ARBITRAMENTO - Generalidades. Naturaleza /| RECURSO DE ANULACION
DE LAUDO ARBITRAL - Naturaleza. Generalidades / PACTO ARBITRAL -
Efectos / ARBITROS - Competencia / RECURSO DE ANULACION DE LAUDO
ARBITRAL - Errores in procedendo

El arbitramento, como mecanismo alternativo de solucién de conflictos, tiene su
fundamento constitucional en el articulo 116 de la Carta y se encuentra regulado
en el Decreto 2279 de 1989, con las modificaciones introducidas por la Ley 446 de
1998 y asi mismo, se halla compilado en el Decreto 1818 de 1998, Estatuto de los
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos. En este mecanismo
alternativo de solucién de conflictos, los arbitros actian por autorizacion de la ley y
en virtud de habilitacion de las partes en conflicto, y cuenta ademas, con ciertos
limites materiales y temporales, en la medida en que solo pueden ser sometidos a
la solucién de arbitros aquellos litigios en los que se ventilen asuntos que sean
materia transigible, es decir, los derechos y bienes patrimoniales respecto de los
cuales sus titulares tienen capacidad legal de disposicion; el tribunal de
arbitramento solo existira durante el tiempo acordado por las partes o estipulado
en la ley y terminara sus funciones una vez expida el respectivo laudo arbitral, que
podra ser en conciencia, técnico o en derecho; cuando se trate de dirimir
controversias derivadas de contratos estatales, el arbitramento sera en derecho,
salvo que se pacte un arbitramento técnico para efectos de dirimir diferencias de
esta naturaleza (arts. 70 y 74, Ley 80/93). Por otra parte, es necesario tener en
cuenta que el proceso arbitral es de Unica instancia, puesto que el tribunal de
arbitramento se constituye para solucionar el especifico litigio que se somete a su
juzgamiento y desaparece cuando se profiere el laudo arbitral, razén por la cual,
contra éste no procede recurso ordinario alguno. Significa lo anterior, que el
recurso extraordinario de anulacion procede Unicamente por errores in
procedendo, o sea aquellos en los que formalmente hubiera podido incurrir el
tribunal en el tramite del proceso y la decision, sin que el juez del recurso pueda
adentrarse en las cuestiones de fondo resueltas en el laudo, por cuanto no le
compete estudiar, en principio, los errores in judicando.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza del arbitramento, Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencias del 8 de junio de 2006, rad. 29476 y 32398, MP. Ruth
Stella Correa Palacio. Sobre la naturaleza de Unica instancia del proceso arbitral,
sentencia del 7 de marzo de 2007, rad. 32399, MP. Ramiro Saavedra Becerra. Y
sobre los limites del recurso de anulacion, sentencia del 6 de marzo de 2008, rad.
34193, MP. Ruth Stella Correa Palacio.

CAUSAL 8 DEL ARTICULO 38 DEL DECRETO 2279 DE 1989 - Haber recaido
el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros / CAUSAL 9
DEL ARTICULO 38 DEL DECRETO 2279 DE 1989 - No haberse decidido
cuestiones sujetas al arbitramento / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA -
Fundamento

Las causales contenidas en los numerales 8 y 9 del articulo 38 del Decreto 2279
de 1989, son manifestacion del principio de congruencia que deben observar
todas las sentencias judiciales, conforme al cual, éstas deben proferirse dentro de
los precisos limites que le han sido impuestos al juzgador tanto por la ley, como
por las partes en conflicto, lo que implica que aquel sélo debe y puede resolver
aguellos asuntos que, siendo transigibles y corresponden a los contenidos en el
respectivo pacto arbitral suscrito por las partes, expresamente han sido puestos a
su consideracion en la demanda y en la contestacion de la demanda, o aquellos
que, por expresa disposicion legal, le corresponde decidir al juez, asi sea
oficiosamente; y debe resolver de manera completa, es decir decidiendo todo lo



pedido, sélo lo pedido y no méas que lo pedido por las partes y con fundamento en
la causa petendi alegada por ellas, es decir, en los hechos expuestos en la
demanda y la contestacion. El principio de congruencia, puede resultar afectado
por los fallos denominados ultra petita (cuando el juez concede mas alla de lo
pedido), citra o infra petita (cuando se concede menos de lo pedido, es decir, deja
de resolver cuestiones que le correspondia decidir-) y extra petita (cuando se
concede algo que no fue pedido -0 se pronuncia sobre aspectos que no hacian
parte de la controversia sometida a su decision-), de tal manera que la
consagracion de esta causal de anulacidn de los laudos arbitrales, tiende a
verificar que el pronunciamiento o decisién se haya producido dentro del marco de
la competencia que le ha sido atribuida al respectivo tribunal de arbitramento.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de congruencia, Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencias del 7 de marzo de 2007, rad. 32399, MP. Ramiro
Saavedra Becerra; del 24 de abril de 2008, rad. 34072, M.P. Ramiro Saavedra
Becerra; del 8 de junio de 2006, rad. 29476 y 32398, reiteradas en sentencia del
27 de marzo de 2008, rad. 33645, MP. Ruth Stella Correa Palacio.

ARBITRAMENTO - Finalidad / PROCESO ARBITRAL - Controversias
sometidas / LITIGIO - Nocion / PROCESO DE CONOCIMIENTO - Naturaleza.
Causas / PROCESO EJECUTIVO - Naturaleza / PROCESO DE
CONOCIMIENTO - Diferente a proceso ejecutivo / PROCESO EJECUTIVO -
Diferente a proceso de conocimiento / DEMANDAS EJECUTIVAS -
Condiciones para que puedan ser conocidas por Tribunales de Arbitramento
/ ARBITROS - Condiciones para que pueden conocer de procesos ejecutivos
/ TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO - Condiciones para que puedan conocer de
procesos ejecutivos

De la especifica naturaleza del proceso ejecutivo y su finalidad, puede deducirse
en principio, la improcedencia del mecanismo arbitral para su trdmite, por cuanto
no existiria controversia sobre materia transigible que lo justificara, sino el cobro
de una obligacion clara, expresa y exigible, en donde ninguna duda cabe respecto
de la titularidad del derecho que se ejerce coactivamente a través del ejecutivo. No
obstante, la Constitucion Politica, al permitir la designacién de arbitros por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad, que seran por lo tanto
investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia (art. 116), no
establecio limitacion alguna y defirio a la ley los términos del ejercicio de la funcién
judicial por estos particulares; en consecuencia, el Congreso de la Republica,
dentro de su libertad de configuracion legislativa, puede establecer las condiciones
en las que el arbitramento serd posible dentro de nuestro sistema juridico
procesal. Al respecto, observa la Sala que el legislador otorgé de manera expresa
la facultad de acudir al arbitraje en ciertos procesos ejecutivos hipotecarios
(articulo 88 de la Ley 510 del 3 de agosto de 1999). Es decir que, asi se admita la
posibilidad de convocar tribunales de arbitramento para tramitar procesos
ejecutivos, surgen dos obstaculos que deben ser superados para que aquellos
puedan actuar validamente en tal clase de procesos: 1) De un lado, es necesario
que el legislador autorice y establezca el procedimiento a seguir por parte de los
arbitros, cuando se trate de cobros ejecutivos, puesto que el procedimiento que
actualmente existe, corresponde a un proceso de conocimiento, declarativo y de
condena, que obviamente no resulta adecuado para aquella finalidad. 2) De otro
lado, es necesario que las partes expresamente hayan acordado en el pacto
arbitral la posibilidad de someter al conocimiento de arbitros el cobro coactivo de
obligaciones claras, expresas y exigibles, contenidas en titulos ejecutivos —en este
caso, derivados de contratos estatales-, es decir, que de manera expresa y
concreta incluyan en la clausula compromisoria o en el compromiso, el acuerdo de



tramitar los procesos ejecutivos que se puedan suscitar entre ellas, ante tribunales
de arbitramento y no ante la justicia ordinaria.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la posibilidad de que los arbitros puedan tramitar
procesos ejecutivos, Corte Constitucional, sentencia T-057 del 20 de febrero de
1995, MP. Eduardo Cifuentes Muioz; Corte Suprema de Justicia, tutela del 23 de
septiembre de 1994, rad. 1566, MP. Pedro Lafont Pianetta. La Corte
Constitucional declaré la constitucionalidad del articulo 2 del Decreto 2551 de
1991 mediante sentencia C-294 del 6 de julio de 1995, rad. Jorge Arango Mejia.
Sobre la procedencia o improcedencia de la actuacion arbitral frente a procesos
ejecutivos, Consejo de Estado, Seccidén Tercera, autos de 9 de octubre de 1997,
rad. 13703, MP. Juan de Dios Montes Hernandez; de 10 de diciembre de 1998,
rad. 15407, MP. Daniel Suarez Hernandez; de 12 de agosto de 1999, rad. 16380 y
de 13 de diciembre de 2001, rad. 15310, MP. German Rodriguez Villamizar, y
Corte Constitucional, sentencias C-294/95 de junio 6 de 1995, MP. Jorge Arango
Mejia y C-384 del 5 de abril de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO - No podia conocer de demanda ejecutiva /
ARBITROS - Falta de competencia / TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO - En
materia de contratacion estatal no existe norma legal que los autorice para
conocer de procesos ejecutivos

En materia de contratacion estatal, no existe norma legal alguna que autorice la
constituciéon de tribunales de arbitramento para la tramitacibn de procesos
ejecutivos derivados de contratos de la Administracion, los cuales, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 75 de la Ley 80 de 1993, son de competencia de la
jurisdiccién contencioso administrativa; como tampoco se ha regulado por parte
del legislador, como mecanismo alternativo de solucién de conflictos aplicable
para los derivados de los contratos estatales, proceso arbitral distinto al
consagrado en el Decreto Ley 2279 de 1989, el cual corresponde a un proceso de
conocimiento tendiente a la definicidbn de controversias mediante la expedicion de
un laudo arbitral que decida sobre las pretensiones y defina el derecho en
cuestion. Los arbitros se pronunciaron sobre un asunto que no estaba sujeto a su
decision, pues asumieron la competencia para conocer del mismo, frente a una
demanda ejecutiva en la que se les pidié que profirieran un mandamiento de pago
en contra de la entidad estatal convocada. Ese desbordamiento, manifestado en la
expedicion de un fallo extra petita, configura una violacion del principio de
congruencia, que debe ser respetado por todo juez en sus providencias y a cuya
proteccion apunta la causal 72 del articulo 8° del Decreto Ley 2279 de 1989,
invocada en el recurso de anulacién que ahora se decide. No es de recibo, por lo
tanto, que los arbitros pretendan “interpretar” la demanda de convocatoria del
tribunal de arbitramento, variandola de tal manera, que se acomode a la real
competencia que ellos ostentan para resolver las controversias que en esa precisa
relacion negocial puedan surgir entre las partes; resulta totalmente irregular la
actuacion del tribunal de arbitramento de pretender cambiar las pretensiones del
demandante, so pretexto de proceder a su interpretacion, reemplazando su
voluntad y querer al acudir al juez del contrato y tramitando un proceso de
conocimiento que no fue pedido y que ademas no se requeria, resultaba inocuo e
inutil, frente a la existencia de una obligacion clara, expresa y exigible, contenida
en un documento proveniente del deudor, obligacion que por lo tanto, no era
necesario establecer nuevamente, aparte de que esto implicaba desconocer la
fuerza normativa que ostentaban las actas de liquidacion bilateral de los contratos
suscritas por las partes y presentadas como titulo ejecutivo, respecto de las
cuales, ha sostenido reiteradamente la jurisprudencia de la Sala que se trata de
acuerdos de voluntad que so6lo pueden ser invalidados si se alega y comprueba un



vicio del consentimiento que los afecte. Por si lo anterior fuera poco, se observa
qgue en la clausula compromisoria suscrita por las partes, ellas no acordaron
someter a la decision de los arbitros las controversias que se pudieran suscitar
con ocasion del cobro ejecutivo de las obligaciones derivadas del contrato estatal
celebrado. El Tribunal de Arbitramento dejo de lado y no le merecié comentario
alguno el hecho de que la sociedad Asmet Salud hubiera acudido en primer lugar
ante la jurisdiccion contencioso administrativa a presentar su demanda ejecutiva
ante el Tribunal Administrativo de Narifio y que éste —en forma equivocada, por
demas-, le hubiera rechazado la demanda por falta de jurisdiccion, hecho que sin
lugar a dudas, la indujo a intentarlo ante un tribunal de arbitramento, no porque
sus pretensiones hayan variado sino porque el juez natural del contrato le indico
esta via procesal como la procedente para la tramitacion del cobro ejecutivo que
buscaba efectuar. En estas condiciones, lo que realmente se configuré fue una
verdadera denegacion de justicia. De acuerdo con lo expuesto, no queda duda
entonces, sobre la configuracion de la causal de anulacién consistente en haber
recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros.

NOTA DE RELATORIA: En relacién a la falta de competencia de los arbitros
como evento de incongruencia que configura a su vez la causal enlistada en el
numeral 7 del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989 (coincidente con el anterior
numeral 4 del articulo 72 de la Ley 80 de 1993), Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencias del 27 de mayo de 2004, rad. 25156, MP. Maria Elena Giraldo
Gomez; del 4 de julio de 2002, rad. 21217 y del 6 de marzo de 2008, rad. 34193.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
Bogota, D.C., ocho (8) de julio de dos mil nueve (2009)
Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2009-00026-00(36478)
Actor: ASMET SALUD E.S.S. A.R.S.

Demandado: MUNICIPIO DE EL CHARCO

Referencia: RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL

Resuelve la Sala el recurso de anulacion interpuesto por la parte convocante
contra el Laudo Arbitral del 14 de noviembre de 2008 (fl.460, cdno ppl),
proferido por el Tribunal de Arbitramento que se constituyé para dirimir las
controversias surgidas entre la ASOCIACION MUTUAL LA ESPERANZA
“ASMET SALUD” E.S.S. A.R.S.y el MUNICIPIO DE EL CHARCO (Narifio), con
ocasion de los Contratos A 048, O 050, D 050, D 051 y D 052 -y sus otrosi-, cuyo



objeto fue la administracion de los recursos del régimen subsidiado en salud, entre

los afios 2004 y 2006, el cual sera anulado.

ANTECEDENTES

1. El Municipio de El Charco y la ASOCIACION MUTUAL LA ESPERANZA
“ASMET SALUD” E.S.S. A.R.S., celebraron los Contratos A 048, O 050, D
050, D 051 y D 052, para la administracion de los recursos del régimen
subsidiado en salud, en el periodo comprendido entre el 1° de abril de 2004
y el 30 de septiembre de 2006 ((fls. 43 a 56, cdno. 1).

En dichos contratos, se pactd la clausula compromisoria en los siguientes

términos:

“VIGESIMA OCTAVA.- CLAUSULA COMPROMISORIA. Para
efectos de dirimir las diferencias que puedan surgir en relacién con el
desarrollo, ejecucién, terminacion y liquidacién del presente contrato de
aseguramiento, las partes acuerdan someter la decision a la
Jurisdiccion arbitral, de acuerdo con lo establecido en el articulo 70 de
la Ley 80 de 1993".

El 6 de julio de 2007, las partes de comun acuerdo efectuaron la liquidacion final
de los contratos y sus adiciones realizando los respectivos incrementos por UPC-
S, y registro de novedades por fallecimientos, nacimientos, multiafiliaciones,
exclusiones, etc, lo que arroj6 un saldo total a favor de ASMET SALUD que
ascendio a la suma de $1.054'562.936,43, que debia ser pagada dentro de los 30
dias siguientes a la liquidacion de los contratos, es decir, el 5 de agosto de 2007.
([Actas de liquidacion: fls. 17 a 42, cdno. 1).

En vista de que la entidad contratante no pago el saldo de los contratos a favor de
ASMET SALUD, ésta presentdé demanda ejecutiva ante el Tribunal Administrativo
de Narifio, el cual la rechazé por considerar que no era competente, toda vez que

se trataba de contratos con clausula compromisoria.

2. Convocatoria del tribunal de arbitramento.

Mediante escrito presentado el 29 de abril de 2008 ante el Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Pasto, la



ASOCIACION MUTUAL LA ESPERANZA “ASMET SALUD” ESS, presentd
convocatoria a un tribunal de arbitramento y solicité que éste librara mandamiento
de pago en contra del MUNICIPIO DE EL CHARCO (Narifio) por las siguientes

sumas:

“PRIMERO.-

Por la suma de SETECIENTOS OCHENTA Y DOS MILLONES
NOVECIENTOS OCHENTA Y UN MIL SEISCIENTOSTREINTA PESOS
CON NOVENTA Y CUATRO CENTAVOS ($782.981.630,94), por el saldo
adeudado por el Contrato A048 y sus adiciones.

Por los intereses moratorios causados a partir del cinco (5) de agosto de
dos mil siete (2007), fecha en que se hizo exigible la obligacion y hasta su
pago total, los cuales deberan ser liquidados conforme al articulo 32 del
Decreto 050 de 2003, es decir en la tasa establecida para obligaciones
tributarias de la DIAN.

SEGUNDO.-

Por la suma de VEINTICINCO MILLONES CIENTO OCHENTA Y
CUATRO MIL OCHOCIENTOS DIECIOCHO PESOS CON NOVENTA'Y
CINCO CENTAVOS ($25.184.818,95), por el saldo adeudado por el
Contrato O050 y sus adiciones.

Por los intereses moratorios causados a partir del cinco (5) de agosto de
dos mil siete (2007), fecha en que se hizo exigible la obligacién y hasta su
pago total, los cuales deberan ser liquidados conforme al articulo 32 del
Decreto 050 de 2003, es decir en la tasa establecida para obligaciones
tributarias de la DIAN.

