Bogota D.C., 11 de mayo de 2020

Doctora
ROCIO ARAUJO ONATE
CONSEJO DE ESTADO — SECCION QUINTA

E. S. D.

Asunto: Intervencion de la Procuraduria 55 Judicial Il Administrativa
Referencia. Accién de Tutela N° 11001031500020190508300
Accionante: Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. —-EPISOL S.A.S.

Accionada: Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota D.C.

FANNY CONTRERAS ESPINOSA identificada como aparece al pie de mi respectiva
firma, en calidad de Procuradora 55 Judicial Il Administrativa y de conformidad con
lo dispuesto en el ordinal tercero del auto admisorio de la demanda, proferido en el
expediente de la referencia, que dispone la vinculacion como tercero con interés,
entre otros de la Procuraduria que actualmente regento, me dirijo a ustedes, con el
fin de poner a su consideracion mi intervencion frente a la impugnacion
presentada por la Sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. — Episol
S.A.S., contra el fallo de tutela proferido el pasado 27 de febrero de 2020.

l. SENTENCIA IMPUGNADA

Al resolver la tutela presentada el 3 de diciembre de 2009, por la sociedad
Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. -EPISOL S.A.S. en contra del Tribunal de
Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogot4, con ocasiéon del laudo que
profiri6 el 6 de agosto de 2019 y su aclaracién de 16 de agosto de la misma
anualidad, la Secciéon Quinta del Consejo de Estado mediante sentencia de
27 de febrero de 2020, declar6é improcedente la tutela respecto de los
derechos al debido proceso y a la igualdad y, la negd frente al buen
nombre o “good will”

La decision de primera instancia fundamento la improcedencia de la tutela en que
la accion constitucional incoada no cumpli6 con “el requisito adjetivo de
procedibilidad, referido a la subsidiariedad”y en lo relativo a la negacion del amparo
al buen nombre, sefialo lo siguiente:

“429. Igualmente, la Sala pone de presente que el hecho que las expresiones
gue molestan a la parte actora estén consignadas en el Laudo, no significa que
se esten difundiendo o propagando con el fin de afectar su “good will” pues, el
Tribunal tenia que resolver la controversia que se le planteé vy
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proporcionalmente indicO que Episol, junto con los demas socios de la
Concesionaria, no actué conforme a las previsiones del contrato y a los
deberes de buena fe, diligencia y confianza.”

430. Asi las cosas, el Tribunal al proferir el Laudo del 6 de agosto de 2019 no
vulnerd el derecho fundamental al buen nombre de Episol, razén por la cual
este cargo tampoco tienen vocacion de prosperidad. (...)”

I IMPUGNACION DE EPISOL S.A.S.

La apoderada de esta Sociedad, en primer orden manifiesta que no fue
notificada en debida forma del fallo de 27 de febrero de 2020, proferido por
la Seccion Quinta del Consejo de Estado, sin embargo presenta la
impugnacioén en término; en segundo lugar, pide la revocatoria de esta
providencia, la cual en lo atinente a su solicitud de amparo de los derechos
al debido proceso y a la igualdad, declaré improcedente la tutela incoada
y, en relacibn con el buen nombre o “good will” negd el amparo
constitucional, al considerar que el Tribunal de Arbitramento no afectd las
prerrogativas de las que goza EPISOL como persona juridica.

Dice la memorialista que no comparte la providencia objeto de la impugnacién y las
razones de inconformidad que propone las enfoca en dos aspectos: i) El
cumplimiento del requisito de subsidiariedad y ii) La violacién al buen nombre de
Episol S.A.S. por parte del Tribunal de Arbitramento.

Frente al cumplimiento del requisito de subsidiariedad, aduce que el fallo recurrido
no efectud un analisis en concreto de la solicitud de tutela respecto de la eficacia e
idoneidad del recurso extraordinario de anulacibn para proteger derechos
fundamentales, en la medida que omiti6 el test de procedibilidad que fija la Corte
Constitucional para la verificacion de este presupuesto.

Textualmente en el escrito de impugnacion?, expresa lo siguiente:

“Asi las cosas, en el Fallo de Primera Instancia proferido por la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, ésta NO EFECTUO UN ANALISIS
CONCRETO sobre la idoneidad y eficacia del Recurso de Anulacion para
proteger los derechos fundamentales que fueron vulnerados a EPISOL por
parte del Tribunal de Arbitramento. Es decir, la Seccion Quinta obvio el test
de procedibilidad que le impone la Corte Constitucional para verificar el
cumplimiento del requisito de subsidiariedad cuando el medio que tiene el
accionante no resulta eficaz para la proteccion de los derechos
fundamentales incoados.” (...)

La falta de idoneidad del recurso extraordinario de anulacion que hace viable la
procedencia de la tutela contra un laudo arbitral, la respalda en pronunciamientos
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del Consejo de Estado? y de la Corte Constitucional®, que cita literalmente en lo que
estima pertinente.

Teniendo en cuenta que la naturaleza y finalidad del recurso de anulacion no busca
proteger los derechos fundamentales mientras que el mecanismo de amparo
constitucional si arguye que el juez que decida la impugnacion debe resolver de
fondo el asunto, asi los supuestos facticos en los que se apoyan los distintos medios
de impugnacion sean o pudieran ser convergentes.

El cargo contra la decision de no tutelar el derecho al buen nombre se funda en que
la responsabilidad endilgada a la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. no esta
probada, puesto que dicha Sociedad es una persona juridica autbnoma e
independiente de EPISOL, quien ostenté la calidad de accionista minoritario,
ademas el incumplimiento de sus funciones carece de un analisis de cuales fueron
las actuaciones que configuraron un fraude a la ley del contrato porque en criterio
de la recurrente “(...) se denota la falta de analisis en las pruebas aportadas al
tramite de tutela y de la falta de lectura de la misma accién (...)”, omision en la que
dice incurrieron los arbitros ante la conducta de litigantes que asumieron en el
arbitraje.

1. CONSIDERACIONES

A. PROBLEMA JURIDICO

De lo expuesto en el escrito introductorio, en las intervenciones efectuadas en este
trAmite constitucional, la sentencia recurrida y la impugnacién presentada por EPISOL
S.A.S., los problemas juridicos a resolver en este asunto son:

1. ¢Si la sentencia de 27 de febrero de 2020 adoptada por la seccién quinta del
Consejo de Estado, que declar6 improcedente la accién constitucional impetrada
por la Sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.A.S., en contra del laudo de 6 de
agosto de 2019 y su aclaracién de 16 de agosto de 2019, proferidos por el Tribunal
de Arbitramento de la Camara de Comercio, cumplié 0 no con el examen de los
requisitos de excepcionalidad y subsidiariedad sefalados por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado en relacion con la procedencia de la tutela en

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia de 11 de diciembre de
2015, radicado 11001031500020150227001, C.P.: Guillermo Vargas Ayala.

3 Corte Constitucional. Sentencia T-972 del 15 de noviembre de 2007, M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto y
fallo T-058 de 2 de febrero de 2009, M.P.: Mauricio Gonzalez Cuervo.
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contra de los laudos arbitrales, frente a las causales taxativas del recurso
extraordinario de anulacion que se plantearon contra los proveidos enjuiciados y, a
la proteccién de los derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad que
considera vulnerados EPISOL S.A.S.?

1. ¢Silas expresiones que utilizo el panel arbitral en las providencias judiciales
acusadas violaron el derecho fundamental al buen nombre o “good will” de la
parte activa?

B. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DEL REQUISITO DE
SUBSIDIARIEDAD PARA INCOAR LA TUTELA CONTRA PROVIDENCIA
JUDICIAL O LAUDO ARBITRAL

1. Naturaleza juridica de la accion de tutela

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica y con las directrices
trazadas por la Corte Constitucional en reiterados fallos, la accion de tutela es un
mecanismo concebido para la proteccion inmediata de los derechos fundamentales
cuando, en virtud de la accion u omision de cualquier autoridad publica (o de
particulares en los casos del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991), tales garantias
se desconozcan 0 amenacen, sin que al respecto exista otro medio de defensa
judicial; en la hipotesis que exista, dada la incierta idoneidad de este mecanismo, la
accion procede cuando la tutela se requiera como mecanismo transitorio de
inmediata aplicacion, a fin de evitar un perjuicio irremediable®.

Se trata de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a las autoridades
jurisdiccionales de la rama judicial, cuya justificacion y propdsito consiste en brindar
a la persona la posibilidad de acudir ante ellos sin mayores requerimientos de indole
formal y con la certeza de obtener oportuna sentencia que brinde la proteccion
requerida de manera directa e inmediata del Estado, esto es, con el fin de que cesen
las actuaciones o las situaciones de hecho que quebranten o amenacen sus
derechos fundamentales. De esta manera se da cumplimiento a uno de los fines
esenciales del Estado consistente en garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes estipulados en la Constitucion.

En este orden de ideas, la subsidiariedad y la inmediatez son principios rectores de
este mecanismo tuitivo; el primero, porque solo resulta procedente incoar la accion
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que
busque evitar un perjuicio irremediable; y el segundo, puesto que no se trata de un
proceso en sentido estricto, sino de un procedimiento de aplicacion urgente que se
hace preciso tramitar en guarda de la efectividad concreta y actual del derecho
fundamental sujeto a violacion o amenaza.

