contrato a favor de la entidad convocante,
dentro de las cuales se encontraba la violacion de cualquiera de las obligaciones

que el prestador del servicio hubiera contraido (fls. 172 a 173).

Asi, al analizar las obligaciones contractuales relativas a cumplir las més estrictas
normas de higiene, estipulada en el numeral 2 del paragrafo segundo de la
Clausula Séptima del contrato, encontré que, si bien existié un incumplimiento en
la normatividad que genero la sancion por parte de las autoridades sanitarias, éste
no era solo imputable al sefior Duvan Buitrago Henao en cuanto a las condiciones
de manejo, preparacion y servido, sino también a Metroparques E.I.C.E. en lo
relativo a la parte locativa que obstaculiza la limpieza y desinfeccion de la caseta,
segun las actas de las autoridades sanitarias que practicaron las respectivas
visitas los dias 21 y 26 de enero de 2007, y lo corrobora los testimonios rendidos
en el proceso y demas documentos -Resoluciones 135 de 18 de abril de 2007 y
347 de 22 de agosto de 2007- (fl. 176).

Igualmente, considerd que fue precisamente Metroparques quien sin razon légica

alguna, incumplié con los requerimientos locativos exigidos por la Secretaria de



Salud del Municipio, lo que llevé a que se impusiera una segunda sancion al
convocado, y agreg0 que, de un analisis de las pruebas, se evidenciaba que “...la
entidad encargada de la vigilancia, en la resolucion No. 348 del 22 de agosto de
2007, no se atrevio a sancionar al Convocado por despachar comidas
descompuestas o con cambios en sus caracteristicas organolépticas, sino que por
las mismas razones que la sancion anterior, valga decir, por la parte locativa, sin
que ello tenga nada que ver con la causal imputada al Convocado, Sefior
BUITRAGO HENAO, de incumplimiento de las mas estrictas normas de higiene en
la caseta No 10, pues (...), de lo que se imputa, es obligacion de
METROPARQUES realizarlo o acatarlo.” (Fls. 180 y 181). Por lo mismo, infirié que
no existe prueba de que el convocado hubiera incumplido la obligacion contractual
del prestado del servicio.

De otra parte, enfatizdé que de las pruebas aportadas al proceso no se desprende
una deficiencia en la atencién del publico o un mal servicio prestado, porque no
esta demostrado que la comida que se encontraba en la Caseta No. 10 a cargo del
convocado que pudo estar contaminada o descompuesta se hubiese ofertado y
entregado efectivamente al publico, pues de haber sido asi, la afectacién a la
comunidad consumidora de los mismos seria evidente y las quejas no se hubieran
hecho esperar, pero la parte Convocante no arrimo prueba al plenario de eta
prueba (fl. 182).

En este sentido, coligié que la parte convocante no cumplié con la carga probatoria
para que prosperaran sus pretensiones, y que, ademas, en el evento de haberse
probado las causales de terminacion, resultaria contrario a la teoria de los actos
propios el demandar por unos hechos que toler6 el convocante por mas de un afio,
los cuales solo invoc6 Metroparques en el momento en que necesitdé de algun
motivo para lograr el objetivo buscado, no relacionado con el incumplimiento del
contrato, sino con la administracion y explotacion directa con fines econémicos de
la Caseta No. 10 ubicada en el Parque Juan Pablo Il de la ciudad de Medellin

materia del contrato (fls. 186 y ss.).

Asi mismo, desestimo la tacha de sospecha en relacién con el testigo Antonio
Céardenas Ruiz, formulada con base en el articulo 217 del C. de P. Civil, al estimar
gue no tenian un interés comdn con el convocado, pues en nada beneficia la
decision favorable que uno de ellos obtenga, y las declaraciones son coherentes y
verosimiles (fl. 189). Y, finalmente, condend a la parte convocante a pagar las



costas del proceso, en atencién a lo dispuesto por el articulo 392 del C. de P. Civil,
consistentes en el valor de las agencias en derecho y los gastos causados durante
el trdmite arbitral (fl. 190).