TERCERO.-

Por la suma de CUATRO MILLONES SETECIENTOS TREINTA MIL
OCHENTA Y UN PESOS CON CUARENTA Y NUEVE CENTAVOS
($4.730.081,49), por el saldo adeudado por el Contrato D050 y sus
adiciones.

Por los intereses moratorios causados a partir del cinco (5) de agosto de
dos mil siete (2007), fecha en que se hizo exigible la obligacion y hasta su
pago total, los cuales deberan ser liquidados conforme al articulo 32 del
Decreto 050 de 2003, es decir en la tasa establecida para obligaciones
tributarias de la DIAN.

CUARTO.-

Por la suma de CATORCE MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y
NUEVE MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS CON NOVENTA
CENTAVOS ($14.559.652,90), por el saldo adeudado por el Contrato D051
y sus adiciones.

Por los intereses moratorios causados a partir del cinco (5) de agosto de
dos mil siete (2007), fecha en que se hizo exigible la obligacion y hasta su



pago total, los cuales deberan ser liquidados conforme al articulo 32 del
Decreto 050 de 2003, es decir en la tasa establecida para obligaciones
tributarias de la DIAN.

QUINTO.-

Por la suma de NOVENTA Y CINCO MILLONES TRESCIENTOS DIEZ
MIL SETECIENTOS OCHO PESOS CON SETENTA Y SEIS CENTAVOS
($95.310.708,76), por el saldo adeudado por el Contrato D052 y sus
adiciones.

Por los intereses moratorios causados a partir del cinco (5) de agosto de
dos mil siete (2007), fecha en que se hizo exigible la obligacion y hasta su
pago total, los cuales deberan ser liquidados conforme al articulo 32 del
Decreto 050 de 2003, es decir en la tasa establecida para obligaciones
tributarias de la DIAN".

La convocante solicitdé tener como pruebas la copia de los contratos y sus
adiciones, asi como las actas de liquidacion de los contratos y copia de la
providencia del Tribunal Administrativo de Narifio en la que éste se declard
incompetente para conocer del proceso ejecutivo por mediar clausula

compromisoria en los respectivos contratos.

3. Iniciacion del tramite arbitral.

El 6 de mayo de 2008, el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de
Comercio de Pasto recibi6 la solicitud de convocatoria del tribunal de arbitramento
e inicié el tramite arbitral, sefialando dia y hora para la designacién de los arbitros;
para tomar esta decision, manifestd que en la solicitud de convocatoria “Afirma el
demandante, que con ocasion del mencionado contrato han surgido diferencias
gue es necesario sean dirimidas por un Tribunal de Arbitramento”, y que en los
respectivos contratos, obraba la clausula compromisoria (fl. 60, cdno 1)*.

El 24 de junio de 2008, sin la asistencia del representante legal o apoderado del
Municipio de El Charco —a pesar de haber sido citado para la diligencia-, el Centro
de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Pasto procedio a
designar los tres arbitros que se encargarian de dirimir la controversia (fl. 72, cdno
1).

4. Competencia del tribunal de arbitramento:

! Anota la Sala, que en parte alguna del documento de convocatoria del tribunal de arbitramento, se hizo tal
afirmacion.



El 10 de julio de 2008, se realizé la Audiencia Primera de Tramite para la
instalacion del Tribunal de Arbitramento a la cual concurrieron los apoderados de
Asmet Salud y el Municipio de El Charco; en dicha audiencia, tomaron posesion
los arbitros y el Tribunal, luego de estudiada la demanda de convocatoria y sus
anexos, se declaré competente para conocer del asunto y avoco el conocimiento
de la solicitud de arbitramento, fij6 los honorarios y gastos del proceso y ordend
correr traslado de la solicitud de convocatoria a la parte convocada y al Ministerio

Puablico (fl. 92, cdno 1); al respecto, manifesto:

“1°. El presente proceso tiene su causa en los contratos para la
Administracion de Recursos del Régimen Subsidiado de Seguridad
Social en Salud, o aseguramiento, en los cuales en sus clausulas
VEINTIOCHO (28), se ha pactado lo siguiente: ‘CLAUSULA
COMPROMISORIA: Para efectos de dirimir las diferencias que puedan
surgir en relacion con el desarrollo, ejecucion, terminacion y liquidacion
del presente contrato de aseguramiento, las partes acuerdan someter la
decision a jurisdiccion arbitral, de acuerdo con lo establecido en el art.
70 de la Ley 80 de 1993.

(...)

4°. Segun la clausula el Laudo serd en derecho. La demanda de
convocatoria reune los requisitos exigidos y la clausula no esta viciada
de nulidad. Asi las cosas, el Tribunal es competente y por ello avocara
el conocimiento del proceso. De otra parte se analizd y deja expresa
constancia que no existe causal de impedimento que impida a las
suscritas arbitros conocer del proceso (...)".

5. Contestacién de la demanda.

Mediante Auto del 28 de julio de 2008, el Tribunal de Arbitramento tuvo por no

contestada la demanda por la parte convocada (fl. 105, cdno 1).

El representante del Ministerio Publico, en comunicacion del 26 de agosto de 2008
al Tribunal de Arbitramento, manifesté que “Es verdad que la liquidacion del
contrato finiquita la relacion contractual, define el estado econémico, determina las
obligaciones a cargo de las partes, y presta meérito ejecutivo. Sin embargo, en la
medida que de acuerdo con lo consagrado por el Numeral 7 del Articulo 277 de la
Constitucion, el Ministerio Publico actia como sujeto procesal en defensa del
patrimonio publico, para tal fin estima que es necesaria, en relacion con el ordinal

segundo de los hechos de la demanda, la demostracion de la prestacion de los



servicios contemplados en el Pos subsidiado, bien a través de los informes de los
interventores de los contratos, o de la prueba pericial, teniendo en cuenta la
respectiva facturacion, discriminada por clase de servicios, las cuentas
presentadas por ASMET SALUD, y las glosas efectuadas a las mismas; que

permitan definir el monto que el Municipio debe cancelar” (fl. 142, cdno 1).

6. Audiencia de conciliacién:

Mediante Auto del 26 de agosto de 2008, el Tribunal de Arbitramento declaro
surtida y fracasada la audiencia de conciliaciéon por ausencia del convocado y
convocd para la siguiente audiencia de tramite, en la que “...para proceder a
decretar las pruebas solicitadas y las que este Tribunal considere pertinentes”. (fl.
145, cdno 1).

7. Mediante memorial del 27 de agosto de 2008, el apoderado del Municipio de El
Charco solicit6 que se declarara la nulidad de todo lo actuado o parcialmente
desde el auto que fijo fecha para la audiencia de conciliacion, y que se citara a las
partes para que se llevara a cabo una diligencia de liquidacion del crédito;
manifesto el apoderado, refiriéndose a la audiencia de conciliacién que se celebrd,

que

“2°. La norma que se aplica en estos casos es el Articulo 101 del C. de
P.C., segun se desprende de la parte considerativa y resolutiva de la
providencia calendada el dia 26 de agosto del afio que cursamos.

3°. Veamos que dice la norma mencionada.

Articulo 101. Procedencia contenido y tramite. Reformado. Decreto
2282 de 1989, art. 1., num. 51. Cuando se trate de procesos ordinarios
y abreviados, salvo norma en contrario...’.

Asi las cosas este estatuto se establecio de manera taxativa para estos
procesos y toda actuacién que viole una disposicion de orden publico es
causal de NULIDAD, tal como lo ordena el Articulo 140 en su numeral
47,

En audiencia realizada el 1° de septiembre de 2008, el Tribunal de Arbitramento
negd la solicitud de nulidad elevada por la parte convocada y decret6 como

pruebas las que pidi6é tener como tales la parte actora, aduciendo (fl. 160, cdno 1):

“(...) que el decreto 1818 de 1998 en su articulo 141 ha regulado sin
lugar a dudas: Que en los procesos arbitrales ‘se surtira el tramite



previsto en los articulos 428 y 430 del C. de P.C.". Los articulos a los
gue se remite establecen el tramite de la demanda, admision, traslado,
contestacion y sefialamiento de fecha y hora de audiencia de
conciliacion y establece claramente las reglas para el tramite de dicha
audiencia, normas que a su vez nos remiten al paragrafo segundo y
tercero del articulo 101 del C. de P.C. (...). Respecto de la solicitud de
la audiencia o ‘reunion’ para hacer una liquidacion del crédito, no es
procedente ya que en su momento este colegiado se pronunciara al
respecto en el laudo que decida el fondo de este negocio”.

El 12 de septiembre de 2008, se realiz6 audiencia de tramite para escuchar los
alegatos de conclusién, en la cual el apoderado de la parte convocada presento
incidente de nulidad de todo lo actuado, por considerar que el apoderado de la
parte actora no tenia poder para presentar demanda ejecutiva como lo hizo; el
Tribunal de Arbitramento rechazé la solicitud, por considerar suficiente el poder
general aportado al proceso; en la misma audiencia, el Procurador Judicial
manifestd que los procesos de ejecucidn que se susciten con ocasion de
controversias derivadas de un titulo ejecutivo cuya fuente es un contrato estatal, la
competencia la tiene inicialmente la jurisdiccion contencioso administrativa; no
obstante, que en virtud de lo dispuesto por el articulo 86 del C.P.C., el juez
admitird la demanda que reuna los requisitos legales y le debera dar el tramite que
legalmente le corresponda, aunque el demandante haya indicado una via procesal
inadecuada; de modo que en el presente caso, el tribunal debia declararse
competente para conocer del litigio, pero adecuando el tramite al previsto en la ley
para los procesos arbitrales; el apoderado de la parte convocante, presentd
alegato final, en el que solicit6 que se despacharan favorablemente sus
pretensiones, recordando que las actas de liquidacion por si solas prestaban
mérito ejecutivo y solicité que se decretara el embargo y retencion de los dineros
gue el Municipio de EI Charco tuviera depositados en cuentas corrientes y de
ahorros de diversas entidades bancarias (fl. 167, cdno 1).

8. Denegatoria de medidas cautelares:

Sobre la anterior solicitud de la demandante, el Tribunal manifesté que, de
conformidad con lo establecido por el articulo 152 del Decreto 1818 de 1998, en
los procesos arbitrales sélo eran procedentes medidas cautelares en aquellos
procesos en los que la controversia recae “...sobre dominio u otro derecho real
principal sobre bienes muebles o inmuebles, directamente o como consecuencia

de una pretension distinta, o sobre una universalidad de bienes ...”, de tal manera



gue en la controversia sometida a la decisidén de los arbitros en el presente caso,
gue no versa sobre derechos reales ni sobre una universalidad de bienes, no eran
procedentes tales medidas y en consecuencia, negd su solicitud (fls. 207 y 208,
cdno 1).

EL LAUDO ARBITRAL.

Fue proferido el 14 de noviembre de 2008 y en su parte resolutiva decidié (fl. 460,

cdno ppl):

“PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda de convocatoria
solicitadas por la ASOCIACION MUTUAL LA ESPERANZA ASMET
SALUD ESS.

SEGUNDO: Condenar a pagar las costas del proceso a la parte
convocante, las cuales se liquidaran teniendo en cuenta lo establecido
en el articulo 144 del decreto 1818 de 1998.

TERCERO: Ordénase compulsar copias de este proceso a las
siguientes entidades: A la Procuraduria General de la Nacion, a la
Contraloria General de la Republica, al Consejo Superior de la
Judicatura, a la Superintendencia de Salud y a la Fiscalia General de la
Nacion”.

En las consideraciones que sirvieron de sustento a la anterior decision, el Tribunal
reiteré su competencia para decidir de fondo la controversia por estar reunidos los
presupuestos para ello, que “(...) hacen referencia a la relacién juridico material o
sustancial, a saber: legitimacién en la causa, interés para obrar, adecuada
acumulacion de pretensiones, claridad de la peticion que haga posible la decision
de fondo, ausencia de cosa juzgada, transaccion, caducidad o desistimiento, y la
no existencia de pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo
asunto”; y en relacion con las pretensiones de la demanda, en la que se pidid
“...librar mandamiento de pago en contra del ente territorial accionado ...” por las

sumas alli expuestas, dijo el Tribunal:

“Como podemos deducir de la lectura de las pretensiones anteriores, la
materia sobre la cual tratan es una obligacién de contenido patrimonial,
cuyo caracter es transigible. Esto nos lleva a afirmar, que es
precisamente de aquellas sobre las cuales las partes pueden transigir y
por ello, estd contemplada dentro de las materias que pueden ser
sometidas al conocimiento de arbitros.

Pero, si bien el tribunal puede conocer de los conflictos que se originen



en un titulo ejecutivo desde el punto de vista material, no lo hace a
través del proceso ejecutivo, sino del proceso arbitral, que por su
naturaleza difiere de aquel. Veamos:

El Proceso Arbitral, tal y como esta establecido en nuestro
ordenamiento legal es un proceso de naturaleza declarativa. A través
de él se ventilan las diferencias de las partes sobre un conflicto, se
evallan las pruebas presentadas, se estudian los alegatos de las
partes, se declara o no la existencia de un derecho y, como
consecuencia de tal declaracion, se condena o no a la parte
demandada. El fallo o laudo que se profiere, hace transito a cosa
juzgada material y puede ser exigido ejecutivamente.

El Proceso Ejecutivo por su parte, desde el punto de vista material,
versa sobre una obligacion clara, expresa y exigible, contenida en un
titulo proveniente del demandado y sus formas y sus etapas
probatorias, estan descritas en el Coédigo de Procedimiento Civil y, por
Su naturaleza es un proceso coactivo, es decir, de aquellos en los que
el poder coercitivo del Estado, interviene para forzar el cumplimiento de
una obligacion.

De esta manera, en razén de su contenido formal, los dos procesos son
de distinta naturaleza y, por ello no puede el Tribunal Arbitral, utilizar las
formas de un proceso que es extrafio a esta jurisdiccion y, que por su
naturaleza esta limitado a los jueces ordinarios que, a diferencia de los
arbitros son permanentes y, pueden utilizar el poder coercitivo del
Estado.

Por estas razones, el Tribunal ha dado al proceso que nos ocupa, el
tramite sefialado para el mismo por la ley, omitiendo decretar
mandamiento de pago, tomando los documentos que en el proceso
ejecutivo servirian como base del recaudo forzoso, como prueba de la
existencia de la obligacion en litigio. Sobre el particular, el Tribunal
precisa la naturaleza de dichos documentos, a saber: El contrato y la
liquidacion: Es del caso sefialar que si ellos constituyen un titulo
ejecutivo complejo, no son en manera alguna un acto administrativo, y
por esta razon, le es posible al Tribunal examinar su contenido junto a
todo el acervo probatorio.

A pesar de que las pretensiones estan referidas a lograr el pago
coactivo de la obligacion, teniendo en cuenta que en virtud del mandato
Superior, el Derecho Sustancial prima sobre el formal, las pretensiones
de la demanda deben ser interpretadas y adaptadas al tipo de proceso
de que se trata y el laudo se pronunciara de fondo sobre ellas”.

EL RECURSO DE ANULACION.

La parte convocante —~ASMET SALUD ESS- presentd oportunamente recurso de
anulacion en contra del anterior laudo, con base en las causales previstas en los

numerales 4 Y 5 del articulo 72 de la Ley 80 de 1993, por haber recaido el laudo



sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros y no haberse decidido sobre

cuestiones sujetas al arbitramento (fls. 487 y 502, cdno ppl).

Explico la recurrente, que lo pedido en la demanda que dio origen al proceso
arbitral fue que se librara mandamiento de pago en contra del MUNICIPIO DE EL
CHARCO, con base en las actas de liquidacion de los contratos de administracion
de recursos del régimen subsidiado, las cuales prestaban mérito ejecutivo; sin
embargo, el laudo arbitral se orientd a establecer si se habia dado cumplimiento al
objeto contractual, cuestion que no estaba sujeta a discusion, toda vez que las
actas de liquidacion por si solas eran prueba suficiente de tal cumplimiento
contractual y al estar revestidas de la presuncion de legalidad, ésta sélo podia ser
rebatida judicialmente.

Por la anterior razon, se vulnerd el principio de congruencia en virtud del cual el
juez al fallar debe adecuar la sentencia a los extremos planteados por las partes
en la demanda y su contestacion, que son las que contienen los hechos que les
sirven de fundamento a las peticiones que se elevan ante el juez para que éste las
resuelva —pretensiones y excepciones-, sin que pueda conceder mas de lo pedido
o algo distinto, ni condenar por causa diferente a la invocada en la demanda, es
decir que no puede incurrir en fallos ultra petita o extra petita.

Y en el presente caso, ni la convocante solicitd en la demanda pronunciamiento
alguno sobre el cumplimiento del contrato, ni la convocada propuso excepciones
en tal sentido, toda vez que ni siquiera contesté la demanda; es decir que nunca

se formulo o se debatid el incumplimiento contractual.

Dice la recurrente, que el tribunal cuestion6 el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales, cuando se trataba de una circunstancia que nunca fue puesta en
duda por la entidad demandada, ya que en las actas de liquidacion bilateral de los
contratos, constaba tal cumplimiento: “...el Tribunal, aduciendo la prevalencia del
derecho sustancial sobre el formal, estima que debe examinar el cumplimiento de
las obligaciones; cumplimiento que (reitero) ya se encontraba demostrado en las

actas de liquidacién”.