Por consiguiente, para la viabilidad y prosperidad de la accion de tutela se hace
necesario que se lesione o amenace un derecho fundamental en cabeza de alguna

5> Sentencia T-001 de 1992 de la Corte constitucional. Art. 6 (numeral 1), Decreto 2591 de 1991.



persona, por la accién u omision de una autoridad publica o de un particular, y que
para su proteccion no exista otro medio de defensa judicial, salvo que se promueva
CcOmo mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

2. Los requisitos generales de procedencia de la tutela contra providencia
judicial y laudos arbitrales

Dada la naturaleza jurisdiccional de los laudos arbitrales, la Corte Constitucional® y
el Consejo de Estado’, admiten la posibilidad de impugnar por via de tutela una
providencia arbitral, siempre que se cumplan en forma rigurosa los requisitos
generales de procedibilidad contra decision judicial, pues el juez constitucional en
este escenario tiene restricciones que se derivan de los principios de cosa juzgada,
seguridad juridica, autonomia e independencia judicial y la autonomia de la voluntad
de las partes que decidieron acudir a un Tribunal de Arbitramento para que en Unica
instancia, resolviera sus diferencias.

En consecuencia, el sometimiento mas estricto de los laudos arbitrales a las reglas
de procedibilidad de la tutela contra providencia judicial debe cumplir los
lineamientos que la jurisprudencia ha desarrollado, con el siguiente alcance:

“(i) Los requisitos generales de procedencia consistentes en:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Esto es que el juez constitucional no puede entrar a
estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia
constitucional, so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir
a otras jurisdicciones. Por consiguiente, el juez de tutela debe indicar con
toda claridad y de forma expresa por qué la cuestion que entra a resolver
es genuinamente una cuestion de relevancia constitucional que afecta los
derechos fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios-
de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate
de evitar la consumacion de un perjuicio ius fundamental irremediable.
Razon por la cual, constituye un deber del actor desplegar todos los
mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga para la
defensa de sus derechos. De no ser asi, al asumirse la accion de tutela
como un mecanismo de proteccion alternativo, se vaciaria de
competencias a las distintas autoridades judiciales y se concentrarian
indebidamente en la jurisdiccion constitucional todas las decisiones
inherentes a estas jurisdicciones.

6 Sentencias T-186 de 2015, Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez y T-244 de 2007, Magistrado
Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto, entre otras.
7 Fallo de 19 de septiembre de 2019, emitido en el expediente radicado con el N° 11001031500020190106001,
Consejero Ponente: Martin Bermudez Mufioz.
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c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, esto es, que la accion de
tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a
partir del hecho que originé la vulneracion. De lo contrario, al permitir que
la accién de tutela proceda meses o aun afios después de proferida la
decision, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad
juridica, puesto que sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una
absoluta incertidumbre que las desdibujaria como mecanismos
institucionales legitimos de resolucidén de conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe comprobarse que
esta tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se
impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos
que generaron la vulneraciéon como los derechos vulnerados y que hubiere
alegado tal vulneracion en el proceso judicial, siempre que esto hubiere
sido posible.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates
sobre la proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse
de manera indefinida, mucho mas si todas las sentencias proferidas son
sometidas a un riguroso proceso de seleccion ante esta Corporacion,
proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revision,
por decisién de la sala respectiva, se tornan definitivas.”

3. La subsidiariedad como requisito de procedibilidad de la tutela

El principio de subsidiariedad por no agotarse el medio de defensa judicial idoneo,
es predicable tanto para la procedencia de la tutela contra providencia judicial como
respecto del laudo arbitral, por ello este mecanismo resulta improcedente cuando
existan otros recursos o medios de defensa judiciales, dado que el amparo
constitucional no es un mecanismo alternativo o adicional del presunto afectado ni
reemplaza los procedimientos establecidos por el legislador para la proteccién de
sus derechos.

Esta restriccion esta erigida, para hacer prevalecer el caracter residual y subsidiario
gue ostenta este mecanismo tutelar, como quiera que el aparato judicial ofrece
diversas acciones a los ciudadanos para la defensa de los derechos que les estén
siendo desconocidos o vulnerados.

El maximo Tribunal de lo Constitucional ha insistido “...en la necesidad de que el
juez de tutela someta los asuntos que llegan a su conocimiento a la estricta
observancia del caracter subsidiario y residual de la accién”, es decir, “...a que solo
tenga lugar cuando dentro de los diversos medios que pueda tener el actor no existe
alguno que sea idéneo para proteger objetivamente el derecho que se alegue
vulnerado o amenazado...”, eso si, sin perder de vista que tal “...consideracion se
morigera con la opcién de que a pesar de disponer de otro medio de defensa judicial
idéneo para proteger su derecho, el peticionario puede acudir a la accion de tutela
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COmo mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. Y se indica por
esa Corporacion, que de “...no hacerse asi, esto es, actuando en desconocimiento
del principio de subsidiariedad se procederia en contravia de la articulacion del
sistema juridico, ya que la proteccion de los derechos fundamentales estd en
cabeza en primer lugar del juez ordinario™.

Ademas la jurisprudencia constitucional ha reconocido como requisito de
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales, la ausencia de
otro mecanismo de defensa en el ordenamiento juridico que pueda invocarse;
excepcionalmente podria utilizarse estd accion, cuando se esté frente a la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la orden de proteccion
duraria hasta que el fondo del asunto fuera resuelto, por medio del otro mecanismo,
de lo contrario se estaria frente a una accion improcedente.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia T 008/98 expreso6: “Esta
corporacion ha entendido que la acciéon de tutela no procede contra decisiones
judiciales, salvo que se trate de una via de hecho que afecte derechos
constitucionales fundamentales y siempre que se cumplan los restantes requisitos
de procedibilidad de la citada accién. En este sentido, la tutela s6lo habra de
proceder contra una via de hecho judicial si no existe ningln mecanismo
ordinario de defensa o, si éste existe, a condicion de que el amparo constitucional
resulte necesario para evitar la consumacién de un perjuicio irremediable de
caracter iusfundamental.” (resaltado fuera de texto)?

La subsidiariedad se enarbola como un principio constitucional que orienta la accién
de tutela, segun el articulo 86 de la Cara Politica, con el fin de brindar una proteccion
efectiva y actual, pero supletoria, de los derechos constitucionales fundamentales,
es por ello que la Corte reiterd: “que la accidén de tutela es un instrumento juridico
de naturaleza residual, que si bien le brinda a las personas la posibilidad de acudir
a la justicia de manera informal para promover la proteccion directa de sus derechos
constitucionales fundamentales, exige, como requisito de procedibilidad, que el
afectado no disponga de otros medios judiciales de defensa o que el dafio
alegado en esta sede revista la caracteristica de irremediable, entendiendo
como tal, aquella situacién de riesgo que de no ser controlada oportunamente,
conllevaria un dafio o deterioro irreversible a los derechos presuntamente
afectados”. (resaltado fuera de texto)°

4. La subsidiariedad como requisito de procedibilidad de la tutela contra
laudo arbitral

8 Sentencia T-030 de 2015 de la Corte Constitucional, Sala Octava de Revisién, MP: Dra. Martha Victoria
Sachica Méndez, expediente T-4455240 del 26 de enero de 2015.

% Sentencia T-008/98 de la Corte Constitucional, Sala Tercera de Revisiéon, MP: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz,
Referencia: Expediente: T-145292.

10 Sentencia T-608/98 de la Corte Constitucional, Sala Novena de Revisién, MP: Vladimiro Naranjo Mesa,
Referencia: Expediente T-147.195 del 27 de octubre de 1998.



Como se indico en el numeral 2° de este acapite, la tutela es viable respecto de un
laudo arbitral siempre que se hayan agotado los otros medios de defensa judicial
procedentes en contra de la decisidbn cuestionada y, si esta demostrada la
vulneracion o amenaza a un derecho fundamental por parte del Tribunal de
Arbitramento al incurrir en una via de hecho.

La linea jurisprudencial que marca el derrotero permanente y solido de la tesis de la
subsidiariedad como requisito de procedibilidad para acudir a la tutela contra laudo
arbitral, puede vislumbrarse en los siguientes pronunciamientos de la Corte
Constitucional:

4.1. Sentencia SU-837 de 2002

De manera general esta providencia afirma que “La procedencia de la tutela
es un aspecto que solo podra determinarse por el juez de tutela, en el caso
concreto. De ahi que la tutela, "(...) solo sera procedente en aquellos casos
en los cuales quien la interponga no cuente con ningln otro mecanismo
judicial de defensa o cuando se trate de evitar la consumacién de un
perjuicio irremediable sobre uno o varios de los derechos fundamentales del
demandante (...)” (resaltado fuera de texto)!*

4.2. Sentencia T-1017 de 2006

Reitera el caracter subsidiario de esta accion constitucional que impone al
tutelante la obligacion de demostrar que utilizé y puso en marcha todos los
medios ordinarios de defensa ofrecidos por el ordenamiento, “(...) Esta
exigencia jurisprudencial pone de manifiesto que para acudir a la accion de
tutela el peticionario debe haber actuado con diligencia en los procesos y
procedimientos ordinarios, pero también que la falta injustificada de
agotamiento de los recursos legales puede derivar en la improcedencia de la
accion del articulo 86 (...)” (resaltado fuera de texto)

4 .3. Sentencia T-311de 2009

Precisa que frente a una decision arbitral se requiere “(...) b) que se hayan
agotado los recursos previstos para controlar los laudos y a pesar de ello
persista una via de hecho en la decisién que se ataca. En efecto, al juez de
tutela no le corresponde entrometerse en el desarrollo de un proceso judicial
o arbitral ni mucho menos hacer valoraciones de las decisiones que en cada
momento procesal va adoptando el juez correspondiente, salvo ante un
evidente error que no hubiere podido enmendarse al interior del propio
proceso o que fuere esencial para su resolucion” (resaltado fuera de texto)

4.4. Sentencia T-790 de 2010

Ratifica la exigencia de los requisitos generales de procedencia excepcional
de la accion de tutela contra providencias judiciales, incluyendo a los laudos

11 Sentencia SU-837/02 de la Corte Constitucional, Sala Plena, MP: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa,
Referencias: Expediente T-503413, Sentencia T-0416 de 2002 y Auto 027 2 de abril de 2002.



arbitrales de los cuales se destaca el numeral b) del capitulo 4.4.1 este fallo
T-790/10'?, que nuevamente sefiala “b. Que se hayan agotado todos los
medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la
persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio
iusfundamental irremediable” (resaltado fuera de texto).