Asi las cosas, tal y como se expuso, para que se configure la causal de anulacion
invocada por el censor, es necesario que sea manifiesta y ostensible la

circunstancia de que el fallo se profirié en conciencia.

Sin embargo, verificado el contenido del laudo arbitral acusado, tal y como arriba
se consigno, salta a la vista todo lo contrario, esto es, que fue proferido con base
en el derecho positivo vigente, dado que cumple con los presupuestos de esa
modalidad arbitral, por cuanto se encuentra estructurado en normas juridicas y en
las pruebas obrantes en el expediente (documentos, interrogatorios de parte,
testimonios), sin que sea menester entrar a juzgar en sede de este recurso
extraordinario de anulacion el acierto o desacierto de los razonamientos juridicos del
arbitro Unico, de la aplicacion de la ley y del mérito que le otorgd al acervo probatorio,
pues ello no esta previsto dentro de las causales de anulacion de laudos arbitrales,
en conformidad con lo explicado al comienzo de la parte considerativa de esta
providencia, en cuanto de acuerdo con la ley no tiene el juez del recurso
extraordinario competencia para estudiar el fondo del asunto, como si se tratara de
un juez de instancia para volver a valorar las pruebas y hacer un nuevo
razonamiento juridico y de mérito sobre el litigio que le fue sometido al tribunal

arbitral.

Ademas, para la Sala no puede pasar desapercibida la clara intencion del libelista de
que el juez del recurso de anulacion estudie errores in iudicando de la decision
arbitral, mediante una nueva valoracion de la prueba, en el entendido de que plantea
una violacion indirecta de las normas sustanciales por presuntos yerros al apreciar la

misma.

En efecto, llama la atencidon que en la sustentacién de su recurso el recurrente

concluyé que:

“...El Tribunal tuvo yerros y omisiones juridicas como facticas en
materia probatoria que hizo que esa apreciacion fragmentada se
viera reflejada en un Laudo en equidad o en conciencia, pero no en
estricto derecho, pues se le dio mayor valor persuasivo a los
testimonios axiolégicos o valorativos (de un exempleado del
Convocado y de una persona que al igual que el convocado



también ha sido requerido judicialmente por Metroparques para
la terminacion de su contrato) que las sanciones de la Secretaria
de Salud, desconociendo el mérito probatorio de estos
documentos publicos, la confesion de hechos de la demanda
realizada por el Convocado y la valoracion individual y en
conjunto del acervo probatorio, bajo el tamiz de la critica y la
sana logica...” (Negrillas ajenas al texto original).

Como puede apreciarse, el recurrente se refiere en su escrito de impugnacion al
estudio probatorio y al analisis juridico realizado por el Tribunal, lo que confirma
que su discrepancia con el mismo estriba en que no acepta la solucién juridica que

fue adoptada por el arbitro unico.

En las anteriores condiciones, se vislumbra que los argumentos formulados en este
cargo por el recurrente se estructuran sobre presuntos vicios in iudicando y no in
procedendo, que se proponen, incluso, en forma similar a un recurso de apelacion,
dado que se enfilan a atacar las conclusiones juridicas y la valoracién de las
pruebas consignadas en el laudo, de manera que su estudio implicaria que la Sala
realizara un andlisis del fondo del proceso y de su acervo probatorio, lo cual esta
vedado al resolver el recurso extraordinario de anulacion de laudos, en tanto no se
trata de una segunda instancia de los arbitros en la que se cuente con los poderes

gue tiene el juez de un recurso de alzada.

En efecto, ndtese como el impugnante con el recurso pretende sacar avante su
personal apreciacion e interpretacion juridica de la manera como debieron ser
valoradas las pruebas por el Tribunal de Arbitramento, por cuanto no comparte la
decisién que resolvié el problema juridico, lo cual resulta inaceptable pues se
sustenta en presuntas violaciones directas e indirectas a la ley sustancial, es decir,
en la actividad in iudicando, para la que, se insiste, no esta prevista ninguna causal
en tratandose del recurso extraordinario de anulaciéon de laudos arbitrales, por lo que
también se considera que el actor desatendid la técnica procesal del recurso y

desconocio su finalidad.