De tal manera, considera la recurrente, el tribunal, con la excusa de una
pretendida interpretacion de la demanda, lo que hizo fue modificar sus
pretensiones sin tener facultad para ello, pues el juez s6lo puede adelantar esa



labor de interpretaciéon cuando es necesaria, es decir, cuando los términos de la
demanda son confusos y enredados, “...de tal manera que resulte procedente su
andlisis y clarificacion, con miras a determinar su verdadero sentido y lo realmente

buscado por el demandante”.

La elaboracién de la demanda, es una carga que deben soportar quienes acuden
a la justicia, ordinaria o arbitral; y por lo tanto el juez, “Haciendo uso de la facultad
de interpretar la demanda, no puede sustituir la iniciativa del interesado y tener por
demandado lo que no esta expresado en la demanda”, como sucedié en el
presente caso, en el que se pidid6 que se librara mandamiento de pago y no la
declaratoria de cumplimiento contractual de la actora; con su actitud, el tribunal de
arbitramento desconocio, incluso, un acto administrativo investido de presuncion

de legalidad, como lo es la liquidaciéon del contrato.

Por lo anterior, reitera que el tribunal de arbitramento si profiri6 un laudo sobre
puntos no sujetos a la decision de los arbitros, en cuanto decidié algo distinto a lo
pedido en la demanda, dejando de decidir cuestiones que si estaban sujetas al

arbitramento.

9. Por auto del 10 de marzo de 2009, el Consejo de Estado avocé el conocimiento
del recurso de anulacién interpuesto contra el laudo arbitral proferido el 14 de
noviembre de 2008 en la controversia suscitada entre ASMET SALUD vy el
MUNICIPIO DE EL CHARCO (fl. 524, cdno ppl).

10. Concepto del Ministerio Publico.

El Procurador Quinto Delegado ante esta Corporacion, presentd escrito en el que
solicitd que se declarara la nulidad de la totalidad del proceso arbitral, por cuanto
considerd que se encuentra configurada la causal contemplada en el numeral 1°
del articulo 140 del C.P.C., conforme al cual el proceso es nulo en todo o en parte

cuando corresponda a distinta jurisdiccion.

Explicé la Agencia del Ministerio Publico, que lo pedido por la convocante: que se
libre mandamiento de pago con fundamento en las actas de liquidacion de los
contratos de administracion de recursos del régimen subsidiado en salud que
suscribié con el Municipio de EI Charco, corresponde a una pretension propia del
proceso ejecutivo, el cual, conforme a lo dispuesto por el articulo 75 de la Ley 80



de 1993, es competencia de la jurisdiccidon contencioso administrativa, por lo cual,
al asumir los arbitros el conocimiento de la demanda de convocatoria de un
tribunal de arbitramento, se arrogaron una competencia de la que carecian y
desbordaron la Orbita de accion atribuida por las partes en la clausula
compromisoria, “...desconociendo que el arbitramento, por disposicion
constitucional, es uno de los eventos excepcionales en que los particulares son
investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia, en virtud de la
habilitacion que le otorgan las partes para resolver una controversia limitada a la
materia que expresamente sefialan las partes, y que no le es dable a los arbitros
hacer interpretaciones sobre su competencia para decidir sobre cuestiones
ulteriores a la liquidacion del contrato, en tanto dicha facultad no les fue otorgada
por las partes, como no pudo serlo, pues ella fue expresamente asignada por la

Ley, se repite, a la Jurisdiccidén de lo Contencioso Administrativo”.

Al no estar facultados los arbitros para adelantar la accion ejecutiva derivada de la
actividad contractual, considera el Ministerio Publico que, con base en lo dispuesto
por el articulo 145 del C.P.C., debe declararse de oficio la nulidad de la totalidad
del tramite arbitral y ordenar la remision del expediente al funcionario competente
para que se adecue el trdmite de la accién ejecutiva, puesto que las actas de
liquidacién de los contratos administrativos conservan el caracter ejecutivo y

ejecutorio que les otorga el articulo 64 del CCA (fl. 528, cdno ppl).

CONSIDERACIONES.

I- Competencia.

El Consejo de Estado es competente para conocer del recurso de anulacion
interpuesto por la ASOCIACION MUTUAL LA ESPERANZA ASMET SALUD ESS
en contra del Laudo Arbitral proferido para dirimir el litigio surgido entre ésta y el
MUNICIPIO DE EL CHARCO, con ocasion de los Contratos de administracion de
recursos del régimen subsidiado en salud Nos. A 048 de 2004, O 050 de 2004, D
050 de 2005, D 051 de 2005 y D 052 de 2005, toda vez que conforme a lo
dispuesto por el numeral 5° del articulo 128 del Codigo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 36 de la Ley 446 de 1998, el Consejo de
Estado es competente para conocer privativamente y en Unica instancia del

recurso de anulacién de los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en



contratos estatales?, por las causales y dentro del término prescrito en las normas

que rigen la materia.

Por otro lado, una de las partes del contrato que dio origen al litigio, el MUNICIPIO
DE EL CHARCO, es una entidad publica, y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por el art. 1° de la
Ley 1107 de 20063, esta jurisdiccion esta instituida “...para  juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y
de las personas privadas que desempeiien funciones propias de los distintos
organos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales

administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion

ylaley (...)".

II- El Recurso de Anulacién de los Laudos Arbitrales.

El arbitramento, como mecanismo alternativo de solucion de conflictos, tiene su
fundamento constitucional en el articulo 116 de la Carta y se encuentra regulado
en el Decreto 2279 de 1989, con las modificaciones introducidas por la Ley 446 de
1998 y asi mismo, se halla compilado en el Decreto 1818 de 1998, Estatuto de los

Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos.

El articulo 1° del Decreto 2279 —modificado por el art. 111 de la Ley 446 de 1998 y
compilado en el articulo 115 del Decreto 1818 de 1998-, establece que el arbitraje
es un mecanismo mediante el cual las partes involucradas en un conflicto de
caracter transigible defieren su solucion a un tribunal arbitral, el cual queda
investido transitoriamente de la facultad de administrar justicia, profiriendo una

decision denominada laudo arbitral; dicho sometimiento, se da a través de la

2 En Sentencia del 6 de junio de 2002, Expediente 20634, Actor: TELECOM, demandado: NORTEL
NETWORKS DE COLOMBIA S.A., la Sala reiter6 que eran contratos estatales, en general, todos aquellos
celebrados por entidades publicas, independientemente del régimen juridico al cual estuvieran sometidos, es
decir, bien sea que se sujeten o0 no, a las normas de la Ley 80 de 1993 y por lo tanto la jurisdiccion competente
para conocer de las controversias suscitadas en torno de los mismos es la contencioso administrativa; posicion
que ha sido reiterada por la Sala, entre otras, en Sentencias del 24 de mayo de 2006, Expediente 31024; del 3
de agosto de 2006, Expediente 32328; del 21 de marzo de 2007, Expediente 32841, referida expresamente a
los contratos de prestacion de servicios de salud de las Empresas Sociales del Estado; del 19 de septiembre de
2007, Expediente 16010.

3 Esta norma, modificé el criterio que contenia el anterior articulo 82 del CCA para efectos de determinar la
competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa, puesto que se paso de utilizar un criterio material,
conforme al cual sélo se conocia de las controversias y litigios administrativos originados en la actividad de
las entidades publicas y de las personas privadas que desempefiaran funciones propias de los distintos 6rganos
del Estado, a la aplicacién de un criterio organico, conforme al cual, se juzgan las actuaciones de todas las
entidades pertenecientes a la estructura del Estado.



suscripcién de un pacto arbitral (Art. 2° del Decreto 2279/89, modificado por el art.
115, de la Ley 446/98), por medio del cual las partes se obligan a someter sus
diferencias a la decision de un tribunal arbitral, el cual estd conformado por
particulares que pueden ser escogidos por ellas mismas, renunciando a hacer
valer sus pretensiones ante los jueces; pacto que a su vez, puede darse en la
modalidad de clausula compromisoria 0 compromiso, correspondiendo la primera,
segun el articulo 116 de la Ley 446 de 1998, al pacto contenido en un contrato o
en un documento anexo a €l, en virtud del cual los contratantes acuerdan someter
las eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion del mismo, a la decision
de un tribunal arbitral; en cambio el Compromiso, lo define el articulo 3° del
Decreto 2279 de 1989 —modificado por el articulo 117 de la Ley 446 de 1998-,
como un negocio juridico, por medio del cual las partes involucradas en un
conflicto presente y determinado, convienen resolverlo a través de un tribunal

arbitral.

En este mecanismo alternativo de solucién de conflictos, los &rbitros acttan por
autorizacion de la ley y en virtud de habilitacién de las partes en conflicto, y cuenta
ademas, con ciertos limites materiales y temporales, en la medida en que sélo
pueden ser sometidos a la solucién de arbitros aquellos litigios en los que se
ventilen asuntos que sean materia transigible, es decir, los derechos y bienes
patrimoniales respecto de los cuales sus titulares tienen capacidad legal de
disposicion; el tribunal de arbitramento sélo existira durante el tiempo acordado
por las partes o estipulado en la ley y terminara sus funciones una vez expida el
respectivo laudo arbitral, que podra ser en conciencia, técnico o en derecho;
cuando se trate de dirimir controversias derivadas de contratos estatales, el
arbitramento sera en derecho, salvo que se pacte un arbitramento técnico para

efectos de dirimir diferencias de esta naturaleza (arts. 70y 74, Ley 80/93).

Se trata pues, como lo ha dicho la Sala, de “(...) una justicia administrada por
particulares en Unica instancia, cuya decision expresada en una providencia
denominada laudo, obliga a las partes que a ella se sujetan para resolver sus
discrepancias, en tanto aquél tiene la misma naturaleza y efectos de las

sentencias proferidas por la jurisdiccion™4.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencias del 8 de junio de
2006, Expedientes 29.476 y 32.398; C.P: Ruth Stella Correa Palacio



Por otra parte, es necesario tener en cuenta que el proceso arbitral es de Unica
instancia, puesto que el tribunal de arbitramento se constituye para solucionar el
especifico litigio que se somete a su juzgamiento y desaparece cuando se profiere
el laudo arbitral, razén por la cual, contra éste no procede recurso ordinario

alguno; “...la decisidbn, en consecuencia, sOlo es susceptible del recurso
extraordinario de anulacién, que procede Unicamente como mecanismo de
garantia del tramite arbitral, puesto que apunta a controlar que se haya dado
cumplimiento a la normatividad que lo rige y que contiene los requisitos para su
tramite, y que en el mismo se hayan respetado los derechos de contradiccion y de
defensa de las partes, asi como la congruencia de la decision, que debe proferirse
dentro de los limites impuestos tanto por éstas, como por la ley; y precisamente a
verificar estas circunstancias es que apuntan las causales de anulacién de los
laudos arbitrales consagradas en la ley en forma taxativa, las cuales dan lugar a
declarar la nulidad del laudo, salvo aquellas que expresamente autorizan al juez
del recurso para que proceda a corregirlo, como lo hace el inciso 2° del articulo 40
del Decreto 2279 de 1989 -reformado por el articulo 129 de la Ley 446 de 1998-,
en el sentido de que cuando prospere cualquiera de las causales sefialadas en los
numerales 1°, 2°, 4°, 5° y 6° del articulo 38 del mismo decreto®, se declarara la
nulidad del laudo y ‘... en los demas casos se corregira o adicionard’.”®

Significa lo anterior, que el recurso extraordinario de anulacion procede
Gnicamente por errores in procedendo, o sea aquellos en los que formalmente
hubiera podido incurrir el tribunal en el trAmite del proceso y la decision, sin que el
juez del recurso pueda adentrarse en las cuestiones de fondo resueltas en el

laudo, por cuanto no le compete estudiar, en principio, los errores in judicando’:

“(...) se concluye que el recurso extraordinario de anulacion no puede
utilizarse como si se tratara de una segunda instancia, razon 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

5“1, La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita... 2. No haberse constituido el
tribunal de arbitramento en forma legal... 4. Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas
oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas...; 5.
Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su prorroga...
6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho....

¢ Sentencia del 7 de marzo de 2007. Expediente 32399. M.P.: Ramiro Saavedra Becerra.

7 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 6 de marzo de 2008. Expediente 34193. C.P.: Ruth Stella
Correa Palacio.



existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas en el
asunto concreto, que voluntariamente se les someti6 a su consideracion
y decision”.

2.1. Las causales de anulaciéon de laudos en los contratos estatales:

Observa la Sala en primer lugar, que el laudo arbitral objeto del presente recurso
de anulacion, fue expedido el 14 de noviembre de 2008, es decir cuando ya habia
entrado a regir la Ley 1150 de 2007, cuyo articulo 22 modifico el articulo 72 de la
Ley 80 de 1993, estableciendo que “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”, lo que releva a la Sala de analizar la situacién
que se presentaba antafio, cuando eran distintas las causales de anulacion a
aplicar, dependiendo del régimen juridico al que estuviera sujeto el respectivo
contrato: Las del antiguo articulo 72 de la Ley 80 de 19938, a los cobijados por
esta ley, o las del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989° —compiladas en el articulo

163 del Decreto 1818 de 1998- para aquellos contratos sometidos a las normas

8 El articulo 72 de la Ley 80 de 1993, stablecia como causales de anulacion de los laudos arbitrales proferidos
para dirimir controversias surgidas con ocasion de los contratos estatales regidos por dicha ley, las siguientes:
1) Cuando sin fundamento legal no se decretaren pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de
practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la
decision y el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos; 2) haberse fallado en conciencia
debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo; 3) contener la parte
resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado
oportunamente ante el Tribunal de Arbitramento; 4) haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la
decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido y 5) no haberse decidido sobre cuestiones
sujetas al arbitramento.

9 El articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, compilado por el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, establece
las siguientes causales de anulacion:

1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita. Los demas
motivos de nulidad absoluta o relativa s6lo podréan invocarse cuando hayan sido alegados en el
proceso arbitral y no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo.

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

3. Numeral derogado. Art. 167, num. 2°, Ley 446 de 1998.

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

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

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

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

8. Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse
concedido mas de lo pedido y

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.



del derecho privado; hoy, para todos los contratos estatales, se aplican las mismas

causales, es decir, estas Ultimas.

2.2. El recurso de anulacién en el caso concreto:

2.2.1. Procedencia de las causales invocadas.

Observa la Sala que el recurso de anulacién que ahora ocupa su atencion, fue
presentado con fundamento en las causales contenidas en los numerales 4 y 5 del
antiguo articulo 72 de la Ley 80 de 1993, cuando, como ya se dijo, a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007 —que ocurrié en enero 16 de 2008-,
las Unicas causales de anulacion para todos los contratos estatales son las
contempladas en el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989; sin embargo, este error
de cita, en nada afecta la validez del recurso interpuesto, toda vez que las
referidas causales de los numerales 4 y 5 mencionados, corresponden a las

consagradas, asi mismo, en los numerales 8 y 9 del articulo 38 vigente:

8. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o

haberse concedido mas de lo pedido y

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

En consecuencia, resulta procedente el andlisis del recurso con fundamento en

estas causales, cuyas generalidades se esbozan a continuacion.

2.2.2. El principio de congruencia de las sentencias:

Las causales contenidas en los numerales 8 y 9 del articulo 38 del Decreto 2279
de 1989, son manifestacion del principio de congruencia que deben observar
todas las sentencias judiciales, conforme al cual, éstas deben proferirse dentro de
los precisos limites que le han sido impuestos al juzgador tanto por la ley, como
por las partes en conflicto, lo que implica que aquel sélo debe y puede resolver
aguellos asuntos que, siendo transigibles y corresponder a los contenidos en el
respectivo pacto arbitral suscrito por las partes, expresamente han sido puestos a
su consideracion en la demanda y en la contestacion de la demanda, o aquellos

que, por expresa disposicion legal, le corresponde decidir al juez, asi sea



oficiosamente; y debe resolver de manera completa, es decir decidiendo todo lo
pedido, sélo lo pedido y no mas que lo pedido por las partes y con fundamento en
la causa petendi alegada por ellas, es decir, en los hechos expuestos en la
demanda y la contestacion.

El principio de congruencia, puede resultar afectado por los fallos denominados
ultra petita (cuando el juez concede mas alld de lo pedido), citra o infra petita
(cuando se concede menos de lo pedido, es decir, deja de resolver cuestiones que
le correspondia decidir-) y extra petita (cuando se concede algo que no fue pedido
-0 se pronuncia sobre aspectos que no hacian parte de la controversia sometida a
su decisiéon-), de tal manera que la consagracion de esta causal de anulacién de
los laudos arbitrales, tiende a verificar que el pronunciamiento o decisién se haya
producido dentro del marco de la competencia que le ha sido atribuida al

respectivo tribunal de arbitramento.

“Sobre el marco de actuacion de los arbitros, ha dicho la Salal®:

“(...) debe recordarse que el marco de competencia de sus
actuaciones, esta dado en primer lugar por la ley; en segundo
lugar, por las disposiciones de las partes en el pacto arbitral,
respecto de los asuntos que seran sometidos a la decision de los
arbitros; y en tercer lugar, por las pretensiones incluidas en la
demanda y las excepciones propuestas en la contestacion de la
demanda.

De tal manera que, el juez arbitral estd en el deber de
decidir, en primer término, las cuestiones que le han sido
planteadas en el proceso por las partes, pero sus determinaciones
no se limitan exclusivamente a estos extremos, puesto que en
virtud del marco legal de su competencia, existen otros asuntos
gue por mandato de la ley esta llamado a resolver, asi no
hayan sido materia de la demanda o de la contestacion, es
decir, asi no sean cuestiones propuestas expresamente por
las partes; se trata entonces, del ejercicio de facultades
oficiosas que le han sido atribuidas directamente por el
ordenamiento juridico, en su calidad de juez, aunque la misma
sea temporal.