4.5, Sentencia SU-656 de 2017

Analiza la declaratoria de improcedencia de la tutela por incumplir el requisito
de subsidiariedad, debido a que “En primer lugar, no se agoté el medio de
defensa judicial idoneo, esto es, el recurso extraordinario de anulacion, el
cual, para la fecha de interposicion de la accion de tutela, no habia sido
resuelto de fondo por parte del Tribunal Superior de Bogota. En segundo
lugar, no_existe un perjuicio_irremediable de naturaleza fundamental que
permita la intervencion del juez constitucional, dado que el perjuicio invocado
por la sociedad accionante es de naturaleza pecuniaria y envuelve una
problematica de interpretacion legal y contractual.”*® (subrayado y resaltado
fuera de texto).

Trae a colacion las reglas generales de procedibilidad contra providencia
judicial, que igualmente son predicables de la tutela contra laudo arbitral,
aspecto que esboza asi:

“La jurisprudencia constitucional ha sido particularmente enfatica en cuanto
al caracter excepcional de la procedencia de la accién de tutela contra laudos
arbitrales, el procedimiento que se adelanta ante los tribunales de
arbitramento y las decisiones judiciales que resuelven los recursos de
anulacion. En ese sentido, su procedencia y procedibilidad est4 sometida, en
principio, a las mismas reglas que la jurisprudencia constitucional ha
sistematizado en la sentencia C-590 de 2005 respecto a las providencias
judiciales, a saber: (i) Los requisitos generales de procedencia consistentes
en: a) Que la cuestibn que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional; b) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo
gue se trate de evitar la consumacion de un perjuicio ius fundamental
irremediable; ¢) Que se cumpla el requisito de la inmediatez, esto es, que la
accion de tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y
proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracion; d) Cuando se
trate de una irregularidad procesal, debe comprobarse que esta tiene un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta
los derechos fundamentales de la parte actora; €) Que la parte actora
identifigue de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal

12 Sentencia T-790/10 de la Corte Constitucional, Sala Séptima de Revisién de Tutelas, MP. Dr. Jorge Ignacio
Pretelt Chalajub, Referencia: Expediente T-2°418.581 de 1 de octubre de 2010.

13 Sentencia SU-656/17 de la Corte Constitucional, Sala Plena, MP: Luis Guillermo Pérez, Carlos Libardo Bernal,
Diana Fajardo Rivera, Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo y demas, Referencia: Expediente T-
3.605.683 de 26 de octubre de 2017.



vulneracion en el proceso judicial, siempre que esto hubiere sido posible; f)
Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre
la proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de
manera indefinida, mucho mas si todas las sentencias proferidas son
sometidas a un riguroso proceso de seleccion ante esta Corporacion,
proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revision, por
decision de la sala respectiva, se tornan definitivas.”

Al examinar el caso en concreto evidencia que el instrumento idoneo en la
etapa procesal que se encontraba ese litigio era el recurso de anulacion
contra el laudo arbitral, en virtud del cual era viable el amparo de los derechos
fundamentales que se estimaban vulnerados y que eran objeto de la tutela
incoada, por tanto, hasta que se resolviera de fondo los recursos de
anulacion interpuestos el amparo constitucional es improcedente. El fallo que
se comenta, en lo concerniente a este punto, asevera:

“De esta manera, siendo evidente la idoneidad del recurso de anulacién para
amparar los derechos fundamentales que se consideran vulnerados con las
actuaciones surtidas en el tramite arbitral e incluso en el laudo proferido, la
accion de tutela en el presente caso se torna improcedente hasta tanto el
Tribunal Superior de Bogota, como autoridad competente para resolver,
profiera el fallo respectivo, especialmente si las razones que alega la
accionante en la sustentacion del recurso de anulacion, se fundamentan en
argumentos similares a los de la presente accion de tutela, que se refieren
fundamentalmente a demostrar la via de hecho en que incurrieron los arbitros
del tribunal”. (resaltado fuera de texto). En fallo que se comenta sefala que
la existencia de desequilibrios econémicos o pérdidas materiales,
particularmente en el caso de las personas juridicas, no son suficientes por
si mismos para que se otorgue al amparo constitucional transitoriamente, es
decir, que el hecho de que la suma de dinero pueda ser alta, no lleva al juez
de tutela a deducir el perjuicio irremediable.

4.6. Sentencia SU-033 de 2018

Recopila el precedente constitucional respecto de la excepcionalidad y
subsidiariedad de la tutela contra laudos arbitrales y la prelacion del recurso
extraordinario de anulacion, como quiera que “... el presupuesto de
subsidiariedad tiene como finalidad evitar la sustitucion del juez ordinario en
la evaluacion y juzgamiento de errores in procedendo, mediante el recurso
de anulacion, que obviamente debe preceder a la intervencién eventual del
juez constitucional, a menos que se trate de vulneraciones cuya proteccion
no sea viable a través del recurso de anulacion.”* (negrilla fuera de texto).

Algunos aspectos relevantes que examina la Corte Constitucional para
determinar la idoneidad y eficacia del mecanismo extraordinario de anulacion

145U 033 de 2018
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que impide la utilizacién directa y anticipada de la medida de amparo, son los
siguientes:

4.6.1. Similitud argumentativa

Esta providencia de unificacion asegura que cuando los argumentos que son
utilizados para aducir la vulneracion del debido proceso son similares a los
que sustentan el recurso extraordinario de anulacion, es improcedente la
tutela, pues el juez que lo resuelva debe salvaguardar el debido proceso en
el estudio de las causales planteadas en la via judicial ordinaria, premisa que
encontré probada en la situacion factica que examind y en consecuencia,
vislumbro la improcedencia de amparo constitucional, como se infiere de la
siguiente disertacion:

“En términos generales los defectos alegados por via de tutela, coinciden con
los expuestos a consideracién del Consejo de Estado en sede de anulacion.
Es precisamente por esto que al resolverse este recurso, indefectiblemente
se realiz6 un examen sobre la garantia del derecho fundamental al debido
proceso dentro del tramite arbitral, el cual prevé salvaguardas propias en su
procedimiento.14”(...)

4.6.2. Distincion entre derecho fundamental y los derechos
patrimoniales y econémicos

En cuanto a la diferencia que debe existir entre un derecho fundamental y los
de contenido patrimonial y econémico en relacion con la procedencia de la
accion constitucional contra laudos, la jurisprudencia que se resefia sostuvo:

“

. No existe una enumeracion taxativa de los derechos fundamentales,
Ferrajoli, a partir de su teoria sobre la democracia constitucional, formula una
categorica distincion entre los derechos fundamentales y los derechos
patrimoniales, util a la cuestion en revision. Los primeros se caracterizan,
entre otras caracteristicas por no ser negociables, mientras que los segundos
establecen relaciones de dominio y de sujecion, es decir, de poder.

Esta cualidad identitaria de los derechos fundamentales en relacion con
aguellos que tienen un contenido patrimonial, en los términos de la
jurisprudencia consolidada por la Corte (Sentencias SU-837 de 2002, SU-
174 de 2007 y SU-500 de 2015), referenciada en las consideraciones
generales de esta providencia también de unificacion, permiten a esta
Corporacion reiterar que la funcion del juez constitucional no consiste en
suplantar al juez ordinario (en este caso arbitral), sino en proteger a quien,
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5.

después de someterse a un proceso ante la justicia arbitral, le han sido
desconocidos o vulnerados sus derechos fundamentales.1%”

4.6.3. Proteccidn directa de un derecho fundamental y pretensiones de
caracter contractual y legal

Sin duda las caracteristicas propias de la jurisdiccion arbitral orientan la
postura rigurosa de la exoética procedencia de la accion de tutela contra un
laudo arbitral, puesto que una controversia contentiva de pretensiones
contractuales si se contrae a aspectos de naturaleza patrimonial y de rango
legal, tales pedimentos no corresponden al juez que protege derechos
fundamentales, como lo expuso esta Corporacion al indicar:

“Adicionalmente, aunque los accionantes alegaron que se desconocio su
derecho al debido proceso, el fondo del problema juridico se ubica en una
esfera legal y contractual, cuya solucion no compete al juez de tutela, sino
al juez ordinario que debe resolver el recurso de anulacion interpuesto contra
el laudo arbitral6.” (...) negrilla fuera de texto.

“En materia de laudos arbitrales el presupuesto de relevancia constitucional
exige una solida carga argumentativa, en orden a acreditar que las
transgresiones alegadas son constitucionalmente trascendentes y diversas
de las causales reguladas para fundar el recurso de anulacion. Es decir, que
las vulneraciones ius fundamentales, cuyo amparo sea una necesaria
proteccion contra el ejercicio arbitrario de la funcion jurisdiccional, ajeno por
entero al espectro de la razonable interpretacion autbnoma e independiente
del juez. Se trata de argumentos tendientes a demostrar el quebrantamiento
del debido proceso constitucional en su dimension in procedendo, y no
razonamientos, COmo en este caso, que recaigan sobre aspectos meramente
legales y contractuales de la controversia sometida al juicio arbitral. (...)
negrilla fuera de texto.