Para la Sala las apreciaciones y conclusiones del laudo no son indicativas de un
fallo en conciencia, sino de una decisién en derecho, producto de la interpretacion
y aplicacion de la ley por parte del juez arbitral con el fin de resolver la
controversia que le fue sometida a su resolucion, sin que para que se predique tal
connotacibn de la providencia necesariamente deba coincidir con las

argumentaciones de las partes.



En este orden de ideas, concluye la Sala que el Tribunal como consecuencia de
un estudio juridico y probatorio resolvié el asunto litigioso con fundamento en el
derecho objetivo vigente, esto es, fall6 con base en las normas juridicas y su
interpretacion, analizé el contrato, expuso consideraciones basadas en fuentes
formales del derecho y valoré las pruebas obrantes en el juicio arbitral con

sustento en la sana critica.

Por lo tanto, se infiere que la providencia recurrida fue proferida en derecho y no

en conciencia, motivo por el cual este cargo carece de fundamento y no prospera.

3.2. Segunda causal: “...Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos
o disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente
ante el tribunal de arbitramento...” (Numeral 7 del articulo 163 del Decreto 1818 de
1998).

3.2.1. Sustentacion del recurso

Sostiene el impugnante que se incurrié en esta causal, toda vez que en el Laudo
Arbitral se reconoce que Metroparques consignoé el 100% de los honorarios y los
gastos del proceso, sin embargo al momento de condenar y liquidar las costas no
tuvo en cuenta las expensas pendientes de rembolso por parte de Duvan Buitrago
Henao a Metroparques, ni el interés moratorio o compensacion alguna, lo cual fue
advertido al Tribunal al momento de proferir la providencia, cuando sefialé que en
ese caso debia operar la compensacion, sin que se hubiese realizado la

respectiva correccion o aclaracion.

3.2.2. Consideraciones de la Sala

3.2.2.1. La esencia de la causal contemplada en el numeral 7° del articulo 163 del
Decreto 1818 de 1998 (numeral 7° articulo 163 del Decreto 1818 de 1998), por
cuya inteligencia se encuentra viciado el laudo cuando en su parte resolutiva
contiene errores aritméticos o disposiciones contradictorias, de semejante linaje a la

establecida para el recurso extraordinario de casacion (articulo 366 No. 3 del C. de



P. Civi) y equivalente a la tercera que establecia el articulo 72 de la Ley 80 de 1993

—original-14, se ilustra en el siguiente fallo de la Sala:

“Dicha causal tiene lugar, ha dicho la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, cuando no sélo aparezca en la parte resolutiva de
la sentencia sino que ademas ‘la contradiccion reinante en dicho
acdapite, haga imposible la ejecucion simultdnea o concomitante de sus
disposiciones, como cuando “una afirma y otra niega, o si una decreta la
resoluciéon del contrato y otra su cumplimiento, o una ordena la
reivindicacion y la otra reconoce la prescripcion adquisitiva, 0 una
reconoce la obligacién y la otra el pago’*®>

“En relacion con el fundamento de esta causal de casacion, expresa
PIERO CALAMANDREI:

'En el caso en que la sentencia de apelacion “contenga
disposiciones contradictorias” (art. 517, n. 7, CPC), la misma, que,
sin embargo, ha alcanzado la categoria de cosa juzgada en sentido
formal, no tiene aptitud para llevar la certeza sobre la relacion
sustancial controvertida (cosa juzgada en sentido sustancial), ya que
si_la parte dispositiva contiene pronunciamientos que estdn en
contradiccion, de modo gque el uno no puede ser ejecutado sin que el
otro se convierta en inejecutable, se puede decir que los mismos se
neutralizan y se eliminan reciprocamente, de la misma manera que
algebraicamente la suma de dos cantidades iguales, la una positiva y
la otra negativa, equivale a cero”6