Al respecto, se observa que el articulo 305 del Codigo de
Procedimiento Civil, hace referencia al principio de congruencia de
los fallos judiciales, estipulando que “La sentencia debera estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la
demanda y en las demas oportunidades que este Cddigo
contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 7 de marzo de 2007. Expediente 32399. C.P.: Ramiro
Saavedra Becerra.



hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley” (se resalta); esto
quiere decir, que en principio, debe pronunciarse el juez sobre
todas las excepciones que aparezcan probadas, salvo aquellas
gue, debiendo ser alegadas, no lo hayan sido; asi lo corrobora el
articulo 306 ibidem, al establecer que “Cuando el juez halle
probados los hechos que constituyen una excepcion, debera
reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de
prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que deberan
alegarse en la contestacion de la demanda”.

Por su parte, en materia contencioso administrativa, el
Cddigo Contencioso Administrativo establece en el articulo 164 la
facultad del demandado de proponer excepciones de fondo en la
contestacion de la demanda cuando sea procedente, y dentro del
término de fijacion en lista, en los demas casos; y asi mismo, el
deber del juez de decidir en la sentencia definitiva “...sobre las
excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador
encuentre probada...”, reiterando que son excepciones de fondo
aguellas que se oponen a la prosperidad de la pretension, y
aclarando que “...el silencio del inferior no impedira que el superior
estudie y decida todas las excepciones de fondo, propuestas o
no, sin perjuicio de la reformatio in pejus” (las negrillas son de la
Sala).

Es claro entonces, que no son solamente las
cuestiones planteadas por las partes procesales las que dan
lugar a decisiones y pronunciamientos del juez, sino que
existen otros asuntos que éste debe resolver, de oficio (...)".
(Las negrillas son de la Sala).

De acuerdo con lo anterior, se observa que en materia de
arbitramento, existen:

1) Limites constitucional y legalmente impuestos a los arbitros,
como el relativo a la materia sobre la cual puede recaer su decision,
gue debe corresponder a asuntos transigibles (art. 1°, Decreto 2279/89)
por tratarse de derechos patrimoniales de los que pueden disponer las
partes, y el concerniente a la obligacion de resolver todos aquellos
asuntos que por ley deben decidir los jueces en sus providencias.

2) Limites contenidos en el respectivo pacto arbitral, en el cual
las partes pueden excluir temas especificos del conocimiento de los
arbitros, restringiendo su actuacion y decision a ciertos y determinados
asuntos relacionados con el respectivo contrato.

(--)

3) Finalmente, se encuentran los limites impuestos
concretamente por las partes al trabar la litis, mediante las pretensiones
aducidas en la demanda por la convocante y las excepciones
propuestas por la parte convocada, las pretensiones incluidas en su



demanda de reconvencion y la respuesta que a las mismas dé la
convocante”!,

Y en otra ocasion, puntualizé la Sala'?:

“La Sala se ha pronunciado en el sentido de que el laudo por
inconsonancia atacable por esta causal, se puede descomponer
semanticamente asi:

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

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

e O cuando la_materia transigible sobre la cual se pronunciaron los
arbitros no fue objeto del pacto de compromiso por las partes, es decir
éstas no se la atribuyeron a los arbitros (fallo incongruente por decision
extrapetita). (...)*3"”

En el presente caso, observa la Sala que la impugnante se refiere, en primer lugar,
a la vulneracién de los limites de la actuacion de los arbitros, impuestos
previamente por la demanda, en la medida en que considera que en el laudo
impugnado se pronunciaron sobre un punto que estaba por fuera de la
competencia a ellos atribuida mediante la concrecion de las pretensiones elevadas
por la convocante ante el tribunal de arbitramento, ya que en el laudo se decidi6
sobre el cumplimiento contractual de las partes, cuando ello no fue propuesto ni

pedido por ninguna de ellas.

En segundo lugar, y como consecuencia de la anterior irregularidad, los arbitros
dejaron de pronunciarse sobre lo que si les fue pedido en la demanda, que fue
librar mandamiento de pago respecto de una obligacion clara, expresa y exigible,
contenida en un titulo ejecutivo.

Al respecto, observa la Sala:

Procedencia de demandas ejecutivas ante tribunales de arbitramento:

11 Sentencia del 24 de abril de 2008, Expediente 34072. M.P.: Ramiro Saavedra Becerra
12 sentencias del 8 de junio de 2006, Expedientes 29.476 y 32.398, reiteradas en Sentencia del 27 de marzo
de 2008, Expediente 33645; M.P.: Ruth Stella Correa Palacio.

13 Sentencia del 4 de abril de 2002, Expediente 20356. M.P.: Maria Elena Giraldo Gomez



Como ya se ha dicho reiteradamente, el arbitramento es un mecanismo alternativo
de solucion de conflictos, mediante el cual se inviste temporalmente de funcién
jurisdiccional a unos particulares, para que éstos funjan como jueces, administren
justicia en una causa especifica y decidan la controversia suscitada entre las
partes, mediante una providencia denominada laudo arbitral que, como las

sentencias judiciales, hace transito a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo.

La definicion misma del arbitramento, implica la existencia de un conflicto, una
controversia, un litigio, es decir, un desacuerdo entre las partes de un negocio

juridico, que requiere la intervencién de un tercero imparcial, que lo dirima.

Precisamente, segln las definiciones comunes!4:

“Arbitrador” es “1. com. juez en quien las partes se comprometen para que por via

de equidad ajuste y transija sus diferencias”.

Arbitro: “1. com. Der. juez designado por las partes litigantes, y que ha de ser

letrado, pero no juez oficial, para fallar el pleito conforme a derecho”.

Y el contrato de arbitraje, es definido como “1. m. Der. Compromiso de someter a
la decision de uno o varios arbitros la solucién de una controversia presente o
futura, que obliga a cumplir la resolucion arbitral e impide conocer a los jueces y

tribunales”.

Y en un lenguaje juridico:

Arbitraje: “Representa una forma no judicial de dirimir conflictos, mediante la que
las personas naturales o juridicas convienen en someter a la decision de uno o de
varios arbitros (siempre numero impar) las cuestiones litigiosas surgidas, o que

puedan surgir, en materias de su libre disposicién conforme a derecho”?®

Arbitraje: “Accion y facultad de resolucion confiadas a un arbitro”.

14 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. 222 ed., http://buscon.rae.es/drael/.
15 Diccionario Juridico Espasa, Editorial Espasa Calpe, S.A., Madrid, 2001.



Juicio arbitral: “El de caracter voluntario para las partes que someten su
controversia a la resolucion de un arbitro o varios —en nimero impar siempre, para
facilitar la mayoria- para conocer y decidir la cuestion sometida a su fallo. Los
arbitros, abogados por la forzosa, han de resolver segun lo alegado y probado. La
resolucion, llamada laudo o sentencia arbitral, es recurrible ante los tribunales

judiciales que la ley expresa”®

Arbitraje: Procedimiento extrajudicial por el cual las partes, en un conflicto
transigible actual o potencial, remiten su solucion a un tribunal ad hoc. (...) El
arbitraje surge de un ‘pacto arbitral’ por el que las partes se obligan a someter sus
diferencias a un tribunal arbitral renunciando a hacer valer sus pretensiones ante

los jueces”.t’

Desde la éptica de su consagracion legal —articulo 1° del Decreto 2279 de 1989,
modificado por el articulo 111 de la Ley 446 de 1998-, también se observa su

definicion en los siguientes términos:

“Art. 1°. El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes
involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren su
solucion a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente
investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una
decision denominada laudo arbitral”. (La Sala resalta).

En cuanto a la doctrina, ella hace referencia a la nocion del arbitraje en términos

como los siguientes:

“El laudo arbitral es y continGa siendo una sentencia, 0 sea, un acto de
declaracién de certeza del derecho, emitido por érganos privados que
asumen la funcién jurisdiccional (...).

Objeto del contrato de compromiso es la resolucion de una
controversia, o de varias controversias, por parte de uno o mas arbitros,
nombrados por las partes.

(...) La actividad desplegada por las partes y por los arbitros, en virtud
de la funcion jurisdiccional asumida por los arbitros, suele llamarse
proceso o procedimiento arbitral, que es el conjunto de actividades de
las partes y de los 6rganos arbitrales encaminadas a declarar la certeza
de las relaciones juridicas concretas y a resolver las correspondientes

16 OSSORIO, Manuel; Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. 22 ed. Actualizada, corregida y
aumentada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Editorial Heliasta, Argentina, 2002.

7 PACHON LUCAS, Carlos; Diccionario de la Administracion Pablica Colombiana. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, 1999, pg. 540.



controversias especificas sometidas al examen del juicio de los
arbitros™*®

“El arbitraje es un método de solucion de controversias mediante el
cual, en ciertas ocasiones, la ley permite a las partes sustraerse de la
intervencion de los 6rganos judiciales estatales.

Se llaman arbitros, a fin de distinguirlos de los ‘jueces’ o ‘magistrados’.
Los &rbitros tienen una jurisdiccién limitada, ya que poseen la notio, la
vocatio y la iuditium, mientras que los jueces agregan a las anteriores la
coertio y la executio. Por ello los jueces pueden ser requeridos auln
desde la iniciacion del arbitraje —medidas cautelares- hasta su
finalizacion —ejecucion del laudo arbitral-“.1°

“El contrato por el cual dos 0 mas personas someten la decision de un
conflicto de intereses a particulares llamados &arbitros, generalmente
elegidos por ellas, se denomina compromiso; y arbitraje o arbitramento
dicese propiamente a la jurisdiccion que mediante el compromiso se
confiere a los arbitros. Proceso arbitral es el que se sigue ante los
arbitros a fin de llegar a la decision de la controversia, y sentencia o
laudo arbitral es el fallo de aquel. El arbitraje puede ser voluntario o
necesario; lo primero cuando las partes se someten a él
espontaneamente y lo segundo, cuando norma legal las constrifie al
mismo”2°

“El arbitramento es pues, uno de los medios previstos en la ley para que
los particulares puedan obtener la solucion de sus conflictos o
diferencias de caracter transigible, para lo cual se requiere la
manifestacion expresa de los contendientes de someterse a este
mecanismo, solucion que se materializa en un laudo proferido por
terceros que actuan en calidad de arbitros y para ello la ley los inviste
transitoriamente de la facultad de administrar justicia.

(..)

El arbitraje consiste entonces, en la solucion de un conflicto cuyo objeto
sea transigible por medio de un tribunal de arbitramento compuesto por
particulares, quienes no tienen la investidura de jueces del Estado ni
ninguna otra de cardcter oficial, aunque si adquieren la primera para
adelantar y fallar el proceso que se somete a su jurisdiccidon, mediante
una decision que se denomina laudo y que la ley equipara a una
sentencia judicial, desplazando naturalmente a los jueces normales y
ordinarios en el conocimiento de dicha cuestion (...)%!".

18 ROCCO, Ugo; Derecho Procesal Civil. Vol. 1. Serie Clasicos del Derecho Procesal Civil. Editorial Juridica
Universitaria S.A., México, 2001; pgs. 80, 83 y 88.

19 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. y LEONARDI DE HERBON, Hebe M.; El Arbitraje. Abeledo
Perrot, 1998, pg. 12.

20 MORALES MOLINA, Hernando; Curso de Derecho Procesal Civil, Parte General. Editorial ABC Bogota,
11%ed., 1991, pg. 60.

2L BENETTI SALGAR, Julio; El Arbitraje en el Derecho Colombiano; Editorial Temis, 22 ed., 2001. Pgs. 14
y 15



En referencia al arbitramento internacional, también se encuentran definiciones

como las siguientes??:

“(...) la nocion de arbitraje reside en la jurisdiccién paccionada (sic) o
convencional que tiene su origen en la voluntad de las partes, pero con
efectos procesales en la ejecucion del laudo, al estar garantizado por
recursos jurisdiccionales como el de exequatur, que dota de eficacia al
laudo homologandolo con la sentencia ordinaria para hacerlo cumplir
forzosamente.

La doctrina es rica en definiciones y nociones del arbitraje. Entre las
numerosas existentes, destaco las siguientes:

- El arbitraje es un medio juridico de arreglo de litigios, presentes o
futuros, basados en la voluntad de las partes, que eligen por si mismas
directamente, o a través de mecanismos de designacién acordados por
ellas, a simples particulares a los que se confia la adopcion de una
decision obligatoria —el laudo arbitral- que ponga fin a la diferencia
entre ellas.

- El concepto de arbitraje entendido como técnica en virtud de la cual
una o mas personas dan solucién a un conflicto planteado por las
partes, comprometiéndose previamente ambas a aceptar la decision o
laudo.

- En el Derecho espafiol. El articulo 1 de la Ley de Arbitraje vigente
dice: ‘Mediante el arbitraje, las personas naturales o juridicas pueden
someter, previo convenio, a la decisién de uno o varios arbitros las
cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir en materias de su
libre disposicion’.

- En el Derecho francés, el arbitraje internacional esta definido como
aguel que regula los intereses del comercio internacional. Esta
flexibilidad y aparente imprecision es deliberada, precisamente para no
encerrarse en un estrecho casuismo.

(..

En el Derecho suizo actual (Ley de 18 de diciembre de 1987) se
considera al arbitraje como uno modo privado de solucionar
conflictos, fundado sobre el acuerdo de las partes.

(...).

Actualmente, tanto la doctrina internacional como el derecho
comparado coinciden en dar una nocién sobre el arbitraje a partir de los
dos elementos que lo conforman:

1. La funcién de resolver el conflicto que tiene el arbitro o el tribunal
arbitral, basado en la delegacién otorgada por las partes.

22 ROCA AYMAR, José Luis; El Arbitraje en la Contratacion Internacional. Instituto Espafiol de Comercio
Exterior. ESIC Editorial, Madrid, 1994. pgs. 37 a 41.



2. La misibn y competencia para decidir entre pretensiones o
demandas contradictorias.

Ambas funciones ponen de relieve la validez jurisdiccional, pero de
origen convencional, que tiene el arbitraje. (...)".

Observa la Sala cémo, en todas las citas doctrinales traidas a colacién, de una u
otra manera se deja claro que la funcion de los arbitros es resolver controversias
suscitadas entre las partes, mediante el pronunciamiento de una decisién de

naturaleza judicial, denominada laudo, que define la contencion.

Ahora bien, la controversia, conflicto o litigio, es aquella situacién en la que estan
enfrentados diversos intereses o0 derechos cuya titularidad se discute por las
partes de una relacion juridica —negocio juridico-, y respecto de los cuales no han
logrado ponerse de acuerdo, porque se afirma o0 niega su existencia, o se discute
el cumplimiento de alguna obligacion, o se niegan reclamaciones patrimoniales,
etc., etc.; es decir que lo verdaderamente relevante en estos casos, es la
disparidad de criterios y el desacuerdo de las partes, asi como la indeterminacién
de los derechos cuestionados, que -por descontado que no procede la justicia por
propia mano-, hacen surgir la necesidad de acudir a mecanismos que permitan
dirimir el enfrentamiento entre las partes involucradas en la controversia, siendo el

principal de ellos, la sentencia judicial.

Por ejemplo, en relacion con el vocablo “litigio”, es claro que el mismo no se refiere
a cualquier clase de proceso judicial que se pueda adelantar, sino que tiene que
ver precisamente, con la clase de asunto que en él se debe resolver; en palabras

de la doctrina?3:

“Conviene precisar el alcance del concepto de litigio con el propésito de
advertir lo inadecuado que resulta el empleo del vocablo como sinénimo
de proceso. En efecto, la expresion litigio identifica una pugna, un
desacuerdo sobre un determinado objeto, que plantea la presencia de
intereses légicamente excluyentes entre si.

En muchas ocasiones el litigio va envuelto en la cuestion problemética
que da lugar al proceso. Pero en esos casos el litigio surge mucho
antes del proceso, pues éste presupone el planteamiento de la cuestion
problemética ante el juez.

2 ROJAS GOMEZ, Miguel Enrique; Teoria del Proceso. Universidad Externado de Colombia , 12 ed., 2002.
pg. 125.



Ademas, bien puede suceder que los implicados encuentren una
férmula de avenimiento sin necesidad de acudir al juez, caso en el cual,
a pesar de haber existido litigio, no hay lugar a proceso. Lo mismo
puede decirse de aquellos eventos en que el afectado se abstiene de
someter la cuestion a estudio del juez, renunciando a la reclamacion de
su derecho, pues aqui el litigio esta latente, pero el proceso no alcanza
a nacer.

Otras veces el proceso versa sobre asuntos que por su naturaleza
excluyen la posibilidad de un litigio, dado que comprometen el interés
de sélo un individuo o el de varios sujetos que obran con idéntico
propdsito. En estos casos, no obstante la necesidad del proceso judicial
para proveer la solucion respectiva, no hay lugar a pensar en la
presencia de una disputa que permita hablar de litigio”.

Es decir que las controversias o conflictos, dan lugar a la existencia de los
procesos declarativos genéricos o de conocimiento, en contraposicion a los
procesos ejecutivos, toda vez que mediante los primeros, se busca establecer la
existencia de un derecho sobre el que recae la incertidumbre, mientras que a
través del segundo, lo que se pretende es el cumplido ejercicio de tal derecho
radicado en cabeza del ejecutante, mediante la coercion del deudor a cumplir con
su obligacion, respecto de cuya existencia ninguna duda subsiste, puesto que
precisamente se trata de obtener el cumplimiento coactivo de una obligacion clara,
expresa y exigible, que consta en un titulo ejecutivo, que bien puede ser una
sentencia judicial en la que se haya declarado la existencia del derecho; en

palabras de la doctrina®*:

“Los procesos de condena, declarativo y de declaracién constitutiva
tienen como finalidad la declaracién de un derecho o responsabilidad o
de la constitucion de una relacion juridica, e incluyen, por tanto, al grupo
general de declarativos y a los dispositivos. En todos ellos, el juez
regula un conflicto singular de intereses, y determina quién tiene el
derecho, es decir, es quien ius dicit. Son procesos de juzgamiento o
conocimiento.