Las causales especificas para la procedencia de la accidon de tutela

contra laudo o la decision que resuelve el recurso de anulacion

Superado el examen de los requisitos generales de viabilidad de la accion de
amparo, el juez constitucional debera analizar estrictamente las causales
especificas de procedibilidad de la accion de tutela, que se centran en
demostrar si se configura alguno de los siguientes presupuestos:

“a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que
profirié la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia
para ello.

157-154 de 2019.
16 SU-656-2017
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b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuo
completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio
que permita la aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la
decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con
base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una
evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de
un engafio por parte de terceros y ese engafo lo condujo a la toma de una
decision que afecta derechos fundamentales.

g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su o6rbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipotesis que se presenta, cuando la
Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el
juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En
estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia
juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho
fundamental vulnerado.

i. Violacion directa de la Constitucién, que se presenta cuando el juez
teniendo el deber de aplicar la Carta Politica deja de hacerlo!’.”

Del marco normativo y jurisprudencial que en lineas precedentes se resefid, se
colige sin duda el caracter excepcional de la accion de tutela contra un laudo arbitral,
toda vez que las reglas generales y especificas de esta herramienta constitucional
no evidencian un examen equivalente entre las providencias judiciales de la
administracion de justicia permanente y la jurisdiccion alternativa (arbitral), entre
otras razones por la caracteristica de voluntariedad que emana de la libre
determinacion de las partes para acudir a este mecanismo alternativo de solucion
de conflictos, lo que impone un deber especial en el cumplimiento de los requisitos
precitados por tratarse una jurisdiccion distinta a la permanente y estatal, como lo
asevera la sentencia SU-500 de 2015, que en lo pertinente dice: “(...) acudir a la
justicia arbitral implica una derogacién especifica, excepcional y transitoria de la
administracion de justicia estatal, derivada de la voluntad de las partes en un
conflicto transigible™8.

17 Sentencia SU-649 de 2017.

18 |Ibidem.
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El elemento de la voluntariedad de apartarse de la justicia ordinaria es primordial
en estos asuntos por la seguridad y estabilidad juridica que reviste la decision
judicial adoptada por el Tribunal de Arbitramento, con repercusiones como no
estar sometida a una segunda instancia y por ende, excluida de una posterior
aprobacion por parte de una justicia exdgena a la cual las partes explicitamente
declinaron, aspecto que examino el fallo SU-174 de 2007 con el siguiente
razonamiento:

“Ahora bien, debe aclararse que aunque son producto del ejercicio de una
funcidn jurisdiccional y, por lo mismo, quedan cobijados por la cosa juzgada,
los laudos arbitrales no son completamente equiparables en sus
caracteristicas formales y materiales a las sentencias judiciales,
principalmente porque al ser producto de una habilitacion expresa, voluntaria
y libre de los é&rbitros por las partes en conflicto, no estan sujetos al tramite
de segunda instancia a través del recurso de apelacion, como si lo estan las
decisiones adoptadas por los jueces. Si los laudos fueran apelables ante los
jueces, la disputa cuya resolucion las partes voluntariamente decidieron
confiar a unos particulares habilitados por ellas terminaria siendo desatada
precisamente por el sistema estatal de administracion de justicia de la cual
las partes, en ejercicio de su autonomia contractual y de la facultad
reconocida en el articulo 116 de la Constitucion, querian sustraer esas
controversias especificas en virtud de una clausula compromisoria o de un
compromiso. Las vias legales para atacar los laudos son extraordinarias y
limitadas, por decision del legislador en desarrollo de la Constitucién: contra
ellos Unicamente proceden los recursos de homologacion (en materia
laboral), de anulacion (en los ambitos civil, comercial y contencioso
administrativo) y, contra la providencia que resuelve el recurso de anulacion,
el recurso extraordinario de revision.”

Esta caracterizacion propia de la justicia arbitral determina la improcedencia de
controles adicionales y en especial de la revision sustancial del laudo que dirimié el
asunto que las partes eligieron por su propia voluntad, acudiendo a una jurisdiccién
gue se rige por estos parametros:

“(i) La estabilidad juridica de los laudos arbitrales; (ii) el caracter excepcional
y transitorio de la resolucion de conflictos mediante el arbitraje; (iii) la voluntad
de las partes de someter sus controversias a un particular especificamente
habilitado para ello y no a los jueces estatales y (iv) el margen de decision
autonoma de los arbitros, que no debe ser invadido por el juez de tutelay le
impide a éste, pronunciarse directamente sobre el fondo del asunto sometido
a arbitramento.” (sentencia SU-174 de 2007)

En la sentencia SU-500 de 2015 se reiteran las particularidades de las decisiones
arbitrales, en los siguientes términos:

“(1) un respeto por el margen de decision autbnoma de los arbitros, que
no ha de ser invadido por el juez de tutela e impide a éste pronunciarse
sobre el fondo del asunto sometido a arbitramento; (2) la procedencia
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excepcional de la accidén de tutela exige que se haya configurado, en la
decision que se ataca, una vulneracidon directa de derechos
fundamentales; (3) si bien es posible y procedente aplicar la doctrina de
las vias de hecho a los laudos arbitrales, dicha doctrina ha de aplicarse
con respeto por los elementos propios de la naturaleza del arbitraje, los
(sic) cual implica que su procedencia se circunscribe a hipotesis de
vulneracion directa de derechos fundamentales; y (4) el caracter
subsidiario de la accion de tutela se manifiesta con especial claridad en
estos casos, ya que soélo procede cuando se ha hecho uso de los recursos
provistos por el ordenamiento juridico para controlar los laudos, y a pesar
de ello persiste la via de mediante la cual se configura la vulneracion de
un derecho fundamental. En materia de contratos administrativos
sobresale el recurso de anulacién contra el laudo.”

Asi las cosas, la subsidiariedad en los procesos arbitrales reviste un caracter
especial, ya que este procedimiento no tiene una segunda instancia que permita a
las partes refutar el laudo, pero si, dispone del recurso extraordinario de anulacion,
gue debe ser agotado, previo a la interposicion de la accion de tutela.

Frente a la taxatividad de las causales del recurso de anulacion, la maxima
Corporacion de la Jurisdiccion Constitucional ha sefialado'® que puede existir cierta
ineficacia, en la proteccién de algunos derechos fundamentales, lo que amerita
examinar el ajuste de la decision arbitral a los lineamientos constitucionales, en lo
atinente a las causales enfiladas en la valoracién del derecho al debido proceso,
por posibles errores in procedendo ante elementos que han sido marginados de
este recurso, y que estan sujetos a la decision definitiva del tribunal de arbitramento,
para que el juez decida sobre la procedencia del mecanismo de amparo?°.

Es decir, bajo este escenario la accion de tutela si puede proceder en contra de
laudos arbitrales, pero solamente en dos casos, i) cuando se ha agotado el recurso
de anulacion, o ii) cuando no se exige agotar el recurso de anulacién; en el evento
i) la accién de tutela es la primera aproximacion al laudo arbitral, por ende, el control
y la valoracion sobre la transgresion de derechos fundamentales deberd ser mas
estricto.

E en el caso ii) cuando se ha agotado el requisito de anulacion y, por tanto, la
decision arbitral se ha sometido a una revision inicial, la valoracién que corresponde
al juez de tutela esta delimitada al estudio que se cumplio de las causales del
recurso extraordinario de anulacion y si paso por alto alguna vulneracion de
derechos fundamentales.

En ambos estadios la actuacion del juez se restringe a establecer si el derecho al
debido proceso se ha vulnerado en la decision, guardando distancia con los
aspectos concretos del laudo.

13 Sentencia T-244 de 2007
20 Corte Constitucional, Sentencia SU-500 de 2015.
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En consonancia con el caracter excepcional, subsidiario y estricto de la tutela contra
laudo arbitral, los defectos constitutivos de las causales especificas de
procedibilidad en el arbitraje fueron abordados por la Corte Constitucional en la
sentencia T-466 de 2011, con el siguiente razonamiento:

“l. Defecto sustantivo: Se presenta cuando (i) los arbitros fundamentan su
decision en una norma evidentemente inaplicable al caso concreto, y en
razon de ello desconocen de manera directa un derecho fundamental; (ii)
el laudo carece de motivacion material o su motivacion es manifiestamente
irrazonable; (iii) la interpretacion o aplicacion que se hace de la norma en
el caso concreto, desconoce sentencias con efectos erga omnes que han
definido su alcance; (iv) la interpretacion de la norma se hace sin tener en
cuenta otras disposiciones aplicables al caso y que son necesarias para
efectuar una interpretacion sistemética y (v) la norma aplicable al caso
concreto es desatendida y por ende inaplicada.

II. Defecto organico: Ocurre cuando los arbitros carecen absolutamente
de competencia para resolver el asunto puesto a su consideracién, ya sea
porque han obrado manifiestamente por fuera del ambito definido por las
partes o en razon a que se han pronunciado sobre materias no arbitrables.

[ll. Defecto procedimental: Se configura cuando los &rbitros han dictado
el laudo de manera completamente contraria al procedimiento establecido
contractualmente o en la ley, y con ello se ha incurrido en una vulneracion
directa del derecho de defensa y de contradiccion. Para que la
mencionada irregularidad tenga la magnitud suficiente para constituir una
via de hecho, es necesario que aquella tenga una incidencia directa en el
sentido de la decision adoptada, de tal forma que si no se hubiera incurrido
en ella se habria llegado a una determinacion diametralmente opuesta.