“El fundamento de esta causal de anulaciéon del laudo deriva de las
soluciones contradictorias u oscuras, las que precisamente por su falta
de claridad y de I6gica constituyen obstaculo insalvable para concretar
en_su sentido_sustancial o _material, los efectos de la cosa juzgada.
Dicho de otra manera

“el vicio logico se ha manifestado aqui en la volicién, en cuanto el
juez, al mismo tiempo, ha establecido la certeza de la existencia de
varias voluntades concretas de ley que reciprocamente se anulan en
la practica. Considerado en su origen, el motivo contemplado en el
num. 7 del art. 517 CPC, es pues, un verdadero y propio error in
iudicando; pero puesto que su existencia produce no solamente un
fallo injusto, sino un fallo practicamente inactuable, este vicio puede
ser considerado también como un error in procedendo, que vicia la
sentencia como “providencia” del mismo modo que la absoluta falta
de parte dispositiva la vicia como “acto escrito”'’». 18 -Subraya la
Sala-.

14 Antes de la modificacion que al mismo se introdujo por el articulo 22 de la Ley 1150 de 2007.
15 “Sentencia del 16 de agosto de 1973, reiterada en la sentencia del 18 de agosto de 1998, exp. C-4851 (S-070-98).".

16 “La casacion civil. Buenos Aires, Edit. Bibliografica Argentina, 1961. T.II. p. 344.”
17¢bidem, p. 345."

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 13 de febrero 2006, C.P.:
Germéan Rodriguez Villamizar, Exp. 2970. Véase también Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Sentencia del 6 de junio de 2002, Exp. 20634.



De otra parte, la Sala también ha recalcado que en tratdndose de esta causal
debe cumplirse con el requisito de procedibilidad en ella contemplado, toda vez
que “...cuando la norma alude a la reclamacién oportuna de tales irregularidades
ante el Tribunal de Arbitramento, debe entenderse que aquella reclamacién debe
efectuarse dentro de los cinco dias siguientes a la expedicion del laudo arbitral,
contemplados en el articulo 36 del decreto ley 2.279 de 1989, dias en los cuales
se puede pedir la aclaracion, la correccion y/o la complementacion del mismo
laudo...”*%; y que la contradiccién del laudo para que sea anulable, debe buscarse
entre las disposiciones contenidas en la parte resolutiva y no entre ésta y la motiva
0 solo en esta Ultima, salvo en condiciones muy particulares en que se torna

imposible prescindir de la parte motiva?°.

Ademas ha subrayado la Seccion que la circunstancia de que los arbitros
hubiesen valorado en forma contradictoria o0 no los medios de prueba obrantes en
el proceso, no configura esta causal??, ni autoriza revisar el laudo para controvertir

su parte motiva, bajo el expediente de que inciden en la parte resolutiva del laudo
22

En resumen, se configura la causal siempre que habiéndose alegado
oportunamente al Tribunal y éste no acceda a su correccién, no sea posible
ejecutar la providencia total o parcialmente, porque lo decidido en su parte
resolutiva en una o varios de los dictados de ésta se excluyen y oponen entre si,
de tal manera que lo fallado en una parte de pretender cumplirse simultaneamente

veda o aniquila otra.

De acuerdo con lo anterior, la procedencia de la causal del numeral 7° articulo 38
del Decreto ley 2279 de 1989, en cuanto a su Ultimo supuesto esta
condicionada?®: i) a que se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de
arbitramento; ii) a que las contradicciones que se alegan estén presentes en la

19 Seccion Tercera, Sentencia de 11 de marzo de 2004, Exp. 25.021 C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.
20 Seccion Tercera, Sentencia de 15 de mayo de 1992, Exp. 5.326.

21 Seccion Tercera, Sentencia de 4 de julio de 2002. Exp. 22.195, C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
22 Seccion Tercera, Sentencia de 7 de junio de 2007. Exp. 32.986, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

23 Sentencia de 14 de abril de 2005, Exp. 25.489, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. En similar sentido Sentencia 6 de
junio de 2002, Exp. 20.634.



parte resolutiva del laudo; y iii) a que determinen la imposibilidad de ejecutar
sustancialmente la decision contenida en la parte resolutiva, como cuando “...una
afirma y otra niega, o si una decreta la resolucion del contrato y otra su cumplimiento,
0 una ordena la reivindicacion y la otra reconoce la prescripcion adquisitiva, o una

reconoce la obligacion y la otra el pago..."”?*.