Cuando no se trata de una pretension discutida que implique la
necesidad de declarar quién tiene la razén, sino de una pretension
insatisfecha, cuya existencia aparece clara y determinada en el titulo
gue se aduce, estamos en presencia del proceso ejecutivo. En aquel, el
mandato no existe, sino que debe ser formado por el juez mediante la
decision o sentencia; en cambio, en este, el mandato ya existe y se
trata simplemente de su ejecucion.

(..)

24 DEVIS ECHANDIA, Hernando; Nociones Generales de Derecho Procesal Civil. Aguilar S.A. de
Ediciones, Madrid (Espafia), 1966. pgs. 142y 143



En el proceso de juzgamiento o de conocimiento se consigue la
declaracién del interés pretendido, y en el proceso ejecutivo se logra la
satisfaccion del interés protegido, a pesar del sujeto obligado. Ya no
estamos ante dos partes que reciprocamente se disputan la razén, ‘sino
ante una parte que quiere tener una cosa y otra que no quiere darla, en
tanto que el 6rgano del proceso se la quita a esta para darsela a

aquella™.

Se trata entonces, de dos clases de procesos cuya finalidad es diferente pero
complementaria, en la medida en que a través de los de naturaleza cognoscitiva
se obtiene la declaracion de existencia o reconocimiento de un derecho del que
aun no se es titular o respecto del cual hay duda sobre su titularidad; pero una vez
surge la sentencia judicial declarando el derecho en cabeza del demandante,
mediante los procesos ejecutivos se logra su efectividad, ain de manera forzada,
constituyendo en tal caso la providencia, el necesario titulo ejecutivo, contentivo
de una obligacion clara, expresa y exigible a favor del ejecutante; inclusive
actualmente, en virtud de lo dispuesto por el articulo 335%° del C.P.C., es posible
tramitar el proceso ejecutivo a continuacion del proceso de conocimiento, ante el

mismo juez y sin necesidad de la presentacion de una demanda ejecutiva.

De la especifica naturaleza del proceso ejecutivo y su finalidad, puede deducirse
en principio, la improcedencia del mecanismo arbitral para su tramite, por cuanto
no existiria controversia sobre materia transigible que lo justificara, sino el cobro
de una obligacién clara, expresa y exigible, en donde ninguna duda cabe respecto
de la titularidad del derecho que se ejerce coactivamente a través del ejecutivo;

asi ha sido tradicionalmente aceptado por la doctrina:

“El arbitramento no se opone a que la justicia ordinaria sea competente
en las cuestiones no susceptibles de arbitraje, aunque emanen del
negocio materia del mismo, como son las no incluidas en él, las de
jurisdiccion voluntaria que no implican controversia, y las ejecutivas,
ya que el arbitramento se establece para decidir y no para ejecutar.

Sobre este punto y otros que se relacionan dice Redenti: ‘Excluido que
puedan ser encomendadas a los arbitros atribuciones sustitutivas de las
del juez en los procedimientos de jurisdiccién voluntaria (pues respecto

2 “Art. 335. modif.. Ley 794 de 2003, art. 35. Ejecucion.- Cuando la sentencia haya condenado al pago de
una suma de dinero, a la entrega de cosas muebles que no hayan sido secuestradas en el mismo proceso, o al
cumplimiento de una obligacion de hacer, el acreedor deberd solicitar la ejecucién, con base en dicha
sentencia, ante el juez de conocimiento, para que adelante el proceso ejecutivo a continuacion y dentro del
mismo expediente en que fue dictada. No se requiere formular demanda, basta la peticion para que se profiera
el mandamiento ejecutivo de acuerdo con lo sefialado en la parte resolutiva de aquella y, de ser el caso, por las
costas aprobadas, sin que sea necesario, para iniciar la ejecucion, esperar a que se surta el tramite anterior”



a ellos no cabe la transaccion, advertimos), en la ejecucion procesal
forzada, en los procedimientos de quiebra y procedimientos a ellos
analogos, en la concesion de secuestros y de providencias cautelares
en general” %6 (Las negrillas son de la Sala).

“El juez arbitral no posee imperium: su decision tiene la fuerza de la
cosa juzgada pero no tiene fuerza ejecutoria; no puede ordenar
medidas conservatorias o cautelares como el embargo”?’

El profesor Devis Echandia, al respecto, manifesto:

“El compromiso arbitral puede ser sobre toda clase de litigios
relacionados con el contrato o sobre algunos de ellos, taxativamente
determinados. En el Ultimo caso, en nada afecta la competencia de los
jueces para conocer de los demas. En el primero, la competencia
general del tribunal de arbitros esta limitada, aun cuando las partes
nada digan al respecto, a los juicios no ejecutivos, en su sentido mas
amplio, porgue los arbitros no tienen facultades coercitivas (...)"%8

Por su parte, el procesalista Hernan Fabio Lopez Blanco, ha dicho:

“(...) se debe dejar sentado que se trata de proceso declarativo o de
cognicion por cuanto la actuacion procesal de los arbitros va hasta
cuando, mediante la declaracion acerca de la procedencia o no del
derecho alegado, se desata la controversia a ellos planteada en lo que
se denomina laudo arbitral, que no es nada diverso a la sentencia que
ellos profieren, sin que puedan ejecutar lo resuelto, (...) no queda duda
acerca de que el proceso arbitral no estd dado para adelantar
ejecuciones, por eso su caracter de proceso de cognicion o
declarativo?®.

(...) la actual estructura del proceso arbitral no permite conocer de la
integridad de un proceso de ejecucién por cuanto los arbitros carecen
de las posibilidades de llevar a cabo las medidas cautelares de que
trata el art. 513 del C. de P. C. y tampoco pueden ellos adelantar las
etapas propias del remate, aspectos expresamente vedados a ellos en
el Estatuto Arbitral.

Por tal motivo si dentro de un contrato se pactoé clausula compromisoria,
pero por las particulares circunstancias surge del mismo la posibilidad
de que una de las partes pueda ejecutar por cuanto se reunen los
requisitos del art. 488 del C. de P. C., la actuacién de tal indole debe

%6 MORALES MOLINA, Hernando; Curso de Derecho Procesal Civil Parte General. 112 ed., 1991, Editorial
ABC-Bogota. Pg. 65

2T OPPETIT, Bruno; Teoria del Arbitraje. Legis Editores S.A., 2006. pg. 63, al establecer las diferencias entre
la jurisdiccion estatal y la jurisdiccion arbitral.

28 DEVIS ECHANDIA, Hernando; Tratado de Derecho Procesal Civil, Parte General, T. IV, De los Actos
Procesales, Parte Segunda. Editorial Temis, Bogota, 1964; pg. 200.

2 Pie de pagina de la transcripcion: “No es que sea un imposible juridico permitir el proceso arbitral para
procesos de ejecucion. Lo que sucede es que de acuerdo con la normatividad vigente, empezando por la
Constitucion misma, el arbitramento es eminentemente transitorio, lo que impide predicarlo de las
ejecuciones, que culminan con el pago de la obligacién, no con la sentencia, momento por entero incierto en
cuanto a su ocurrencia”.



darse, debido a que en esta hipétesis queda sin efecto la clausula
compromisoria”.%°

Mas recientemente, este mismo autor, al intervenir en el XXIX Congreso
Colombiano de Derecho Procesal con una ponencia en la que efectué comentarios
al proyecto de ley que reforma el régimen del proceso arbitral, sostuvo3::

“Para efectos de mejor entender los alcances que debe darse a la
reforma del proceso arbitral es necesario dejar sentado que se trata de
proceso declarativo o de cognicién por cuanto la actuacion procesal de
los arbitros va hasta cuando, mediante la declaracién acerca de la
procedencia o no del derecho alegado, se desata la controversia a ellos
planteada en lo que se denomina laudo arbitral, que no es nada diverso
a la sentencia que profieren, sin que puedan ejecutar lo resuelto, pues
si bien es cierto que fue eliminado el inciso segundo del articulo 1 del
decreto 2279 de 1989 en lo referente a que ‘los aspectos de ejecucion
gue demanden las condenas en los laudos deben tramitarse ante la
jurisdiccion ordinaria’, en la nueva redaccion que a dicha norma le
imprimio el articulo 111 de la ley 446 de 1998, no significa que esta
caracteristica haya desaparecido debido a que el paragrafo segundo del
articulo 40 del decreto 2279 de 1989, prescribe que de ‘la ejecucion del
laudo conocera la justicia ordinaria, conforme a las reglas generales’, lo
gue guarda armonia con el articulo 43 del mismo estatuto cuando en su
numeral 2 consagra como causa para el cese de funciones del Tribunal
‘la ejecutoria del laudo, o de la providencia que lo adicione, corrija o
complemente’ y con el articulo 114 de la ley 446 de 1998 donde se
advierte que las controversias provenientes de los contratos de
arrendamiento se pueden someter a decision arbitral ‘pero los aspectos
de ejecucion que demanden las condenas en los laudos deberan
tramitarse ante la jurisdiccién ordinaria’, con lo cual no queda duda
acerca de que el proceso arbitral no estd dado para adelantar
ejecuciones, por eso su caracter de proceso de cognicién o declarativo,
aspectos todos que persisten en el proyecto de ley”.

Recuerda el autor, cdmo en la actualidad existe una posibilidad de conocimiento
parcial por parte de los arbitros de aspectos propios del proceso ejecutivo, cuando
pueden resolver, lo que se denomina la fase declarativa del mismo, teniendo
competencia para decidir si prosperan 0 no las excepciones perentorias
planteadas, pero debiendo continuar la justicia ordinaria con la etapa de la
ejecucion:

“Esa posibilidad estd dada cuando las partes acuerdan someter a los

arbitros la decisién de las excepciones perentorias propuestas dentro

de un proceso de ejecucién, pero jamas permite adelantar un proceso

de ejecucion completo ante la justicia arbitral, es decir, desde su
iniciacion, pues el esquema sefialado para su tramite lo impide dado

22 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio; Procedimiento Civil T. Il. Parte Especial. Dupré Editores, 8% ed., 2004 ,
pgs. 743y sgtes.
31 XX1X Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Universidad Libre, 12 ed., 2008.



gue no puede operar un plazo para su terminacion, lo que equivale a
destacar que la viabilidad se da en dos ocasiones: la primera cuando el
acuerdo surge dentro de un proceso ejecutivo en curso en el que se
excepcioné de fondo; la segunda cuando las partes, de consenso,
acuden directamente a la justicia arbitral para que desate la
controversia propia de las excepciones perentorias, porque seria
exceso de formalismo exigir que primero se instaure la ejecucion y
luego si se pida el traslado del expediente para que arbitros las
decidan®.

(...)

Y es que si no pueden los arbitros ejecutar su propio laudo menos
podran hacerlo con titulos ejecutivos de otro origen, por lo que reitero
gue asi en un documento se haya estipulado la clausula compromisoria,
si en el evento concreto la pretension surge con base en el mismo
permite adelantar un proceso ejecutivo, queda sin efecto la prevision y
debe acudirse a la justicia ordinaria”.

En cuanto a la jurisprudencia nacional, se observa:

La Corte Constitucional, al analizar el tema para decidir una tutela en 1995,
considerd improcedente atribuir la funcion jurisdiccional a particulares para que
ejercieran el poder coactivo o coercitivo que esencialmente le pertenece al Estado
y por lo tanto negd la posibilidad de que los arbitros pudieran tramitar procesos

gjecutivos, manifestando®3:

"5. El derecho si es preciso puede hacerse cumplir de manera forzada a
través de la utilizacion de la coaccion. El desacato de la norma, apareja la
correlativa imposicion, actual o posible, de una especifica sancién o
consecuencia negativa para el sujeto que realiza el comportamiento o la
abstencion proscritas. El caracter coactivo es, pues, rasgo esencial de la
normatividad juridica, sin el cual se corre el riesgo de socavar su funcion
como técnica de control y de orientacion social. Esta dimensién del orden
juridico, no descarta que sus mandatos frecuentemente se cumplan de
manera espontanea, y se postula sin perjuicio de que lo deseable en una
sociedad democratica y participativa, sea la realizacion del derecho, como
marco de la convivencia pacifica, con el menor recurso a la fuerza".

"La coercibilidad, elemento que acompafia al derecho, requiere de la
existencia permanente de un aparato institucionalizado que administre la
coaccion de conformidad con la Constitucion y la ley, las que a su turno le
imprimen a su ejercicio, en razon del contenido y valores que defienden, el
sello indeleble de la legitimidad democratica. Solo asi, el empleo de las
medidas de coaccion por las instituciones permanentes del Estado, no se
identifica con la violencia o el terror organizado”.

32 Nota de la transcripcion: “Se podria objetar que si existe el titulo ejecutivo el acreedor podria ejecutar
directamente, lo que es cierto. Empero, y sin perder de vista que en estos casos el acuerdo de voluntades es la
fuente béasica del proceso arbitral, nada obsta para que ellas acudan a arbitros con el fin advertido, sabedora la
eventual ejecutante de la futura interposicién de defensas perentorias”.

33 Corte Constitucional, Sentencia T-057 del 20 de febrero de 1995, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.



"El ordenamiento juridico no se limita a disefiar y establecer el aparato de
fuerza y las condiciones para su ejercicio, sino que, adicionalmente, indica
el método de su actuacion y las formas procesales que deben observarse
cuando se viola una norma juridica y se hace entonces necesario poner en
marcha sus dispositivos de constrefiimiento o de reparacion. En este orden
de ideas, el uso de la coaccion resulta inseparable de sus condiciones de
ejercicio y de las formas procesales que deben agotarse para su correcto
empleo, fijadas en el derecho objetivo".

"6. Los particulares, en su condicion de conciliadores y arbitros,
transitoriamente, pueden administrar justicia. Se pregunta la Corte si en
este caso, la indicada investidura, les permite recibir y ejercitar validamente
habilitaciones de las partes para adelantar a través del procedimiento
arbitral juicios de ejecucion con base en titulos ejecutivos o definir aspectos
centrales en los que se ventilen ante la jurisdiccion ordinaria, como seria la
decision de las excepciones propuestas por la persona demandada”.

"7. Segun el articulo 116 de la CP., la ley puede transitoriamente atribuir la
funcidn jurisdiccional a particulares que obren como arbitros o
conciliadores. En el Estado social de derecho, los particulares colaboran de
variadas maneras en el desarrollo de las funciones y fines estatales. Dicha
colaboracion, en el ambito jurisdiccional, no obstante, tiene caracter
transitorio y excepcional. En primer término, la conciliaciéon y el arbitraje
sb6lo pueden tener por objeto asuntos que por su naturaleza sean
susceptibles de dicho tramite, y es evidente que no todos lo son. En
segundo término, la paz y el orden publico, se ponen en peligro si a los
particulares, asi obren como conciliadores o arbitros, se les atribuye
directamente la facultad de disponer del poder coactivo. No es concebible
gue el ejercicio de la jurisdiccion, como funcion estatal, se desplace de
manera permanente y general a los &rbitros y conciliadores ( CP art 113).
Tampoco resulta admisible ampliar la materia arbitrable a asuntos que
trascienden la capacidad de disposicién de las partes y respecto de los
cuales no sea posible habilitacién alguna”.

"No todo asunto de competencia de los jueces ordinarios, en consecuencia,
puede ser trasladado a la justicia arbitral. Entre las materias vedadas a
los arbitros y conciliadores, por las razones anotadas, se encuentra el
conocimiento de las pretensiones ejecutivas. La existencia de un
titulo ejecutivo con base en el cual se formula la demanda, asi
posteriormente se presenten excepciones y se deba decidir sobre
éstas, coloca la controversia en un momento posterior al de la mera
configuracion del derecho. Lo que se busca a través de la accién
ejecutiva es la intervencion del Estado con miras no a zanjar una
disputa, sino a hacer efectivo un derecho sobre cuya existencia el
demandante no ha menester reconocimiento distinto al de la
verificacion del titulo que, en los términos de la ley, le sirve de
suficiente causa y prueba. De otro lado, la ejecucion esté intimamente
ligada al uso de la fuerza publica que, por las razones anotadas, ni la
ley ni el pacto pueden transferir a los arbitros o conciliadores".

"8. Las normas legales que regulan el arbitramento deben ser interpretadas
a la luz de la Constitucion. Contrariamente, la coadyuvante intenta explicar
el alcance del articulo 116, inciso final, de la Constitucion Politica, a partir
de la consideracion que le merecen las normas legales que gobiernan la
materia".



"En este sentido, las restricciones legales a la instituciéon arbitral, apuntan a
justificar la imposibilidad de que ella pueda convertirse en foro sustituto de
la jurisdiccion ordinaria”.