IV. Defecto factico: Se presenta en aquellas hipétesis en las cuales los
arbitros (i) han dejado de valorar una prueba determinante para la
resolucién del caso; (i) han efectuado su apreciacion probatoria
vulnerando de manera directa derechos fundamentales, o (iii) han
fundamentado su valoracibn de las pruebas con base en una
interpretacion juridica manifiestamente irrazonable. Para este Tribunal, es
necesario que el error en la valoracion probatoria haya sido determinante
respecto del sentido de la decision finalmente definida en el laudo.”

6. El defecto sustantivo

Para que se configure el defecto sustantivo, la sentencia SU-500 de 2015 expresa
que la voluntad de las partes, al apartarse de la justicia ordinaria cumple un papel
fundamental al determinar si se configur6 este vicio de cara a la vulneracion de los
derechos fundamentales y, si es demostrada alguna de las siguientes hipotesis:

(i) Cuando los arbitros fundamentan su decision en una norma evidentemente
inaplicable al caso concreto, y en razon de ello desconocen de manera
directa un derecho fundamental; (ii) Cuando el laudo carece de motivacion
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material 0 su motivacion es manifiestamente irrazonable; (iii) Cuando la
interpretacion o aplicacion que se hace de la norma en el caso concreto,
desconoce sentencias con efectos erga omnes que han definido su alcance;
(iv) Cuando la interpretacion de la norma se hace sin tener en cuenta otras
disposiciones aplicables al caso y que son necesarias para efectuar una
interpretacion sistemética; y, (v) Cuando la norma aplicable al caso concreto
es desatendida y, por ende, inaplicada.

En el contexto de la justicia arbitral, el defecto sustantivo se erige ante un grave
desmedro de los derechos fundamentales porque el principio de voluntariedad de
las partes que decidieron libremente este mecanismo alternativo, no permite que se
admita como sustento de esta disconformidad “interpretaciones alternativas
posibles o con cuestionar el criterio juridico utilizado en el laudo, cuestién que, de
aceptarse, comportarian una invasion en la esfera de autonomia del juez natural24.”

7. El defecto factico

En lo atinente al defecto factico se distinguen dos dimensiones: “(...) La primera
corresponde a una dimension negativa que se presenta cuando el juez niega el
decreto o la practica de una prueba o la valora de una manera arbitraria, irracional
y caprichosa u omite su valoracién y sin una razén valedera considera que no se
encuentra probado el hecho o la circunstancia que de la misma deriva clara y
objetivamente. En esta dimensién se incluyen las omisiones en la valoracion de las
pruebas determinantes para identificar la veracidad de los hechos analizados por el
juez. La segunda corresponde a una dimensién positiva que se presenta cuando el
juez aprecia pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la providencia
cuestionada que no ha debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron
indebidamente recaudadas y al hacerlo se desconoce la Constitucion.”?*

En esta providencia y en otros pronunciamientos?”> emanados de la maxima
Corporacién de la jurisdiccion constitucional, se precisa que la configuracion del
defecto factico por via de tutela contra laudo es viable si los arbitros incurrieron en
una valoracion arbitraria y carente de razonabilidad del material probatorio;
adicionalmente, se hace necesario que los tramites probatorios realizados en la
consecucién del proceso arbitral tengan una afectacién principal, relevante e
inequivoca, que impacte directamente el debido proceso, que se puede palpar sin
duda su incidencia en una de las partes fundante de la decision tomada, por lo tanto,
no cualquier omision en la valoracion de alguna prueba configura automaticamente
el defecto factico.

La Corte Constitucional desarrolla las facetas de este defecto y su alcance en la
decision judicial, en lo atinente a la actividad probatoria positiva y negativa con las
siguientes conclusiones:

21 Corte Constitucional Sentencia T-274 de 2012.

22 SU-500 de 2015

17



“(i) positiva cuando el operador judicial admite a tramite pruebas que no ha
debido valorar, por haber sido indebidamente recaudadas, en
desconocimiento directo de la Constitucién, y (ii) una dimension negativa2s,
cuando el operador judicial niega o valora la prueba de manera arbitraria,
irracional, caprichosa u omite por completo su valoracion.

Al tenor de lo transcrito, el defecto factico se produce cuando: (i) simplemente
se omite valorar una prueba determinante para la resolucién del caso; (i) se
excluye sin razones justificadas una prueba de la misma relevancia, o (iii) la
valoracion del elemento probatorio definitivamente se sale de los cauces
racionales. 24”

Frente a la magnitud de los equivocos probatorios, la sentencia SU-033 de 2018
afirma:

“En consecuencia, no basta con que el panel arbitral haya dejado de valorar
alguna prueba irrelevante, o que no se haya pronunciado sobre la totalidad
de los elementos probatorios obrantes en el expediente. En realidad, para
gue se configure una via de hecho por defecto factico, es indispensable que
el error en la apreciacion probatoria sea de tal magnitud que pueda advertirse
de manera evidente y flagrante, sin que quepa margen de objetividad alguno
gue permita explicar razonablemente la conclusién a la cual llegé el Tribunal
de Arbitramento. En igual sentido, es imprescindible que tal yerro tenga una
trascendencia fundamental en el sentido del fallo, de manera que si no se
hubiera incurrido en él, los arbitros hubieran adoptado una decisién
completamente opuesta.”

C. EL DERECHO FUNDAMENTAL AL BUEN NOMBRE O “GOOD
WILL”

El “good will” o buen nombre de una empresa es el prestigio de determinada marca,
gue adquiere una empresa en el desarrollo se su actividad econémica y, para la
proteccion de este derecho de rango constitucional y fundamental, la jurisprudencia
sostiene:

“El derecho al buen nombre debe ser objeto de proteccion constitucional
cuando se divulgan publicamente hechos falsos, tergiversados o
tendenciosos sobre una persona, con lo cual se busca socavar su prestigio o
desdibujar su imagen, por consiguiente, para constatar una eventual
vulneracion al buen nombre es preciso examinar el contenido de la
informacion, y evaluar si es falsa o parcializada o si adjudica a determinadas
personas actividades deshonrosas que le son ajenas. Para el mismo efecto
resulta imprescindible establecer si las expresiones cuestionadas
corresponden al ejercicio de la libertad de informacién o se inscriben en el
ambito de la libertad de opinion. En el caso que nos ocupa el accionante con
relacion al derecho al buen nombre, insiste en que toda la situacién litigiosa

23 Ver T-442 de 1994.
24 SU 033 de 2018
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ha afectado la imagen de empresas responsables de las sociedades
accionantes, a causa de la actuacion administrativa llevada a cabo por el
Instituto Nacional de Vias -INVIAS- que concluyé con la declaratoria de
caducidad del contrato celebrado con aquella (Resolucién 002282 de 2000)
y su confirmacion (Resolucién 4260 de 2000) al resolver los recursos de
reposiciéon que contra esa decision se interpusieron en la via gubernativa.?®”

Las caracteristicas del buen nombre se enfocan en la naturaleza proyectiva de este
derecho que se valora constantemente y de acuerdo con el valor que se predica de
las personas en las acciones que realiza en su convivencia con los demas, como lo
expone la sentencia T-229 de 2019 de la Corte Constitucional, que en lo pertinente
sostuvo:

“El Tribunal ha sido enfatico en senalar que el derecho al buen nombre, como
expresion de la reputacion o la fama que tiene una persona, se lesiona por
las informaciones falsas o erréneas que se difundan sin fundamento y que
distorsionan el concepto publico que se tiene del individuo. En otras palabras,
ha puntualizado que se atenta contra este derecho, cuando sin justificacion
ni causa cierta y real, es decir, sin fundamento, se propagan entre el publico
bien sea de forma directa o personal, o a través de los medios de
comunicacion de masas informaciones falsas o erroneas que distorsionan el
concepto publico que se tiene del individuo y que por lo tanto, tienden a
socavar el prestigio o la confianza de los que disfruta del entorno social en
cuyo medio actia, o cuando en cualquier forma se manipula la opinion
general para desdibujar su imagen”

IV. CASO CONCRETO

Analizada la sentencia de 27 de febrero de 2020 y la argumentacién de la
impugnacion propuesta por EPISOL S.A.S., en el marco de la normatividad y la
jurisprudencia que en el capitulo anterior se relatd, no se encuentra asidero al cargo
que esgrime la tutelante con base en la ausencia de analisis y de fundamento frente
al incumplimiento del requisito de subsidiariedad que determiné la improcedencia
de la tutela incoada contra las providencias arbitrales de 6 y 16 de agosto de 2020,
deficiencia que configuraria un desconocimiento del precedente de la Corte
Constitucional que exige la realizaciéon de un test de procedibilidad, que considera
no se cumplio en el fallo recurrido.

En criterio de esta Procuraduria, la decision impugnada se encuentra ajustada a
derecho y satisface los derroteros fijados por la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado en relacion con la tutela contra laudo arbitral y el requisito de
subsidiariedad, presupuesto insustituible y de mayor rigor dadas las caracteristicas
de la jurisdiccion arbitral que la distinguen de la institucionalidad estatal y
permanente.

25SU-219 de 2003 Corte Constitucional

19



La evidencia del estudio que estima ausente la tutelante, se revela claramente
cuando la providencia de 27 de febrero de 2020 establece la idoneidad y eficacia de
los 9 recurso extraordinarios de anulacion que se interpusieron para lograr el mismo
objetivo que se persigue en este mecanismo de amparo, teniendo en cuenta lo
siguiente:

1. La identidad argumentativa en la sustentacion de los defectos
constitutivos de la vulneracién de los derechos fundamentales y las
causales de los 9 recursos extraordinarios de anulacion que compete
resolver al Consejo de Estado y que en este momento registra ingreso al
Despacho para fallo.