3.2.2.2 El presente cargo no tiene vocacion para prosperar, dado que examinados
los antecedentes del tramite arbitral, se observa que no se cumplio con el requisito
de procedibilidad de la causal consagrada en el numeral 7° del articulo 163 del
Decreto 1818 de 1998, en el que se establece que las disposiciones
contradictorias deben ser alegadas oportunamente ante el Tribunal de
Arbitramento.

En efecto, en el presente asunto, como lo sefial6 el Ministerio Publico, ni al
momento de proferir el laudo (acta de 4 de agosto de 2008 a fl. 160 cd. ppal.) ni
menos aun durante su ejecutoria (fls. 192 y ss. cd. ppal) se realizé una peticion
expresa en el sentido invocado en el cargo, en relacion con presuntos errores
aritméticos o disposiciones contradictorias, con el fin de que el Tribunal pudiera si

lo consideraba procedente realizar la respectiva correccion.

En tal virtud ante la falta de agotamiento del requisito aludido y, por ende, la
carencia de este presupuesto, no es posible el estudio de la causal invocada, por
cuanto, se reitera, si dentro de los cinco dias siguientes a la expedicion del laudo
arbitral (término de su ejecutoria) no se pide la aclaracion, la correccion o la
complementacion del laudo, no es posible alegarla de acuerdo con la norma que
establece la causal invocada en sede del recurso extraordinario de anulacién, en
tanto el juez de éste recurso sélo puede proceder a enmendar el yerro cuando los
arbitros se negaron u omitieron hacerlo pese a solicitud expresa, en el término

indicado, de la parte interesada.

Por lo expuesto, este cargo no resulta de recibo.

3.3. Tercera causal: “...No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al
arbitramento”...” (Numeral 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998).

24 Sentencia del 16 de agosto de 1973, reiterada en la sentencia del 18 de agosto de 1998, Exp. C-4851 (S-070-98)
Corte Suprema de Justicia.



3.3.1. Sustentacién del recurso

Fundamenta el impugnante esta causal esgrimiendo que en la demanda y durante
el proceso arbitral se mencionaron ciertos hechos y se aportaron las respectivas
pruebas para que el Tribunal de Arbitramento las apreciara y se pronunciara, pero

éste soslayod este deber en varios casos a saber:

i) Deseché todas y cada unas de las pruebas del incumplimiento del Contrato por
parte del convocado, para deducir que el verdadero motivo para dar por terminado
el contrato era la decisién de Metroparque de retomar el espacio ocupado para ser
administrado y explotado por él mismo, tesis con base en la cual nunca podria

invocarse una causal de terminacion del contrato.

i) No se percatd que el prestador del servicio viold la obligacion de contar con la
autorizacion de Metroparques para realizar mejoras, lo cual habia confesado ante
la Secretaria de Salud en el tramite de la primera sancion, pese a que en el

interrogatorio de parte afirmé no haberlo hecho.

iil) Pretermitié enunciar algunos aspectos imputables al convocado relativos a las
condiciones de saneamiento e higiene del &rea de preparacion, de los equipos, del
manejo y el servido de alimentos, que fueron calificados con cero puntos y dieron
lugar a la sancion prevista en la Resolucion 135 de 18 de abril de 2007, segun el
acta No. 103075.

iv) Realiz6 una parcializada valoracion probatoria en la que no consideré que el
objeto del contrato era la venta de comestibles y no el procesamiento de todo tipo
de alimentos, aspecto este ultimo para el cual no estaba disefiada la caseta al
carecer de las condiciones higiénico locativas y de espacio necesarias, de manera
que los requerimientos locativos hechos por la Secretaria Salud fueron debidos a
esa circunstancia que no estaba autorizada en el contrato sino solamente para

comercializar determinados alimentos.
3.3.2. Consideraciones de la Sala
3.3.2.1. La causal “No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”,

prevista en el numeral 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, se configura

cuando el laudo no decide todos los puntos objeto de arbitramento, evento en el cual



se predica que el fallo es minima o citra petita respecto de las pretensiones,
excepciones procesales y demas aspectos de la relacion juridico procesal (articulos
304, 305y 306 del C. de P. Civil).