"En verdad, la materia arbitrable s6lo puede estar integrada por asuntos o
cuestiones susceptibles de transaccion que surjan entre personas capaces
de transigir. El ambito de lo transable abarca los objetos - bienes, derechos
y acciones - sobre los cuales existe capacidad de disposicion y de
renuncia. La conciliacién vy el arbitraje presuponen una diferencia o
disputa entre las partes o la posibilidad de que entre ellas surja una
controversia. El mismo concepto de parte que utiliza la Constitucion se
refiere a la posicion asimétrica o de confrontacion en que se
encuentran dos o mas sujetos, derivable de un conflicto actual o
potencial. Alrededor del titulo ejecutivo bien puede darse un debate
sobre su existencia y validez, pero éste tiene una connotacién
distinta. En primer término, con base en el titulo su beneficiario o tenedor
solicita al juez se decrete y lleve a efecto su cumplimiento coactivo, no la
mera definicion de un derecho, como quiera que en su favor obra la
presuncion de titularidad del respectivo derecho. Si la contraparte
opone excepciones, su resolucién positiva 0 negativa es puramente
incidental y, por tanto, se inscribe en un momento que todavia pertenece
al curso de accion que ha de seguir el Estado cuando se propone aplicar la
coaccion y que consiste en determinar previamente si existen las
condiciones de validez y de eficacia establecidas en la ley para seguir
adelante con la ejecucion. En todo caso, dado que los factores de
competencia se toman en cuenta en el momento de entablar la accion,
desde la perspectiva del tenedor del titulo ejecutivo que se apresta a
requerir la intervencion de la jurisdiccion, no existe diferencia ni
controversia sobre la existencia y extension de su derecho, sino
necesidad de la intervencion del Estado para procurar su
cumplimiento”.

"La ausencia de poder coactivo de los &rbitros, lo corrobora la disposicion
del D.2279 de 1989, que somete a la justicia ordinaria lo relativo a la
ejecucion del laudo, de conformidad con las reglas generales (lbid, art. 40,
paragrafo). Si en verdad dispusieran de este poder los arbitros, la norma
sobraria. ldéntica conclusién cabe extraer del inciso 20 del articulo 10 del
decreto 2279 de 1989, modificado por el articulo 96 de la ley 23 de 1989,
que en punto al arbitramento sobre el contrato de arrendamiento, establece
gue "los aspectos de ejecucion que demanden las condenas en los laudos
deberan tramitarse ante la jurisdiccion ordinaria”.

"Finalmente, tampoco tiene asidero constitucional el arbitraje
circunscrito a la definicion de las excepciones propuestas por la parte
ejecutada. El proceso ejecutivo es inescindible y conserva ese
caracter aun en la fase cognitiva que se debe recorrer a fin de resolver
las excepciones presentadas contra el titulo. La definicion de las
excepciones es un momento en el tramite que ha de seguir el Estado antes
de consumar la ejecucion”.... "De otro lado los arreglos extrajudiciales a
gque lleguen eventualmente las partes y que puedan conducir al
desistimiento de la accién ejecutiva, no se califican como arbitramento ni
desvirtian la esencia de la jurisdiccion".



"Adicionalmente, cabe anotar que los procesos ejecutivos se inician con
base en un titulo que de conformidad con la ley, presta mérito ejecutivo,
hipotesis que difiere del supuesto en el que es necesario resolver
previamente sobre la existencia de un derecho, lo que ciertamente si
corresponde a la competencia del Tribunal de Arbitramento”. (La Sala
resalta).

La Corte Suprema de Justicia, por su parte, ha sostenido®*:

" Sin embargo, excepcional y transitoria e individualmente se permite
gue el Estado delegue su funcién en administrar justicia en particulares,
como en los arbitros (Art. 116, inc. final. C. N.), de acuerdo con laley y
precisamente la ley actualmente vigente continta con el criterio
tradicional de reserva por parte del estado del poder jurisdiccional
de ejecucidon, debido a su esencia coercitiva y coactiva de las
ordenes, y medios y medidas que en ella deben aplicarse; razon
por la cual se excluye de la posibilidad de clausula compromisoria,
compromiso y arbitraje los asuntos de ejecucidn. De alli que si bien
se permite diferir a arbitraje las “controversias transigibles”, como
aguellos que requieren de una certeza juridica mediante transaccion o
sentencia, también se haya dispuesto en el pasado inmediato que tales
atribuciones “no impiden adelantar ente esta (“los jueces”) proceso de
ejecucion “(parte final del ultimo inciso de el art. 2011 del Cdédigo de
Comercio). E igualmente se acoja implicitamente el mismo cuando, de
una parte, aplicando la mismo regla para el arbitraje del arrendamiento
prescribe que, no obstante su competencia, “los aspectos de ejecucion
gue demanden las condenas en los laudos deberan tramitarse ante la
jurisdiccion ordinaria” (Art. 1° inciso 2° Decreto 2279 de 1989, en la
redaccion del art. 96 Ley 23 de 1991). Y ello, de otra parte, se reitera en
el paragrafo del Art. 40 del mismo decreto cuando expresa “De la
ejecucion del laudo conocera la justicia ordinaria, conforme a los reglas
generales”. Luego, es una jurisdiccidn coactiva para conocer de los
procesos de ejecucion reservadas a los jueces permanentes y, dentro
de ellos, a los de la jurisdiccion ordinaria civil (art. 16 num. I; 23,
numeral I; 488 y s.s. del C. de P. C.), sin perjuicio de las excepciones
pertinentes, como la competencia para jurisdiccibn coactiva
administrativa (art. 268, num. 5°, C.N.), etc. Entonces, si, conforme a
la constitucién y la ley los arbitros no pueden ejecutar coactiva o
forzadamente sus propias decisiones recogidas en laudos, mucho
menos pueden hacerlo respecto de otras decisiones judiciales, ni
de decisiones o titulos creados por los particulares que requieran
de poder o potestad coactiva. Pues esto es de tal entidad que su
representacién en la libertad (v. gr. mandamiento forzoso de pago)
y en el patrimonio (v. gr. medidas de embargo y secuestro, orden
de llevar a cabo la ejecucion, remate, etc.) del ejecutado, requiere,
a juicio de nuestro ordenamiento, de la intervencion de los
organos jurisdiccionales permanentes del Estado. De alli que si la
ley no establece distincion dentro de su reserva estatal, para este tipo
de conocimiento, se concluya que de la competencia y jurisdiccion
arbitral, quedan excluidos todos los procesos ejecutivos incluyendo

3 Tutela del 23 de septiembre de 1994, Expediente 1566, M.P.: Pedro Lafont Pianetta.



los atinentes a las pdlizas de seguros en los casos del art. 8° de la Ley
45 de 1990.

1.2.2.2.- Luego, si en un caso determinado la ley impone al Estado
conocer por medio de jueces, determinados procesos, no pueden estos
altimos sustraerse por ningln motivo a su conocimiento, a pesar de que
exista clausula compromisoria en contrario, pues esta seria ineficaz de
pleno derecho conforme con el articulo 6° del C. de P. C. De alli que si,
en contra de lo dicho, se adoptan decisiones en el sentido de sustraerse
al ejercicio de la jurisdiccién ejecutiva radicada exclusivamente en el
Estado, no solo viola, como se dijo, el debido proceso sino que
guebranta el derecho fundamental al acceso “debido” a Ila
administracion de justicia. Porque el Estado se sustrae a su “deber”
exclusivo de administrar justicia en materia de proceso de ejecucion, sin
que para ello pueda aducirse que aun le queda la posibilidad de
acceder a la justicia arbitral, pues, siendo un deber exclusivo del Estado
su prestacion no puede venir sino de este ultimo, razén por la cual
aguella la jurisdiccién ejecutiva a cargo de arbitros no seria lo que
la Constitucion y la ley ordena que debe prestarse en los
ciudadanos. Mas aun, esa decisiobn que ordena que esa jurisdiccion
no sea prestada por el Estado sino por los arbitros, no solo impide que
aguel cumpla con su deber sino que también arriesga a que estos
altimos rechacen su conocimiento por falta de jurisdiccion, dejando la
ejecucion sin juez que lo decida, o que, por el contrario conozcan de
ella contrariando el ordenamiento juridico colombiano. Todo lo
cual, a todas luces, constituye una actuacion arbitraria que, por
estar fuera del marco constitucional y legal pertinente, configura
una via de hecho, susceptible de amparo mediante tutela” (Las
negrillas son de la Sala).

No obstante lo anterior, nuestro ordenamiento juridico si ha contemplado la
posibilidad de que el arbitramento proceda aun en el evento de procesos

ejecutivos, como lo hizo el articulo 2° del Decreto 2551 de 1991, al disponer:

“ARTICULO 20. En los procesos en que no se haya proferido
sentencia de primera o Unica instancia, que versen total o
parcialmente sobre cuestiones susceptibles de transaccion,
distintos de los laborales, penales y contencioso administrativos y
de aquellos en los cuales alguna de las partes estuviera
representada por curador ad litem, las partes, de comun acuerdo,
pueden pedir al Juez que aquéllas se sometan a tramite de
conciliaciéon, y que si ésta fracasa o fuere parcial, a posterior
arbitramento salvo que acuerden acudir a amigable compaosicion.

La anterior solicitud también podra formularse en los
procesos de ejecucion en los que se hayan propuesto
excepciones de mérito. (...)” (Negrillas fuera del texto original).



La Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 2°
del Decreto 2651 de 19913°, manifest3e:

“Limites que establece el inciso cuarto del articulo 116 en relacion
con la administracion de justicia por los arbitros.

Si se analiza el inciso cuarto del articulo 116, se llega a la conclusion de
que la administracion de justicia por los arbitros, sélo tiene estas
limitaciones:

La primera, que los particulares solamente pueden ser investidos de la
funcién de administrar justicia, en calidad de conciliadores o en la de
arbitros, transitoriamente. Esta transitoriedad es evidente no sélo por
el texto mismo de la norma, sino porque al ser las partes en conflicto
potencial o actual las que habilitan a los arbitros, al resolverse el
conflicto desaparece la razén de ser de la funcion arbitral.

La segunda, ya insinuada, que son las partes quienes habilitan a los
arbitros para fallar, en derecho o en conciencia.

Y una ultima, que los arbitros administran justicia "en los términos que
determine la ley". Esto permite al legislador, por ejemplo, establecer las
reglas a las cuales debe someterse el proceso arbitral.

Pero, no existen otras limitaciones. Por ello, no es admisible sostener
que los asuntos que se ventilan, o podrian ventilarse, en el proceso de
ejecucion, estan excluidos del proceso arbitral. ¢ De donde surgiria esta
supuesta exclusion?  ¢Como afirmar que las obligaciones cuyo
cumplimiento puede exigirse en el proceso de ejecucion, constituyen
una excepcion a lo establecido por el inciso cuarto del articulo 116 de la
Constitucion, cuando tal excepcidon no aparece en esta norma, ni en
ninguna otra?

De otra parte, es claro que todas las obligaciones civiles, en general,
dan derecho a exigir su cumplimiento. Precisamente ésta es su
definicion legal, pues, segun el articulo 1527 del Cddigo Civil, las
obligaciones son civiles o meramente naturales. Civiles son aquellas
que dan derecho para exigir su cumplimiento. Naturales las que no
confieren derecho para exigir su cumplimiento, pero que cumplidas
autorizan para retener lo que se ha dado o pagado, en razén de ellas.

Y el juicio ejecutivo es, precisamente, el medio para conseguir el
cumplimiento de las obligaciones civiles, cuando se reunen los
requisitos establecidos por la ley procesal. Obligaciones exigibles en el

35 “ARTICULO 20. En los procesos en que no se haya proferido sentencia de primera o Unica instancia, que
versen total o parcialmente sobre cuestiones susceptibles de transaccion, distintos de los laborales, penales y
contencioso administrativos y de aquellos en los cuales alguna de las partes estuviera representada por
curador ad litem, las partes, de comin acuerdo, pueden pedir al Juez que aquéllas se sometan a tramite de
conciliacidn, y que si ésta fracasa o fuere parcial, a posterior arbitramento salvo que acuerden acudir a
amigable composicion.

La anterior solicitud también podra formularse en los procesos de ejecucion en los que se hayan propuesto
excepciones de mérito. (...)".
% Corte Constitucional, Sentencia C-294 del 6 de julio de 1995. M.P.: Jorge Arango Mejia.



proceso ejecutivo, que no han sido excluidas del proceso arbitral ni del
mecanismo de la conciliacién, por el articulo 116 de la Constitucién, ni
por ningun otro.

A lo cual habria que agregar que las obligaciones cuyo cumplimiento
puede exigirse ejecutivamente, son de contenido econdémico. Esas
obligaciones estan gobernadas por el principio de la autonomia de la
voluntad. De conformidad con este principio, dispone el articulo 15 del
Cadigo Civil:

"Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que
s6lo miren al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida
la renuncia".

Escapan, por el contrario, a la autonomia de la voluntad, las
obligaciones amparadas por "las leyes en cuya observancia estan
interesados el orden y las buenas costumbres”, de conformidad con el
articulo 16 del mismo Cédigo Civil.

Lo dispuesto por los articulos 15y 16 del Cadigo Civil explica por qué el
articulo l1o. del decreto 2279 de 1989, establece: "Podran someterse a
arbitramento las controversias susceptibles de transaccién que surjan
entre personas capaces de transigir o vinculadas con uno o varios
fideicomisos mercantiles. El arbitramento puede ser en derecho, en
conciencia o técnico". Esto excluye del pacto arbitral, que segun el
articulo 20. del mismo decreto comprende la clausula compromisoria y
el compromiso, todas aquellas controversias que versen sobre
cuestiones no susceptibles de transaccion, o entre incapaces. Conviene
tener presente que, segun el articulo 2470 del Codigo Civil "No puede
transigir sino la persona capaz de disponer de los objetos comprendidos
en la transaccion”. Y que, de conformidad con el 2473 del mismo
Cadigo, "No se puede transigir sobre el estado civil de las personas".

En virtud de todas estas normas, estan, pues, excluidas del
arbitramento cuestiones tales como las relativas al estado civil, o las
gue tengan que ver con derechos de incapaces, o derechos sobre los
cuales la ley prohiba a su titular disponer.

Restricciones semejantes han sido practicamente universales. Asi, el
articulo 806 del Cddigo Italiano de Procedimiento Civil, de 1940,
dispuso:

"Compromiso.- Las partes podran hacer decidir por arbitros las
controversias entre ellas surgidas, salvo las previstas en los articulos
429 y 459, las que se refieran a cuestiones de estado y de separacion
personal entre conyuges y las demas que no puedan ser objeto de
transaccion". El articulo 429 de tal Cddigo versa sobre las
"controversias individuales de trabajo", y el 459, sobre "controversias en
materia de prevision y asistencia obligatorias"”.

Si, pues, segun el articulo 15 del Codigo Civil, una obligacion que
presta mérito ejecutivo puede renunciarse cuando sélo mira al interés
del renunciante y no esta prohibida su renuncia, ¢ por qué no podrian el
acreedor y el deudor, antes o después de la demanda ejecutiva,



someter la controversia originada en tal obligacion a la decision de
arbitros?

Y, si sobre las obligaciones que prestan mérito ejecutivo es posible
transigir, para terminar extrajudicialmente un litigio pendiente o precaver
un litigio eventual, como lo prevé el articulo 2469 del Cddigo Civil,
¢coOmo sostener que los conflictos a que pueden dar lugar tales
obligaciones no pueden someterse a la decisién de los arbitros, como lo
preve el ultimo inciso del articulo 116 de la Constitucion?

En conclusion: los arbitros, habilitados por las partes, en los términos
gque determine la ley, pueden administrar justicia para decidir
conflictos surgidos en torno_a obligaciones exigibles ejecutivamente,
asi esté en tramite el proceso ejecutivo, 0 no haya comenzado aun. Asi
lo_establece inequivocamente el inciso _cuarto del articulo 116 de la
Constitucion.

Hay que recordar que corresponde al legislador, en virtud del mandato
del articulo 29 de la Constitucion, y especialmente de su inciso
segundo, fijar las formas propias de cada juicio, es decir, las normas
procesales, y sefalar el juez o tribunal competente para cada clase de
asuntos. Por consiguiente, si el legislador dispone que ante los arbitros
habilitados por las partes en conflicto, se diriman asuntos propios del
proceso de ejecucidn y establece las reglas de este proceso arbitral, en
nada quebranta la Constitucion.

A todo lo dicho, cabria afadir unicamente esto: los Unicos juicios
ejecutivos que escaparian al ambito propio de los arbitros serian los
gue se adelantan por la jurisdiccion coactiva, para cobrar deudas en
favor del fisco, a una especie de los cuales se refiere el numeral 5 del
articulo 268 de la Constitucion”. (Las negrillas y subrayas son de la
Sala).

Sin embargo, observa la Sala en relacion con lo dispuesto por el articulo 2° del
Decreto 2651 de 1991, que la Ley 446 de 1998 no lo adopté como legislacion
permanente (art. 162)3’, razén por la cual desaparecié del ordenamiento juridico
nacional, a pesar de lo cual, son muchas las voces que con apoyo en esta
disposicion y aun en los términos del articulo 116 constitucional que consagra la
existencia del arbitramento en nuestro pais, han admitido la posibilidad de que el

7 El Decreto 2651 de 1991, fue expedido en virtud de las facultades otorgadas al Presidente de la Republica
por el articulo transitorio 5° de la Constitucién Politica, literal €), para “Expedir normas transitorias para
descongestionar los despachos judiciales™ (La Sala resalta); dicho decreto, en sus articulos 1 y 62, determin6
el caracter transitorio de sus disposiciones, al establecer que tendria vigencia sélo hasta el 10 de julio de
11995, aunque por razones de conveniencia fue prorrogado en dos ocasiones por el Congreso de la Republica,
a través de la Ley 192 de 1995 y la Ley 284 de 1996, que extendid su vigencia hasta el 10 de julio de 1997;
posteriormente, fue expedida la Ley 446 de 1998, de descongestion de despachos judiciales, respecto de la
cual, en la exposicion de motivos, se manifestd que “...Con el objeto de impedir que las normas contenidas
en este decreto desaparezcan del ordenamiento juridico colombiano, el presente proyecto de ley tiene como
su primer objetivo reemplazar la normatividad contenida en el Decreto 2651 de 1991 convirtiendo en
permanentes algunas de sus previsiones e incorporando algunas nuevas que coadyuven a la obtencién de la
finalidad que animaba tal regulacién’. Gaceta de Congreso No. 621 del 24 de diciembre de 1996.



mismo opere inclusive frente a asuntos concernientes a cobro ejecutivo de

obligaciones.