2. Principio de no contradiccion
3. Inconformidad recae sobre derechos patrimoniales
4. Pretensiones de naturaleza legal y patrimonial

A continuacion, se abordaran los aspectos que se acaban de indicar y las razones
que demuestran el incumplimiento del requisito de subsidiariedad que torna
improcedente la tutela impetrada por EPISOL S.A.S.

1. Identidad argumentativa de los 9 recursos extraordinarios de anulacion
y las causales especificas de la tutela

Como se indicé previamente al analizar el requisito de la subsidiariedad de la tutela,
el deber de agotar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el ordenamiento
juridico le otorga a la persona que pretende la proteccién constitucional de sus
derechos fundamentales, tiene como propoésito impedir que la medida de amparo
reemplace el otro medio de defensa y de contera, vaciar de competencia a la
autoridad judicial frente a un asunto que tiene la obligacion de resolver, el cual no
puede abrogarse en forma indebida la jurisdiccion constitucional, salvo que se trate
de evitar la consumacién de un perjuicio irremediable, situaciébn que no ocurre en
este caso porque la accién no se instaur6 como mecanismo transitorio.

La comparacién de los cargos que la Sociedad accionante plante6 como sustento
de las causales del recurso extraordinario de anulacién que interpuso en contra del
laudo del 6 de agosto de 2019 y su aclaracion del 16 de agosto de la misma
anualidad, con los defectos que alude para argumentar la infraccion de los derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al buen nombre, sin duda, dirige
a concluir que su cimiento es idéntico.

La afirmacidon que en el parrafo precedente se arguye, esta acreditada con el escrito
contentivo del recurso extraordinario de anulacion que formulé EPISOL S.A.S.
contra las providencias objeto de tutela y su solicitud de amparo constitucional, que
revelan la coincidencia entre la argumentacion ofrecida, en su orden, para las
causales 22, 72 y 82 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 y los defectos material y
factico, la violacion directa de la Constitucion y el desconocimiento del precedente.

En efecto, la inconformidad que la parte impugnante plantea tanto en el mecanismo
extraordinario como en la via constitucional, recae sobre el laudo y su aclaracion,
en cuanto estima que el Tribunal de Arbitramento contrario el paragrafo del articulo
20 de la Ley 182 de 2018 y la sentencia C-207 de 2019, por los descuentos que con

20



un criterio propio e ilegal, dice, realizo la autoridad judicial al determinar los efectos
econdémicos de la nulidad contractual, omitiendo el requisito de la validacion de un
tercero experto, sin garantizar el pago completo y efectivo a los terceros de buena
fe y, desconociendo que la contabilidad es plena prueba e indivisible.

Este analisis comparativo resulta necesario para establecer la idoneidad y eficacia
del otro medio de defensa judicial que se utilizé contra las providencias emitidas en
el proceso arbitral, pues la igualdad entre los razonamientos de las dos vias que se
encauzaron contra el laudo y su aclaracion, imponen que sea el juez de la anulacién
el que examine si asiste razon o no a los recurrentes y en consecuencia, si las
decisiones enjuiciadas se profirieron al margen del ordenamiento juridico que
debian acatar y en consecuencia, con vulneracion de los derechos fundamentales
aludidos por la tutela incoada.

Si las causales de los 9 recursos extraordinarios de anulacion radicados en contra
de las providencias enjuiciadas coinciden con los supuestos facticos y juridicos de
la tutela incoada, es el juez competente del mecanismo judicial ordinario quien debe
resolver la controversia que surgio entre las partes del contrato de concesion 01 de
2010, dado que el juez de tutela no esta llamado a reemplazarlo o sustituirlo en el
estudio y la adopcién de la decision que la misma tutelante le propuso.

Por consiguiente, para decidir el atague que enfila la peticionaria por via de tutela 'y
gue con antelacion utilizé en el mecanismo de anulacion, resulta idoneo y eficaz el
instrumento ordinario previsto para la situacion que se plantea en la accién
constitucional, dado que lo razonable y I6gico es que el desacuerdo y el propdsito
que pretende la parte accionante se defina por el cauce normal a través de la
respectiva autoridad judicial, quien podra examinar si se acudi6 a esta herramienta
juridica a sabiendas de la improcedencia de su razonamiento.

En este caso concreto y segun se registra en la consulta de procesos de la rama
judicial, el medio ordinario correspondié a la Seccion Tercera del Consejo de
Estado; asunto que se encuentra radicado con el numero
11001032600020190016800, el cual consta de 29 cuadernos, 197 cds, 6 usb y 9
discos duros, ingresé para fallo el 28 de enero de 2020, siendo Consejera
Sustanciadora MARIA ADRIANA MARIN, lo que evidencia la existencia de un
mecanismo sencillo, pronto y eficaz en relacion con el amparo constitucional, frente
a un asunto voluminoso y complejo por su trascendencia econémica, juridica, social
y politica.

En este orden de ideas, ruego se considere nuevamente la intervencion que allegué
en el tramite de la primera instancia al examinar el punto de la equivalencia
argumentativa y que en las siguientes lineas reiteraré, aspecto que incluso la
Sociedad actora acepta en su memorial de impugnacion cuando expresa que “...
los supuestos facticos en los que se apoyan los distintos medios de impugnacion,
sean o pudieran ser convergentes.”

La igualdad que se evidencia en las actuaciones referidas en lineas precedentes se
avizora con el comparativo que a continuacion se muestra.

a) Los 9 recursos extraordinarios de anulacion y los defectos especificos
de procedibilidad
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En el proceso arbitral, al descorrer el traslado de los 9 recursos extraordinarios de
anulacion presentados contra el laudo y su aclaracion de agosto de 2019, se advirtié
por parte del Ministerio PUblico?® la proposicion de 7 causales de anulacién al tenor
de lo previsto en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, asi:

1. Causal primera: Inoponibilidad del pacto arbitral.

2. Causal segunda: Caducidad de la accion contractual para invocar la nulidad

absoluta del negocio juridico 01 de 14 de enero de 2010.

Causal segunda: Falta de competencia.

Causal cuarta: Falta de notificacion.

5. Causal séptima: Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en
derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

6. Causal octava: Disposiciones contradictorias y errores aritméticos.

7. Causal novena: Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la
decision de los érbitros, haber concedido mas de lo pedido o no haber
decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

kW

La coincidencia entre la argumentacion de las causales especificas de
procedibilidad que se sustenta en la solicitud de tutela y la ofrecida para los vicios
de anulacion, se colige del andlisis que enseguida se expone, teniendo en cuenta
los cargos que se refirieron en el acapite titulado “3. Derechos fundamentales
vulnerados.”

En efecto, la violacion del debido proceso por defecto material o sustantivo por el
incumplimiento del requisito de validaciébn de un tercero experto, es la misma
aducida como causal en el recurso extraordinario de anulacién impetrado contra el
laudo?’, “haberse fallado en conciencia o equidad,” es decir segun la tutelante, el
panel arbitral desconocio lo preceptuado por el articulo 20 de la Ley 1882 y la
sentencia C-207 de 2019, como puede verse en la siguiente transcripcion de los
argumentos utilizados para sustentar la mencionada causal de anulacién en el
proceso arbitral, al afirmar en dicha actuacion lo siguiente:

“El Tribunal Arbitral clara, expresa e intencionadamente entré en rebeldia con
el contenido del articulo 20 de la Ley 1882 de 2019 y de la sentencia C-207
de 2019 y los parametros fijados por la norma citada *“...fueron
deliberadamente ignorados por el Tribunal Arbitral”.

El articulo 20 de la Ley 1882 de 2019 establece cuales son los criterios que
permiten incluir los costos, inversiones, gastos o intereses en la restitucion.
La misma norma establece que es al interventor o a un tercero experto a
quien le corresponde dar firmeza o validez legal a los conceptos que seran
incluidos en la restitucién. En este sentido, las determinaciones del Tribunal
Arbitral sobre los costos, inversiones, gastos o intereses que harian parte de

26 Este memorial se aportd con el memorial de intervencién que se radicé el 24 de enero de 2020, igualmente
obra en el expediente arbitral.

27Laudo Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. vs. Agencia Nacional de Infraestructura - ANI (trdmites 4190 y 4209
acumulados) de fecha 06 /08 /2019
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la formula para definir las restituciones debian ser validados por la
interventoria o por un tercero experto. En consecuencia, cuando el Tribunal
indicé que realizaria “ajustes” al informe rendido por la firma Duff & Phelps
(en adelante D&P) viol6 los pardmetros definidos por la ley y el principio de
la sana critica en la valoracion de las pruebas y, en tal sentido, alejandose
por completo tanto de la literalidad como de la intencién de la Ley 1882,
asumid una interpretacion propia que afecté a los acreedores de buena fe,
especialmente, a aquellos que de acuerdo con los parametros definidos en
la sentencia C-207, debia proteger 7(...)%8

En lo atinente a que el tercero experto es el Unico habilitado por expreso mandato
legal para efectuar eventuales ajustes o correcciones, la equivalencia esta con la
causal séptima de anulacién, que en lo pertinente se sostuvo, asi?®:

“El Tribunal Arbitral desconocié el dictamen presentado por D&P y decidio
hacer sus propias verificaciones de los criterios que establece el articulo 20 de
la Ley 1882 de 2018, a pesar de que tal norma establece que la validacién de
los criterios le corresponde a la interventoria 0 a un tercero experto.