Esta causal y la prevista en el numeral 8 del mismo articulo (“Haber recaido el laudo
sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido mas de
lo pedido”), son expresion de la garantia al principio de congruencia de los fallos,
contenido en el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil (modificado por el
articulo 1° numeral 135 del Decreto 2282 de 1989), de acuerdo con el cual la
decision final de los arbitros debe resultar armdénica, consonante y concordante
con los hechos y las pretensiones formuladas en la demanda, y en las demas
oportunidades procesales contempladas, y con las excepciones que resulten
probadas o hubieren sido alegadas, cuando asi lo requiera la ley, todo esto
sometido a consideracion por la voluntad de las partes en el proceso arbitral
dentro de los limites previstos en el pacto arbitral (clausula compromisoria o
compromiso) celebrado por ellas, en la ley y en la Constitucion Politica, fuentes

éstas que otorgan y enmarcan la competencia de los arbitros.

En efecto, el principio de congruencia implica que en la decision de los arbitros
que ponga fin a un litigio debe existir una adecuacion o perfecta simetria entre lo
pedido y lo resuelto, de manera que puede verse afectada cuando el juez concede
mas alla de lo pedido (ultra petita); o cuando concede puntos no sometidos al
litigio (extra petita), o0 cuando concede menos de lo pedido o deja de pronunciarse
sobre cuestiones sujetas al proceso (infra o citra petita), quebrantos a esa regla de
atribucion por exceso o por defecto, que se encuentran tipificadas como hechos
pasibles para la invocacion de la nulidad del laudo arbitral en los términos de los
numerales 8 y 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

Asi, con la causal del numeral 9 de la disposicion antes citada, se sanciona la
violacién del principio de congruencia cuando el laudo omite pronunciarse sobre el
contenido de la demanda -pretensiones y causa petendi- de la convocatoria del
Tribunal de Arbitramento o sobre la contestacién de la misma -excepciones
propuestas por el demandado-, o de la demanda de reconvencion y su respuesta,
enmarcadas dentro del objeto del pacto arbitral, la ley y la Constitucion Politica,
que fijan el ambito de la competencia de los arbitros para pronunciarse

validamente.



Por tal motivo, la incongruencia de las providencias judiciales se debe buscar a
través de una comparacion de la relacion juridico procesal y lo resuelto por el
fallador, analisis que de arrojar la carencia de pronunciamiento sobre una o varias
de las cuestiones que debia el juez arbitral decidir, determina la configuracién del
supuesto consagrado en la causal que se estudia y apareja, como atras se sefialo,
que el juez deba anular el laudo y entrar a proferir fallo en relacion con los puntos

omitidos (inciso segundo del articulo 165 ibidem).

En virtud de la filosofia del recurso de anulacién de laudos, edificado por errores in
procedendo y no in iudicando, el analisis de este vicio de construccion formal de la
providencia debe realizarse de manera objetiva, es decir, verificar que formal y
objetivamente el fallo se ajuste a las peticiones de las partes, independientemente
de si éste es acertado o erroneo, para concluir si efectivamente se presentd o no
una omision de decidir algun extremo de la litis, pero no resulta dable, por la
naturaleza de la causal que se estudia, examinar las consideraciones y los

motivos determinantes que ha tenido el juzgador en su decisién?®.

En suma, los arbitros en los precisos términos y limites del pacto arbitral y la ley,
estan en la obligacion de decidir y proveer sobre cada uno de los extremos del
litigio bajo su conocimiento, para que el fallo garantice la debida correspondencia
con lo que se pide en la demanda, los hechos en que se fundan esas pretensiones
y las excepciones que aparecen probadas, so pena de que ante una omision en la
construccion del fallo de los asuntos susceptibles de resolver se incurra en la
causal 9 de nulidad del articulo 163 del Decreto 1818 de 1993.