Asi, a titulo ejemplo, la doctrina ha manifestado:

“(...) no existe norma alguna que prohiba pactar la clausula
compromisoria en contratos que presten merito ejecutivo, puesto que
las diferencias, que normalmente se ventilarian por medio de un
proceso ejecutivo, resultantes de obligaciones de dar, hacer o no hacer,
o de pagar una suma liquida de dinero, también son de competencia de
un tribunal arbitral, pues al tenor de la ley, la jurisdiccion arbitral se
extiende a todas las diferencias. Y todas las diferencias no excluyen la
obligacion que tenga una de las partes de pagar una suma liquida de
dinero o hacer o no hacer alguna cosa, a favor de la otra.

(...) hoy no es extrafio ni ajeno a nuestra legislacion que un tribunal
arbitral conozca conflictos que ante la justicia ordinaria se ventilarian
mediante un proceso ejecutivo, como lo dispuso expresamente el
legislador en el articulo 2° del Decreto 2651 de 1991.

(...) el unico requisito para que se abra paso la justicia arbitral es que el
asunto sea susceptible de transaccion, lo que es evidente frente a
cualquier conflicto que sea posible tramitar por la via del proceso
ejecutivo.

En otras palabras, si todo lo que se tramita por la via del proceso
ejecutivo es susceptible de transaccion, entonces podra también ser
materia de competencia arbitral.

(...) no hay razon vélida para sostener que los arbitros hoy dia no
podian conocer de ejecuciones, porque cuando en éste se proponen
excepciones perentorias incuestionablemente varia la naturaleza
juridica del proceso y de ejecutivo pasa a tomar el caracter del proceso
de cognicion. Como afirmar Michel, con la oposicién se instaura un
proceso de cognicién que se desarrolla segun las normas ya vistas. El
oponente adquiere la posicidén de actor y a él le incumbe la de la prueba
de los hechos modificativos o extintivos del crédito (...).

En todo juicio ejecutivo hay, en efecto, dos procedimientos vinculados
pero con individualidad propia: Un proceso de puro conocimiento y un
proceso de ejecucion. El primero tiene como objeto determinar si se
reunen las condiciones necesarias para la ejecucion y decidir la
controversia que se produce entre las partes con motivo de las
excepciones que el ejecutado pone en requerimiento de pago
naturaleza puramente jurisdiccional y no requiere para su realizacion
ejercicio de los actos de imperio, cosa que sOlo es necesaria en el
segundo.

Nada se opone, en consecuencia, a que esa tarea sea efectuada por
los compromisarios y que éstos le encomienden al tribunal ordinario
competente el correspondiente proceso de ejecucion que es lo Unico



gue les esta vedado conocer (AYLWIN AZOCAR, Patricio. El Juicio
Arbitral, p. 428)".38

Por su parte, la posicion del Consejo de Estado sobre la procedencia o
improcedencia de la actuacion arbitral frente a procesos ejecutivos, no ha sido

Unica, como se puede observar en los siguientes pronunciamientos:

“Para la Sala es perfectamente claro que de la anterior prescripcion
contractual no se deduce de ninguna manera que las partes
contratantes hubieren atribuido a un tribunal de arbitramento, facultades
para que eventualmente pudiera conocer sobre un proceso ejecutivo
atinente al mismo contrato; alli se hace referencia a un mecanismo de
solucion de las controversias relativas a la ejecucion de las obligaciones
pactadas.

A juicio de esta Corporacion, ello tampoco seria juridicamente posible,
toda vez que los tribunales de arbitramento son jueces excepcionales y
temporales (cuya vigencia no podra superar de un afo), dispuestos por
voluntad de las partes con el fin de resolver controversias que se
originen con ocasion del convenio. Con sujecion a lo anterior, las partes
limitaron los alcances del tribunal de arbitramento a dirimir cualquier
diferencia que pueda presentarse entre ellas “por causa o con ocasion
de la interpretacion o ejecucién del contrato”. Los arbitros como jueces
excepcionales estan investidos de autoridad temporal para decidir quien
tendria la razon. Se trata del trdmite y culminacion de un clasico
proceso de conocimiento.

Lo anterior conlleva a afirmar que en este caso concreto la accién
ejecutiva instaurada por FOGAFIN no podria ser del conocimiento de un
tribunal de arbitramento, que como se dijo antes solamente esta
destinado para declarar el derecho, por disponerlo asi expresamente
las partes”.3®

Posteriormente, sostuvo la Sala:

“Estos argumentos no son de recibo para la Sala, puesto que no es
procedente adelantar un proceso arbitral para adelantar un cobro
ejecutivo.

En efecto, la naturaleza misma del Arbitramento, impide que un Tribunal
Arbitral conozca del proceso ejecutivo. Son varias las razones:

-. El juez de la ejecucidn tiene poderes coactivos que no son propios de
los arbitros. El arbitramento es una figura de conocimiento a la cual
acuden las partes de una relacién negocial para dirimir controversias de
suyo intransigibles, por voluntad propia; con el fin de sustraer del

% GIL ECHEVERRY, Jorge Herndn; Nuevo Régimen de Arbitramento. Manual Practico. Camara de
Comercio de Bogotd, 22 ed., 2002. pgs. 104 y sgtes.

39 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Auto del 9 de octubre de 1997. Expediente 13703. M.P.: Juan de Dios
Montes Hernandez.



conocimiento de la jurisdiccién (ordinaria o administrativa), los conflictos
gue entre ellas se presenten. Si la figura tiene como finalidad permitir
gue las partes sustraigan la solucion de sus conflictos de la jurisdiccion
estatal, no se compadece con su naturaleza, que los arbitros asuman
funciones propias de las autoridades que ejercen poderes coercitivos.

-. Los terceros interesados o afectados por el proceso ejecutivo, en
especial por las medidas cautelares (piénsese en quien se opone al
embargo y secuestro), no suscriben la clausula compromisoria y, por
tanto, no tienen porqué someter sus litigios a la competencia de los
arbitros. No hay que olvidar que éstos solo tienen la calidad de jueces
para el caso concreto, por disposicion de la ley unida a la voluntad de
las partes que suscribieron el pacto arbitral.

.- Los arbitros no ejercen jurisdiccion amplia, total y de manera
permanente, no tienen superior jerarquico que revise sus decisiones
con facultades para conocer del fondo del asunto litigioso, puesto que
los recursos de anulacion y revisién que se ejercen contra los laudos
arbitrales, no permiten toda clase de decisiones juridicas sobre las
cuales se funda la decision arbitral. Inclusive el juez de la anulacion, tan
solo de manera excepcional, tiene competencia para entrar a modificar
el laudo, cuando se encuentra equivocada la decisién arbitral.

Esto implica que las partes y los terceros afectados se quedarian sin la
posibilidad inmediata de que en instancia superior, se conozcan y
decidan las objeciones que surjan respecto de las decisiones que se
adopten por los arbitros en el proceso ejecutivo.

-. Frente a un titulo ejecutivo, del cual se deriva una obligacion clara,
expresa y exigible, no hay controversia alguna respecto de la
existencia o0 no de la prestacion a cargo del deudor, que deba
someterse al conocimiento de los arbitros. Por ello se habla de
obligacion indiscutida, como despegue del tramite de ejecucion.

-. Finalmente, el proceso ejecutivo termina de manera normal con el
pago voluntario o compulsivo, situacién que no puede enmarcarse en
un término o plazo previamente establecido por la ley ni por las partes.

Se concluye entonces, que ésta si es la jurisdiccion competente ante la
cual se puede adelantar el cobro ejecutivo de las obligaciones
derivadas del contrato estatal suscrito entre las partes, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 75 de la ley 80 de 1993, a pesar de que
en el contrato estatal se hubieses pactado clausula compromisoria.

Todo lo anterior lleva a la Sala a precisar que se separa de la
orientacion que, sobre el arbitramento y el proceso ejecutivo, ha
expresado la Corte Constitucional en la Sentencia C 294 del 6 de julio
de 1995, MP: Dr. Jorge Arango Mejia, que ha sido recogida en otros
fallos de la misma corporacion”°,

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Auto del 10 de diciembre de 1998, Expediente 15407. Actor:
Departamento de Casanare. M.P.: Daniel Suarez Hernandez.



En otra oportunidad, teniendo en cuenta lo que al respecto habia manifestado la
Corte Constitucional y admitiendo la posibilidad de que los arbitros tengan

competencia para tramitar juicios ejecutivos, el Consejo de Estado manifesté:

“(...) cabe precisar que si bien es cierto que se ha reconocido la
competencia de los arbitros para adelantar juicios ejecutivos*!, también
lo es que se ha condicionado su procedencia a que la clausula
compromisoria comprenda claramente esa voluntad de las partes.

Asi lo preciso la Sala cuando al pronunciarse sobre los efectos
de la clausula compromisoria respecto de la aseguradora y en relacion
con los procesos ejecutivos, preciso:

“Si bien es cierto que la aseguradora ejecutada garantizé el
cumplimiento del contrato de obras publicas suscrito entre el
referido ente territorial y la Sociedad Pablo Alfonso Sanchez y Cia.
Ltda., es un tercero a esta relacion, y en consecuencia, no la
obliga la clausula compromisoria antes transcrita.

En gracia de discusion, si el pacto compromisorio tuviera efectos
para el garante, las partes contratantes no confirieron en forma
expresa y clara competencia al tribunal de arbitramento para
conocer de los procesos ejecutivos y, menos aun, para el cobro
coercitivo de la péliza Unica de cumplimiento.

De conformidad con el pacto compromisorio las controversias que
surjan _durante la ejecucion del contrato, sometidas a la decisién
de arbitros, son aquéllas que se produzcan en la realizacién del
objeto _contractual y no las que se originen por la instauracion de
procesos ejecutivos con ocasion del contrato.

En consecuencia, corresponde a esta jurisdiccién conocer de este
proceso. “4? (Se subraya)

En el caso concreto es improcedente la tramitacion del proceso
ejecutivo ante la justicia arbitral porque las partes no sometieron el
adelantamiento del proceso ejecutivo de manera expresa al
conocimiento de la justicia arbitral (...)".43

De acuerdo con lo hasta aqui expuesto, para la Sala es claro que, en principio, y
en razon de la naturaleza misma del arbitraje y del origen que esta figura tuvo en

la historia de las instituciones juridicas y procesales** como medio al que acudian

41 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-294/95 de junio 6 de 1995, Ponente: Dr. Jorge Arango Mejia.
Gaceta de la Corte Constitucional.

42 Auto proferido el 12 de agosto de 1999, expediente 16380.

43 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Auto del 13 de diciembre de 2001, Expediente 15310, M.P.: German
Rodriguez Villamizar.

4 “E| arbitraje, como medio de solucién de conflictos surgidos entre dos o mas personas, es, quizas, la
primera institucién juridico-procedimental que surge. En efecto, en un primer momento de la humanidad,
cuando el nivel de de reglamentacion de las relaciones juridicas interpersonales era practicamente inexistente,



las partes involucradas en un conflicto para obtener la participacion de un tercero
imparcial que dirimiera tal desacuerdo -lo que condujo a que actualmente, ante la
existencia de la justicia institucional como funcibn eminentemente estatal, se
convirtiera en mecanismo alternativo de solucion de conflictos-, el mismo resulta
ajeno al tramite de los procesos ejecutivos, en los cuales no hay conflicto o
controversia qué resolver, toda vez que su finalidad es el cobro coactivo de
obligaciones claras, expresas y exigibles, contenidas en un titulo ejecutivo y que
por lo tanto, no brindan dudas sobre su existencia y extensién, razén por la cual, el
titular del derecho y acreedor de la obligacion, acude al Estado, poseedor del
poder coercitivo necesario para hacerla cumplir por el deudor, aiin en contra de su

voluntad y mediante la utilizacién legitima de la fuerza.

No obstante, la Constitucion Politica, al permitir la designacion de arbitros por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad, que seran por lo tanto
investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia (art. 116), no
establecio limitacion alguna y defirio a la ley los términos del ejercicio de la funcién
judicial por estos particulares; en consecuencia, el Congreso de la Republica,
dentro de su libertad de configuracion legislativa, puede establecer las condiciones
en las que el arbitramento serd posible dentro de nuestro sistema juridico

procesal.

Al respecto, observa la Sala que el legislador otorgd de manera expresa la
facultad de acudir al arbitraje en ciertos procesos ejecutivos hipotecarios, al
establecer, el articulo 88 de la Ley 510 del 3 de agosto de 19994, lo siguiente:

“ARTICULO 88. ARBITRO PARA CONTROVERSIAS
HIPOTECARIAS. Cuando las partes convengan en someter las
controversias a las que dé lugar la aplicacién de las normas sobre
contratos de crédito hipotecario y titulos de crédito hipotecario a
una decision arbitral, el arbitro sera unico y abogado, tomara todas
sus decisiones en derecho, y decidira en un plazo improrrogable
de cinco (5) meses que podra extenderse otros tres (3) si fuere
preciso hacer el remate y venta de los bienes.

la ausencia de los tribunales como parte del Estado encargado de juzgar y ejecutar lo juzgado en base a un
derecho positivo elaborado técnicamente, hacia que, en caso de conflicto, se acudiera a una persona en la que
los litigantes tenian depositada su confianza”. ROCA AYMAR, José Luis; op. cit., pg. 66.

4 Por la cual se dictan disposiciones en relacion con el sistema financiero y asegurador, el mercado publico
de valores, las Superintendencias Bancaria y de Valores y se conceden unas facultades. Publicada en el Diario
Oficial No. 43.654 del 4 de agosto de 1999.



Podr& haber lugar a la designacién de arbitros plurales cuando las
controversias que hayan de resolverse no sean tipicas; son
"tipicas" las que se suscitan entre los establecimientos de crédito y
sus deudores para asuntos que se refieren a un solo contrato.

Las normas que esta ley contiene sobre arbitramento podran
aplicarse también a otros contratos de crédito, con garantia de
hipotecas, aunque no reanan las condiciones de los "contratos de
credito hipotecario" que tipifique el gobierno con las facultades que
esta Ley le concede, y que celebren las corporaciones de ahorro y
vivienda”.

Y en los articulos siguientes, esta ley reguld lo concerniente a la designacion del
arbitro Unico, sus honorarios, el procedimiento arbitral, remuneracién de los
centros de arbitraje, conciliacion dentro de los procesos arbitrales y la ejecucion
del laudo arbitral, etc.; especificamente sobre el procedimiento arbitral, el articulo

91 disponia:

ARTICULO 91.- PROCEDIMIENTO ARBITRAL. El Gobierno
Nacional debera fijar las reglas de procedimiento a las que
deberan someterse los arbitramentos a los que se refiere este
capitulo. Esas reglas deben garantizar, en todo caso, ‘el debido
proceso’ y, en particular, el derecho del demandado a la defensa,
por un abogado escogido por él, o sefialado de oficio por el arbitro;
el derecho de ambas partes a que no haya dilaciones
injustificadas; el derecho a presentar pruebas y a controvertir las
gque se alleguen en su contra, y a impugnar la sentencia
condenatoria. En todo caso, los asuntos no reglamentados por el
Gobierno Nacional se regiran por las disposiciones aplicables al
procedimiento arbitral.

Los centros de arbitraje podran cobrar una remuneraciéon por el
mantenimiento de listas de arbitros y por su designacion, y por la
aprobacion de reglamentos de arbitraje, segun tarifas que deben
ser publicas siempre. Pero el hecho de que se les solicite tal
designacion, o la aprobacion de reglamentos arbitrales, no les
dara derecho a exigir que se les pague por cualquier otro tipo de
servicios relacionados con el tramite de los procesos, a menos que
las partes quieran utilizarlos.

Podran realizarse audiencias no presenciales, siempre que se
dejen registros magnetofonicos o electrénicos de las mismas.

Mientras se tramitan los procesos arbitrales a que se refieren los
articulos precedentes, los demas procesos judiciales en los
qgue se persiga el bien hipotecado seran suspendidos a partir
de la providencia en la que el juez resuelva sobre medidas
cautelares, pero el acreedor en el proceso arbitral no podra ser
obligado a ser parte en ellos sino en la oportunidad que adelante
se describe. Si el juez decret6 medidas cautelares, éstas no
podran hacerse efectivas mientras no se produzca el remate



del bien hipotecado en el proceso arbitral, momento en el cual
se reanudaran los procesos suspendidos de acuerdo con las
reglas comunes de competencia y procedimiento, y en ellos seran
partes también quienes lo fueron en el proceso arbitral. Quienes
hayan sido pagados en el proceso arbitral, deben acatar lo que en
los procesos que se reanuden se decida acerca de si alguien tiene
mejor derecho a los bienes recibidos, en funcion de los privilegios
legales que en los procesos reanudados se invoquen.

Los procesos arbitrales podran acumularse.

Los éarbitros tendran las mismas facultades que la ley
concede a los jueces, inclusive la de comisionar o requerir a
las autoridades competentes para todos los propdsitos y en
todos los casos en que los jueces hubieren tenido esta
facultad”.*® (Las negrillas son de la Sala).