Segun Fiducorficol los &rbitros tomaron como base las cifras calculadas por
D&P y de las mismas generaron sustracciones y alteraciones, al considerar que
ciertas obras no habian sido ejecutadas para contribuir al interés publico, no
estaban asociadas a la ejecucion del contrato o que los calculos no
correspondian a precios o condiciones del mercado. Cada una de estas
sustracciones o alternaciones de las cifras se hicieron sin fundamento en el
estudio, opinién o dictamen de la interventoria o de un tercero experto.307...)

El cargo del defecto material o sustantivo, en cuanto las restituciones no garantizaron
los pagos a los terceros de buena fe, tiene semejanza con otra de las causales
invocadas por la Concesionaria Ruta del Sol y sus coadyuvantes en los recursos
extraordinarios de anulacién, en el marco de la “falta de competencia”, como se
observa a continuacion:

“El tercer motivo, se predica de los efectos econdmicos de las restituciones
mutuas que ordenaron las providencias recurridas, consecuente de la
declaratoria de nulidad absoluta del negocio juridico 01 de 2010, las cuales
debian acompasarse a lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia
C-207 de 2019, que examino el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, porque el
Tribunal de Arbitramento carecia de competencia para disponer en el laudo y
su complementacion, la forma —beneficiarios y orden de prelacion de pagos- en
gue debian distribuirse los recursos dirigidos al pago del pasivo, como se
observa en la pagina 693 al establecer quiénes serian los terceros beneficiarios

28 Memorial que descorre los recursos extraordinarios de anulacién contra el laudo de 6 de agosto de 2019,
de la Procuraduria 55 Judicial Il Administrativa de Bogot4d, pagina 66.

2 Laudo Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. vs. Agencia Nacional de Infraestructura - ANI (trdmites 4190 y 4209
acumulados) de fecha 06 /08 /2019

30 Memorial que descorre los Recursos Extraordinarios de Anulacidon contra el Laudo (trdmites 4190 y 4209
acumulados) de 6 de agosto de 2019, de la Procuraduria 55 Judicial Il Administrativa de Bogota, péagina 72.
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y la prelacion de pagos, en el siguiente orden: i) obligaciones laborales, ii)
obligaciones fiscales y/o impuestos, iii) obligaciones con proveedores y iv)
obligaciones con los financiadores del proyecto, con las respectivas
consecuencias en la parte resolutiva3l.”(...)

La violacién al debido proceso por defecto factico, en la comparacion entre los
argumentos utilizados en el recurso extraordinario de anulacion contra el laudo y los
sefialados como premisa en esta accion de amparo, reflejan la simetria de la
inconformidad en la causal octava “disposiciones contradictorias y errores aritméticos”,
gue se propuso de la siguiente manera:

“Senala que el error aritmético en el que incurrié el Tribunal consiste, entonces,
en haber deducido un valor que jamas debié descontar, que supuestamente
altera los factores de una férmula aritmética, como lo es la incluida en el articulo
20 de la Ley 1882 de 2018, por la via de un nuevo factor de exclusion - el de
los valores no facturados por el Epecista - comporta un evidente error aritmético
con graves y directas implicaciones en la parte resolutiva del Laudo.

Indica que el valor de los $760.559.431.183 que el Tribunal desconté del
CAPEX validado por Duff & Phelps ya habia sido depurado por este experto,
en la medida en gque este soportd sus estimaciones en precios de mercado y
con base en ello determind una media ponderada.

Expresa ademas que el Tribunal decidié deducir el valor de las utilidades de la
Concesionaria del monto destinado al pago de los derechos de los terceros de
buena fe, con lo que incurrié en un evidente error aritmético consistente en
alterar los factores de la férmula prevista por el legislador, pues con apoyo en
la férmula establecida en el articulo 20 de la ley 1882 es claro que la deduccién
de las utilidades, decretadas y/o pagadas debe efectuarse cuando quiera que
se esté determinando el valor de los remanentes a reconocer al contratista, mas
no cuando se esté estimando el monto de los reconocimientos destinados al
pago de los terceros de buena fe.

Precisa que es evidente el error en el que incurrié el Tribunal en el caso bajo
andlisis, en la medida en que, como aqui no habia lugar a reconocer ningun
valor a la Concesionaria, dado que quedoé acreditado que esta actué con dolo,
no habia lugar a deducir el valor de las utilidades recibidas por esta en ningan
momento de la aplicacién de la formula, pues esta solo llegd al punto de la
estimacion de los derechos de los terceros de buena fe.” (...)

“CRS- Asi entonces, se arguye que solo en materia de inversiones, el Tribunal
Arbitral desconocié $760.559.431.183, sin ningun sustento ni validacion por un
‘tercero experto”, monto que habia sido incluido en el peritaje de D&P3?”. (...)

31 Memorial que descorre los recursos extraordinarios de anulacién contra el laudo (trdmites 4190 y 4209

acumulados) de 6 de agosto de 2019, de la Procuraduria 55 Judicial Il Administrativa de Bogota, paginas 44-

32 Memorial que descorre los recursos extraordinarios de Anulacidon contra el laudo (trdmites 4190 y 4209
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La valoracién del opex en el analisis de las causales de anulacion, en particular la que
expone que “el laudo recayo sobre aspectos no sujetos a la decision de los arbitros y
haber concedido mas de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al
arbitramento”, es similar a la objecion sefialada en la presente accion constitucional,
como se indico en la intervencion que previamente se cumplié por esta Procuraduria,
dado que frente a este punto, los recurrentes aseguran:

“Segun el CRS el Tribunal no tuvo en cuenta los requisitos del articulo 20 para
las restituciones y por ello oblig6 a pagar a favor de la concesionaria un valor
muchisimo menor del que debia reconocérsele.

Para indicar, en concreto, los aparentes yerros del Tribunal el recurrente indico
gue el CAPEX reconocido se fundo en el acuerdo de transaccion para
determinar el monto que debia ser descontado del valor que habia presentado
D&P en su dictamen; en relacion con el OPEX, afirmé que el mismo fue
determinado con base en el dictamen de BDO,; y frente a los intereses, los
mismos se redujeron en un monto proporcional al que habia sido afectado para
valorar el CAPEX y el OPEX.

En consecuencia, para el impugnante no aplicar el articulo 20 de la Ley 1882
de 2019 generd un enriquecimiento injustificado en favor del Estado, pues los
dineros se encuentran plenamente invertidos en la infraestructura entregada la
entidad contratantess.”(...)

El concepto valoracién de intereses se refutd en la causal “haberse fallado en
conciencia o equidad” de los recursos extraordinarios de anulacién, cuyo reproche es
analogo al expuesto en la tutela, pues este tépico se planted asi:

“Deduccion de intereses de los créditos. En la seccion 2.7.2 del laudo teniendo
en cuenta que de CAPEX y OPEX se hicieron deducciones, los arbitros
descontaron del monto total de intereses una proporcion equivalente al total de
inversiones descontadas por CAPEX y OPEX. Se estim6 que el 16,12% de las
inversiones no eran admisibles, por lo que se debia descontar los intereses en
la misma proporcion, pues en su parecer “...los bancos habrian financiado los
repartos de excedentes de los socios del proyecto, los delitos cometidos con
cargo al contrato y sus sobrecostos...”. Sin esto resultdé que el monto de
intereses a reconocer era de $843 mil millones de pesos.34”(...)

acumulados) de 6 de agosto de 2019, de la Procuraduria 55 Judicial Il Administrativa de Bogota, paginas 67,

98-99.

33 {dem, pagina 108.

3 {dem, pagina 74.
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Esta coincidencia también aparece en la remuneracion del contratista, dado que la
impugnacion en el proceso arbitral fue esencialmente igual, al manifestar:

“Remuneracion del contratista. El Tribunal dedujo de la liquidacion la suma de
567 mil millones de pesos, pues considerd razonable entender que cuando el
articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 referia a la remuneracion, debia entenderse
como la utilidad reportada por el contratista, interpretacion que considera
imposible desde el punto de vista juridico el recurrente.

Asegur6 que en la metodologia del articulo el descuento de los dividendos
afecta al concesionario y/o a sus accionistas, pero no a los acreedores de
buena fe; mientras que el descuento de las utilidades en la forma en la que se
hizo en el laudo arbitral afecta a los terceros de buena fe en contravia de las
normas aplicables.

- Pagos efectuados por la ANI al concesionario. En este punto el laudo
desestimo el valor reportado por D&P vy, en su lugar, tomé el informado por la
ANI (dedujo $213.289.816.581), no obstante errores del informe de la ANI.

- Orden de pago a terceros de buena fe establecido en el laudo arbitral.
Para el recurrente no se establecio ni explicd por qué el monto de la liquidacion
debia asignarse a los acreedores del concesionario usando una prelacion de
pagos para asi cancelarle la totalidad de lo debido a todos los acreedores de
buena fe diferentes de los bancos. Advirti6 que no existe ninguna justificacion
legal, jurisprudencial o de otro tipo en el laudo para discriminar a los bancos en
favor de otros acreedores.” (...)

“Por concepto de remuneracion: El Tribunal desconto el valor correspondiente
a las utilidades reportadas contablemente en los estados financieros del
concesionario, entendiendo, sin razon diferente a su propio parecer de las
cosas, que estos hacen parte de la “remuneracion” que debe ser restada de los
costos, gastos e inversiones realizadas por el contratista3®”. (...)