3.3.2.2. Descendiendo al caso concreto, advierte la Sala que para el recurrente en el
laudo no se decidi6 sobre cuestiones sujetas al arbitramento, porque no se
pronuncié sobre hechos y pruebas aportadas en el debate juridico, en algunos
casos se pronuncié sobre hechos favorables al convocado guardando silencio
sobre los desfavorables, asi mismo resalté las pruebas a favor del convocado y no
sefialé con el mismo criterio y grado de conviccion todas las pruebas aportadas
por Metroparques, que demostraban los hechos constitutivos de incumplimiento

del contrato y que fueron aceptados por el convocado.

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 6 de diciembre de 1993, Exp. 4046.



En este sentido, observa la Sala que para sustentar este cargo nuevamente
recurre el impugnante a criticas sobre el analisis juridico realizado por el arbitro
para declarar improsperas las pretensiones de la demanda, relacionas con la
terminacion del contrato objeto de la controversia por el incumplimiento de las
obligaciones de su cocontratante, asi como a aseveraciones sobre la forma en que
debié valorar el material probatorio y aplicar reglas de interpretacion, lo que
hubiera permitido, en su criterio, inferir la infraccion al contrato por parte del

convocado, entre otros aspectos.

Notese, entonces, cOmo el recurrente pretende a través de este recurso que se
realice una nueva revision y valoracion de las pruebas, con el objeto de modificar las
consideraciones y evaluaciones juridicas que hizo el arbitro, lo cual, de suyo, no se
ajusta a la naturaleza y propdsitos del recurso extraordinario de anulacién contra
laudos, porgue, tal y como se explicd, éste no es un medio que permita la apertura
de una instancia adicional, en la que se actie como superior jerarquico de aquél,
para entrar a examinar de fondo el asunto en cuanto a los hechos que fueron
materia de decision o sobre el valor que se le otorgd a cada una de las pruebas o
inferencias que en derecho éste aplicd, materia ésta que, precisamente, es de la

competencia del Tribunal Arbitral por expresa voluntad de las partes.

Por consiguiente, teniendo en cuenta que la argumentacion del impugnante se
concreta en el hecho de que el Tribunal desechd todas y cada unas de las
pruebas del incumplimiento del contrato por parte del convocado, no se percatd
que el prestador del servicio viold la obligacion de contar con la autorizacion de
Metroparques para realizar mejoras, pretermitid6 enunciar algunos aspectos
imputables al convocado relativos a las condiciones de saneamiento e higiene que
dieron lugar a la sancion y realizé una parcializada valoracion probatoria, es decir,
dado que la censura se refiere a un desacuerdo con el andlisis del acervo
probatorio y las conclusiones juridicas a las que arrib6 el juez arbitral, con el
propésito de conseguir una valoracion y decision diferentes, se considera que se
trata de cargos por errores in iudicando y no in procedendo, con lo cual se omitié
la técnica procesal del recurso y se desconocio su finalidad.

Pero aun en gracia de discusion, la Sala al verificar la relacion juridico procesal y lo
resuelto por el fallador en el laudo arbitral, para determinar si existe la debida
armonia entre lo pedido y lo resuelto o la carencia de ésta, labor que se impone en el



estudio de esta causal, tal y como arriba se explicd, advierte que no resulta

incongruente.