El inciso 1° de la anterior norma —subrayado-, fue declarado inexequible mediante
Sentencia C-384 del 5 de abril de 2000, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa, por
considerar la Corte Constitucional, que se le estaba otorgando al Presidente de la
Republica una funcién que es tipicamente legislativa, de acuerdo con lo
preceptuado por el articulo 29 de la Carta: fijacion de las reglas de procedimiento;
sostuvo entonces la Corte, que “En efecto, las reglas de procedimiento a las que
se someten los arbitros son aquellas a las cuales se sujeta esta excepcional forma
de administrar justicia, es decir de juzgar, y el articulo 29 en mencién es claro al
indicar que "nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes”. Asi las
cosas, solo mediante ley pueden establecerse las normas que rigen las

ritualidades de los juicios, incluyendo los que adelanta la justicia arbitral”.

En esta sentencia, dijo ademas la Corte, refiriéendose concretamente a la

posibilidad de tramitacion de procesos ejecutivos por jueces arbitrales:

1% “posteriormente, mediante la Ley 546 de 1999, se expidieron normas adicionales referentes al evento en

el que las entidades financieras que otorguen créditos para la construccién o adquisicién de vivienda pacten
con los deudores de dichos créditos clausulas compromisorias 0 compromisos. Estas normas indican que tal
pacto debe constar por escrito, que el tribunal respectivo decidira en derecho, que el proceso se adelantara
conforme al tramite previsto en el Codigo de Procedimiento Civil para los procesos de ejecucion con titulo
hipotecario, y que los arbitros tendran las mismas facultades reconocidas a los jueces en tales procesos.
Respecto de las decisiones que se adopten, sélo cabran los recursos que segun las normas legales proceden
dentro del proceso arbitral. Regulan también lo concerniente a las medidas cautelares y a la ejecucion de la
sentencia y a las facultades de los arbitros al respecto.

Finalmente, el articulo 35 de la Ley 546 de 1999 indica que ‘(e)n lo no previsto..., los tribunales de
arbitramento se regiran por las disposiciones vigentes en materia de arbitramento, y en particular por las
contenidas en el Decreto 2279 de 1989, la Ley 23 de 1991, el Decreto 2651 de 1991, la Ley 446 de 1998, el
Decreto 1818 de 1998, la Ley 510 de 1999 y las demas que en el futuro las adicionen, complementen,

modifiquen o sustituyan’." (Sentencia C-384, citada a continuacion).



“Una Ultima cuestion llama la atencion de la Corporacion y es la
referente a la posibilidad de resolver por el procedimiento arbitral
conflictos concernientes a créditos que van a cobrarse ejecutivamente,
incluyendo los que estén garantizados con titulo hipotecario. Al
respecto, la Corte encuentra que ya este asunto ha sido estudiado por
la jurisprudencia constitucional que al respecto ha indicado lo siguiente:

"Los éarbitros, habilitados por las partes, en los términos que
determine la ley, pueden administrar justicia para decidir conflictos
surgidos en torno a obligaciones exigibles ejecutivamente, asi esté
en trdmite el proceso ejecutivo, o no haya comenzado aun. Asi lo
establece inequivocamente el inciso cuarto del articulo 116 de la
Constitucion. Corresponde al legislador, en virtud del mandato del
articulo 29 de la Constitucion, y especialmente de su inciso
segundo, fijar las formas propias de cada juicio, es decir, las
normas procesales, y sefalar el juez o tribunal competente para
cada clase de asuntos. Por consiguiente, si el legislador dispone
que ante los arbitros habilitados por las partes en conflicto, se
diriman asuntos propios del proceso de ejecucion y establece las
reglas de este proceso arbitral, en nada quebranta la
Constitucion."

Siendo entonces que esta Corte ha decidido que no quebranta la
Constitucion el que el legislador autorice el arbitramento respecto de
obligaciones exigibles ejecutivamente, sin establecer distinciones
respecto de la clase de titulo ejecutivo que se pretende cobrar, resulta
claro que a través de la justicia arbitral puede adelantarse cualquier
cobro ejecutivo, incluido el que tiene garantia hipotecaria, pues el
articulo 116 de la Constitucidon no introduce al respecto una limitante
expresa.”

Se observa entonces, que el Congreso de la Republica, dentro de la libertad de
configuracion legislativa que la Constitucion le otorga, bien puede establecer,
como de hecho lo hizo en este caso especifico, la posibilidad de que sea la justicia
arbitral la que tramite procesos ejecutivos, estableciendo asi mismo las normas
procedimentales pertinentes para el tramite de tales procesos, tal y como lo admite

la doctrina nacional:

“(...) al haber dictado esta ley una serie de preceptos relacionados con
el arbitraje —por ejemplo, la facultad para adelantar medidas ejecutivas,
incluido el remate, dictar ‘laudos ejecutivos’ parciales o decretar
cualquier medida cautelar (art. 93)- corrobora lo que en esta obra se
sostiene de que el arbitro no puede actuar en el proceso con la misma
amplitud con que lo hace el juez ordinario, a menos que exista norma
expresa que lo autorice*’.

Sentencia C- 294 de 1995, M.P Jorge Arango Mejia
47 BENETTI SALGAR, Julio; El Arbitraje en el Derecho Colombiano. Editorial Temis, 22 ed., 2001. Pg. 95.



De acuerdo con lo expuesto, aln en el evento de considerar procedente, como de
hecho lo hizo la jurisprudencia constitucional, la constitucion de tribunales de
arbitramento para la tramitacion de procesos ejecutivos, resulta evidente que ello
s6lo es posible en la medida en que el legislador, de manera expresa, asi lo haya
autorizado y regulado, para determinados eventos en los que lo considere
pertinente y procedente y ademas, que las partes hayan acordado tal posibilidad

en el respectivo pacto arbitral.

Es decir que, asi se admita la posibilidad de convocar tribunales de arbitramento
para tramitar procesos ejecutivos, surgen dos obstaculos que deben ser
superados para que aquellos puedan actuar validamente en tal clase de procesos:

1) De un lado, es necesario que el legislador autorice y establezca el
procedimiento a seguir por parte de los arbitros, cuando se trate de cobros
ejecutivos, puesto que el procedimiento que actualmente existe, corresponde a un
proceso de conocimiento, declarativo y de condena, que obviamente no resulta

adecuado para aquella finalidad.

2) De otro lado, es necesario que las partes expresamente hayan acordado en el
pacto arbitral la posibilidad de someter al conocimiento de arbitros el cobro
coactivo de obligaciones claras, expresas y exigibles, contenidas en titulos
ejecutivos —en este caso, derivados de contratos estatales-, es decir, que de
manera expresa y concreta incluyan en la clausula compromisoria o en el
compromiso, el acuerdo de tramitar los procesos ejecutivos que se puedan

suscitar entre ellas, ante tribunales de arbitramento y no ante la justicia ordinaria.

El caso concreto.

Descendiendo nuevamente al caso objeto de la presente litis, observa la Sala que,
en materia de contratacion estatal, no existe norma legal alguna que autorice la
constitucion de tribunales de arbitramento para la tramitacion de procesos
ejecutivos derivados de contratos de la Administracion, los cuales, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 75 de la Ley 80 de 1993, son de competencia de la
jurisdiccion contencioso administrativa; como tampoco se ha regulado por parte
del legislador, como mecanismo alternativo de solucion de conflictos aplicable

para los derivados de los contratos estatales, proceso arbitral distinto al



consagrado en el Decreto Ley 2279 de 1989, el cual corresponde a un proceso de
conocimiento tendiente a la definiciébn de controversias mediante la expedicion de
un laudo arbitral que decida sobre las pretensiones y defina el derecho en
cuestion; no sobra observar, ademas, como el articulo 111 de la Ley 446 de 1998,

define el arbitraje como un mecanismo por medio del cual las partes
involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren su solucién a un
tribunal arbitral (...)", definiciébn en la que resalta precisamente, el hecho de que
debe existir una controversia, sobre la cual puedan transigir las partes,

circunstancia que, en principio, no se presenta en una demanda ejecutiva.

Esta sola circunstancia, a juicio de la Sala, permite arribar a la conclusion de que
los arbitros se pronunciaron sobre un asunto que no estaba sujeto a su decision,
pues asumieron la competencia para conocer del mismo, frente a una demanda
ejecutiva en la que se les pidié que profirieran un mandamiento de pago en contra

de la entidad estatal convocada.

En efecto, la parte convocante no pretendia que se declarara la existencia
de derecho alguno a su favor ni que se profirieran condenas en contra de la parte
convocada, precisamente porque el derecho que pretendid ejercer ya constaba en
los documentos que aporté como titulo ejecutivo y su Unica finalidad, era lograr el
cobro coactivo de la obligacion contenida en éste; de tal manera que el tribunal de
arbitramento ha debido declararse incompetente para conocer del asunto
sometido a su decision, toda vez que, como él mismo lo reconocid, carecia del
poder coercitivo necesario para proferir el mandamiento de pago solicitado por la

convocante.

La falta de competencia de los arbitros se deriva entonces, del
desbordamiento en que incurrieron respecto del marco de su actuacion,
determinado este ultimo no solo por el régimen legal que regula el arbitramento,
sino por los limites impuestos por las partes en la cldusula compromisoria y por la
misma convocante, al presentar su demanda; y como ya se explicé en otro aparte
de esta providencia, ese desbordamiento, manifestado en la expedicion de un fallo
extra petita, configura una violacion del principio de congruencia, que debe ser
respetado por todo juez en sus providencias y a cuya proteccion apunta la causal
72 del articulo 8° del Decreto Ley 2279 de 1989, invocada en el recurso de
anulacién que ahora se decide.



No es de recibo, por lo tanto, que los arbitros pretendan “interpretar” la
demanda de convocatoria del tribunal de arbitramento, variandola de tal manera,
gue se acomode a la real competencia que ellos ostentan para resolver las
controversias que en esa precisa relacion negocial puedan surgir entre las partes;
resulta totalmente irregular la actuacion del tribunal de arbitramento de pretender
cambiar las pretensiones del demandante, so pretexto de proceder a su
interpretacion, reemplazando su voluntad y querer al acudir al juez del contrato y
tramitando un proceso de conocimiento que no fue pedido y que ademas no se
requeria, resultaba inocuo e indtil, frente a la existencia de una obligacion clara,
expresa y exigible, contenida en un documento proveniente del deudor, obligacién
gue por lo tanto, no era necesario establecer nuevamente, aparte de que esto
implicaba desconocer la fuerza normativa que ostentaban las actas de liquidacién
bilateral de los contratos suscritas por las partes y presentadas como titulo
ejecutivo, respecto de las cuales, ha sostenido reiteradamente la jurisprudencia de
la Sala que se trata de acuerdos de voluntad que sélo pueden ser invalidados si se
alega y comprueba un vicio del consentimiento que los afecte.

Por si lo anterior fuera poco, se observa que en la clausula compromisoria
suscrita por las partes, ellas no acordaron someter a la decision de los arbitros las
controversias que se pudieran suscitar con ocasion del cobro ejecutivo de las
obligaciones derivadas del contrato estatal celebrado, como se puede constatar de

su sola lectura:

“VIGESIMA OCTAVA.- CLAUSULA COMPROMISORIA. Para
efectos de dirimir las diferencias que puedan surgir en relacién con el
desarrollo, ejecucion, terminacién y liquidacién del presente contrato de
aseguramiento, las partes acuerdan someter la decision a la
Jurisdiccion arbitral, de acuerdo con lo establecido en el articulo 70 de
la Ley 80 de 1993".

Un argumento mas que refuerza la conclusion de que los arbitros al decidir
el asunto sub lite, obraron sin tener competencia, advirtiéndose que para ellos,
resultd ser mas importante el tramite mismo del proceso arbitral solicitado en la
convocatoria, que atender el verdadero querer del demandante, es decir que se
tramitd el proceso a toda costa, aun implicando el sacrificio de las reales
pretensiones de la parte convocante; el Tribunal de Arbitramento dej6é de lado y no
le merecié comentario alguno el hecho de que la sociedad Asmet Salud hubiera
acudido en primer lugar ante la jurisdiccion contencioso administrativa a presentar

su demanda ejecutiva ante el Tribunal Administrativo de Narifio y que éste —en



forma equivocada, por demas-, le hubiera rechazado la demanda por falta de
jurisdiccién, hecho que sin lugar a dudas, la indujo a intentarlo ante un tribunal de
arbitramento, no porque sus pretensiones hayan variado sino porque el juez
natural del contrato le indicé esta via procesal como la procedente para la

tramitacion del cobro ejecutivo que buscaba efectuar.

En estas condiciones, lo que realmente se configuré fue una verdadera
denegacion de justicia, puesto que, a pesar de contar con un titulo ejecutivo que le
permitia obtener el pago coactivo de la obligacién en €l contenida, Asmet Salud no
pudo obtener el necesario mandamiento de pago, en virtud de la decision de los
arbitros de tramitar el proceso arbitral, para estudiar, sin que asi se hubiera pedido
en la demanda, la existencia o inexistencia de la obligacion, sobre la cual, en
principio, habia certeza por mediar un titulo ejecutivo y cuyo cobro era lo que se

pretendia.

En relacién a la falta de competencia de los arbitros como evento de
incongruencia que configura a su vez la causal enlistada en el numeral 7 del
articulo 38 del Decreto 2279 de 1989 (coincidente con el anterior numeral 4 del
articulo 72 de la Ley 80 de 1993), ha dicho la Sala:

“LA Sala en este punto volvera sobre lo definido en oportunidades
anteriores, referente a que la falta de competencia, la cual aunque
procesalmente, constituye hecho constitutivo de nulidad insaneable,
materialmente y en cuanto a recurso de anulacion encuadra en la
causal 4 del articulo 72 de la ley 80 de 1993, que dice: “Haber recaido
el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros o haberse
concedido mas de lo pedido.

(..)

Corolario de lo anterior, la falta de competencia alegada por el
recurrente solo es viable estudiarla, como en efecto se hizo, cuando se
invoca como fundamento de la causal de haber decidido puntos no
sujetos a Arbitramento.”*8.

“...Se ha entendido que dicha causal tiene que ver con el principio de la
congruencia, que consiste en que laudo arbitral deberd estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la
demanda, y con las excepciones que aparezcan probadas y que
hubieren sido alegadas. La causal prospera cuando el laudo decide
mas alla de lo pedido, esto es, ultra petita 0, cuando el laudo decide

48 Sentencia del 27 de mayo de 2004, Expediente 25156, M.P.: Maria Elena Giraldo Gomez.



sobre puntos no sometidos a la decision arbitral, es decir, extra petita.

Sin_embargo, dicha causal es aplicable también cuando los arbitros
exceden los limites de su competencia determinada en la ley.” (las
subrayas no son del texto original).4°

La anterior postura fue reiterada recientemente, entre otras®’, en sentencia del 13

de agosto de 2008, expediente 34.912, en la que se concluyo:

“En suma, aunque la falta de competencia, desde la perspectiva
procesal de los juicios de instancia constituye un hecho constitutivo de
nulidad insaneable (art. 140 No. 2 del CPC), en cuanto al recurso de
anulaciéon se refiere, materialmente, segun lo ha explicado la Sala en
varias oportunidades, se encuadra en la causal de ‘Haber recaido el
laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse
concedido mas de lo pedido’ (Numeral 8 del articulo 163 del Decreto
1818 de 1998, o numeral 4 del articulo 72 original de la Ley 80 de
1993), pues, en esencia, lo que envuelve esta causal de anulacion es
gue los éarbitros se han extralimitado total o parcialmente en su
competencia, al otorgar mas de lo pedido o resolver asuntos que no
estaban sometidos a arbitramento por la ley, el pacto arbitral y las
pretensiones y excepciones formuladas en el proceso.”

De acuerdo con lo expuesto, no queda duda entonces, sobre la configuracién de la
causal de anulacion consistente en haber recaido el laudo sobre puntos no

sujetos a la decision de los arbitros.
IV-. Conclusion:
En virtud de las anteriores consideraciones, la Sala estima que en el presente
caso, se configuré la causal de anulacion aducida en el recurso interpuesto por la
convocante, razon por la cual hay lugar a declarar la nulidad del laudo arbitral
impugnado.

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

FALLA:

PRIMERO: Declarase fundado el recurso de anulacion interpuesto por la

49 Sentencia del 4 de julio de 2002, Expediente 21.217.
50 Sentencia proferida el 6 de marzo de 2008; Expediente 34.193.



ASOCIACION MUTUAL LA ESPERANZA ASMET SALUD ESS en contra del
Laudo Arbitral proferido el 14 de noviembre de 2008 por el Tribunal de
Arbitramento constituido para dirimir las controversias surgidas entre ella y el
Municipio de El Charco con ocasién de los Contratos A 048, O 050, D 050, D 051
y D 052 -y sus otrosi-, cuyo objeto fue la administracion de los recursos del
régimen subsidiado en salud, entre los afios 2004 y 2006, por el cargo
correspondiente al numeral 8° del articulo 38 del Decreto Ley 2279 de 1989, por

“haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros”.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracién, ANULASE el LAUDO
ARBITRAL proferido el 14 de noviembre de 2008 por el Tribunal de Arbitramento
constituido para dirimir las controversias surgidas entre la ASOCIACION MUTUAL

LA ESPERANZA ASMET SALUD ESS y el Municipio de El Charco.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE AL TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO A TRAVES DE SU SECRETARIA

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
Presidente la Sala

RUTH STELLA CORREA PALACIO MAURICIO FAJARDO GOMEZ

ENRIQUE GIL BOTERO MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
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