En efecto:

i) En la demanda la convocante solicitd declarar terminado el Contrato sobre
Prestacion del Servicio, celebrado el dia 24 de Octubre de 1997, entre el sefior
Duvan Buitrago Henao y Metroparques, por el incumplimiento del prestador del
servicios a sus obligaciones contractuales relativas a cumplir con las mas
estrictas normas de higiene y por la reiterada deficiencia en la atencion al publico
y mal servicio prestado; y ordenar desocupar y restituir el inmueble objeto del
Contrato;

i) Por su parte, la convocada rechazé lo relativo a la deficiencia en la atencion al
publico y el mal servicio prestado, asi como el reiterado incumplimiento del
contrato por no observar la normatividad sanitaria en materia de condiciones

higiénico - locativas; y

i) El Tribunal sin desviarse del problema juridico resultante de los hechos
materia de la controversia, cuyo estudio fue abordado en la forma en que atras se
resefo, luego del analisis de las pruebas, concluyd que no resultaban prosperas,
sin que esa negativa fuera producto de la falta de estudio de algin extremo
resultante de las pretensiones de la demanda y las defensas incluidas en la

contestacion de la misma.

Lo que ocurre, segun se desprende de la sustentacidon del recurso, es que la parte
convocante no quedd satisfecha o conforme con la decision y la valoracién
probatoria, ante lo cual es importante precisar que si la decisién adoptada en el
laudo no fue favorable a las pretensiones del demandante, es decir, si en él se
resolvio en forma adversa a sus intereses, no es una actuacion que viole el
principio de congruencia, por cuanto comporta un pronunciamiento sobre la
pretension como resultado del debate procesal y con observancia de las formas
propias del juicio arbitral, que, por lo mismo, excluye la prosperidad de la causal

invocada 26.

% “_ Distinto de no decidir un extremo de la litis -ha dicho la Corte- es resolverlo en forma adversa al peticionario. En el primer
caso el fallo seria incongruente y, en consecuencia, podria ser atacado en casacion con base en la causal segunda; en el otro
no, puesto que el fallo adverso implica un pronunciamiento del sentenciador sobre la pretension de la parte (...) De lo contrario



En sintesis, el Tribunal de Arbitramento no dej6 de pronunciarse o resolver
respecto de la cuestidon litigiosa materia de conocimiento en virtud del pacto
arbitral, no siendo viable, por la naturaleza extraordinaria del recurso de anulacion
del laudo arbitral, evaluar la manera como interpretd la demanda y decidié las
pretensiones de la convocada y determinar si lo hizo correcta o erradamente, dado
gque esta causal no autoriza realizar un examen o calificacion de las
consideraciones que han servido al juzgador como motivos determinantes de su

fallo.

Se advierte lo anterior, en tanto el censor pretende en ultimas por via de la referida
causal de fallo infra petita, como bien lo sefialé la vista fiscal, la revision de las
bases normativas, probatorias y argumentativas en que el tribunal de arbitramento

cimentd su laudo,

Por lo expuesto, este cargo no prospera.

En las anteriores condiciones se impone concluir que el recurso extraordinario de
anulacion interpuesto por Metroparques E.I.C.E., en su calidad de convocante en
el proceso arbitral, carece de prosperidad, por cuanto no se prob6 alguna de las
causales invocadas. En consecuencia, la parte recurrente sera condenada en
costas, de conformidad con lo ordenado en el inciso tercero del articulo 165 del
Decreto 1818 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARASE INFUNDADO el recurso de anulacion interpuesto por
METROPARQUES E.I.C.E., en calidad de parte convocante en el trdmite arbitral,
contra el laudo arbitral proferido el 4 de agosto de 2008 por el Tribunal de

se llegaria a la conclusion de que el fallo sélo serfa congruente cuando fuera favorable a las pretensiones del demandante, lo
que a todas luces es inaceptable.” Corte Suprema de Justicia, Sentencia de fecha 22 de enero de 1980 (G.J. t CLXVI pag. 9).



Arbitramento convocado para resolver las controversias surgidas entre esa entidad
y DUVAN BUITRAGO HENAO, en calidad de convocado, con ocasion del
“Contrato Sobre Prestacion del Servicio” suscrito entre éstos el 24 de octubre de
1997.

SEGUNDO: CONDENASE en costas a la recurrente convocante,
METROPARQUES E.I.C.E., las cuales seran liquidadas por la Secretaria de esta
Seccion.

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

Arbitramento a través de su Secretaria.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidente de la Sala

MAURICIO FAJARDO GOMEZ ENRIQUE GIL BOTERO

MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
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