Los pagos efectuados por la ANI a la Concesionaria también se objetaron tanto en el
amparo constitucional como en el tramite arbitral, al expresar:

“Por su parte EPISOL sostiene que el Laudo Arbitral contiene flagrantes errores
aritméticos los que fueron puestos de presente mediante escritos de aclaracion
y complementacion que fueron desechados sin ningiin analisis y mucho menos
argumentacion en el Auto 137 del 16 de agosto de 2019.

Sefiala que para determinar el valor de los pagos efectuados por la ANI a
CRDS, el Tribunal Arbitral desestimé el valor reportado por D&P, y en su lugar
tomo la informacion proporcionada por la ANI, mediante memorando del 7 de
marzo de 2019, por la suma de $ 4.519.653.103.842,72 a pesos de diciembre
de 2018. Entonces, el error aritmético se presenta porque el Tribunal Arbitral

35 Memorial que descorre los recursos extraordinarios de anulacién contra el laudo (trdmites 4190 y 4209
acumulados) de 6 de agosto de 2019, de la Procuraduria 55 Judicial Il Administrativa de Bogota, pagina 69-74.
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adicion6 a la retribucion estimada por D&P la totalidad de ingresos
correspondientes a "ingresos recibidos por la concesionaria” bajo el concepto
"Pago de terceros de buena fe y rendimientos trasladados” sin descontar el
saldo de la subcuenta de reversion que no habia sido utilizado, con lo cual solo
se adiciona la suma efectivamente utilizada para el pago de terceros, la cual
ascendia a $129.629.845.72636.”

El cargo atinente a la diferenciacion entre los costos, gastos e inversiones de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y algunas erogaciones del Epecista, CONSOL,
guarda equivalencia con lo sostenido en el recurso extraordinario de anulacion contra
el laudo del 6 de agosto de 2019 frente a la causal “haberse fallado en conciencia o
equidad”y en particular los gastos derivados del contrato de transaccion, a saber:

“La inconsistencia del laudo es manifiesta, en criterio del recurrente, ya que
seria insdlito pensar que la decision del Tribunal estuvo genuinamente
motivada en unas pruebas que el propio Tribunal calificé de deficientes, inutiles
y poco confiables, de lo que concluye que el Tribunal no motivé su decision en
las pruebas, sino que apenas dijo hacerlo para darle a su decision en
conciencia una apariencia de legalidad.

Davivienda observé que el Tribunal tuvo como sustento probatorio de las
diferentes variables para determinar el monto de las restituciones, en sintesis,
los siguientes:

- CAPEX: Dictamen D&P, BDO, FTI, juramento estimatorio, contrato de
transaccion suscrito entre Consol y CRS.

Sobre este particular indico que el Tribunal habia adoptado el valor del CAPEX
estimado por D&P y le descont6 una suma que correspondia a las obras que
no debian reconocerse, porque en concepto del Tribunal no eran atribuibles al
contratista.

Adicionalmente, el Tribunal determiné el porcentaje de descuento del CAPEX
sefialado en los dictimenes de BDO y FTI que correspondia a obras no
atribuibles al contratista. El valor de las obras se tomo de las reclamaciones
contenidas en la demanda de la CRS (juramento estimatorio) y de unas obras
adicionales que iban a ser objeto de una controversia futura (contrato de
transaccion entre CRS. y Consol).

Determiné que el 18,43% del CAPEX correspondia a obras adicionales sobre
las que versaban las demandas y el contrato de transaccién. Asi redujo el
CAPEX del sitamente de D&P en ese porcentaje y tomo el valor reducido como
el CAPEX a reconocer.

3 {dem, pagina 100.
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- OPEX: Dictamen de BDO, pues la informacion del dictamen de D&P no
le generd conviccion al Tribunal.37”

La vulneracion del derecho fundamental a la honra por defecto factico fundada en la
falta de pruebas y el convencimiento personal de los arbitros, que segun el escrito de
tutela cuestiona la conducta de Episol, es una apreciacion semejante a la alegacion
que en el recurso extraordinario de anulacion contra el plurimencionado laudo, pues
basicamente se respaldo con la siguiente premisa:

“Que el Tribunal omiti6 identificar cuéles eran las supuestas pruebas “...para
sostener que los recursos de la concesionaria atendieron a los mas variados
fines y no unicamente los que comporta la satisfaccion del interés publico...”,
lo que sirvi6 de sustento para justificar los descuentos que realizé y el
desconocimiento de los derechos de los socios de “buena fe” de CRS a percibir
el retorno de su inversion, asi como los demas terceros de buena fe, en los
términos del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018.

- Que el Tribunal manifesté que no podia aceptar una formula que en la
practica cohonestara con que la ANI pagara por la corrupcién de Odebrecht y
los sobrecostos de la concesionaria y de Consol, lo que comporta una opinion
personal y un cuestionamiento intimo del Tribunal en contra de un contrista del
Estado y que lo llevo a no aplicar el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018. Afirma,
en consecuencia, que por castigar la corrupcion, el Tribunal habia lesionado
intereses legitimos de terceros de buena fe exenta de culpa que no incurrieron
en conducta reprochable alguna que los ubicara en el Unico supuesto legal que
pudiera habilitar al juez del contrato para privarlo del retorno de la inversion
realizada.

- Para el recurrente, el Tribunal “saca de la manga” lo que entiende por
remuneracion del concesionario, representada, segun el criterio adoptado en el
laudo, en la utilidad contable no repartida de CRS, la cual fue descontada por
el Tribunal sin que existiera en el proceso prueba alguna que demostrara que
CRS hubiera obtenido un pago efectivo por concepto de utilidad que hubiera
podido ser descontado con fundamento en el articulo 20 de la Ley 1882 de
2018, olvidando que el concepto de remuneracion del concesionario fue objeto
de pacto expreso en el contrato de concesion y que, por lo mismo, dado su
valor probatorio, no podia ser ignorado38”.

Las causales tituladas el desconocimiento del precedente y la violacion directa de
la Constitucion, reiteran la motivacion que estructurd los defectos material o

37 Memorial que descorre los Recursos Extraordinarios de Anulacién contra el Laudo (trdmites 4190 y 4209
acumulados) de 6 de agosto de 2019, de la Procuraduria 55 Judicial Il Administrativa de Bogota, pdaginas 76-
77.

38 Memorial que descorre los Recursos Extraordinarios de Anulacidn contra el Laudo (trdmites 4190 y 4209
acumulados) de 6 de agosto de 2019, de la Procuraduria 55 Judicial Il Administrativa de Bogota, péaginas 71-
72.
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sustantivo y factico de la tutela invocada por EPISOL S.A.S., por tanto en relacion
con estos defectos también es predicable su identidad con el objeto y la finalidad
perseguida con los 9 recursos extraordinarios de anulacion interpuestos frente el
laudo del Tribunal Arbitral que dirimié el conflicto contractual existente entre la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y la Agencia Nacional de Infraestructura, que se
insiste se hallan pendiente de la sentencia que corresponde emitir al Consejo de
Estado, bajo el expediente radicado con el N°11001032600020190016800,
Magistrada Ponente: MARIA ADRIANA MARIN.

La sentencia de 27 de febrero de 2020 objeto de la impugnacion propuesta por la
Sociedad accionante, evidencia la exactitud de los supuestos facticos y juridicos
gue con antelacién se expuso, excepto en lo concerniente con el derecho al buen
nombre, como se muestra en el siguiente acapite, por ello declaré la improcedencia
de la tutela incoada por el incumplimiento del requisito de subsidiariedad, sin que
sea cierta la carencia de analisis y argumentacion que alude la tutelante.

b) Analisis y argumentacion del fallo impugnado de 27 de febrero de 2020

A través de esta providencia se resolvié el amparo constitucional presentado por la
Sociedad Estudios y Proyectos del Sol, EPISOL S.A.S. (radicado N°
1100103150002019-05083-00); el Banco de Occidente S.A. (radicado N°
11000103150002019-05247-00); el Banco de Colombia S.A., Bancolombia S.A.
(radicado N° 11000103150002019-05253-00); Banco Davivienda S.A. (radicado N°
11000103150002019-05341-00) y; los Bancos de Bogota S.A., Popular S.A. y A.V.
Villas S.A. (radicado N° 11001031500020200021100), entidades que ejercieron la
accion de tutela por hallarse en desacuerdo con el laudo y la aclaracién que emitié
la autoridad accionada, con el propésito comun de obtener la modificacion de los
efectos econdémicos que determind el Tribunal de Arbitramento, al declarar la
nulidad absoluta del negocio juridico 01 de 2010.

La sentencia impugnada con base en el analisis y la valoracion del material
probatorio militante en el expediente, precisa que la Sociedad tutelante invocé como
causales del recurso extraordinario de anulacion propuesto contra las decisiones
arbitrales, las previstas en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012: i) la 22, esto es,
caducidad de la accion, la falta de jurisdiccion y de competencia; ii) la 72, relativa a
‘haberse fallado en conciencia o en equidad, debiendo ser en derecho, siempre que
esta circunstancia aparezca de manifiesto en el laudo”; y iii) la 82 consistente en
“Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritmeéticos o errores por
omisibn o cambio de palabras o alteracibn de estas, siempre que estén
comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran sido alegados
oportunamente ante el tribunal arbitral.”
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El paralelo entre los defectos de la solitud de tutela y las causales del recurso
extraordinario de anulacion que se formulan contra las providencias judiciales
enjuiciadas, lo ilustra con la siguiente gréfica:

Cargos de la tutela

Causales del recurso extraordinario
de anulacion

i) Defecto material o sustantivo, por
indebida interpretacion y aplicacion del
paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley
1882 de 2018, respecto de las
restituciones mutuas, cuando el
contrato estatal es declarado nulo, asi
como no haberse tenido en cuenta la
interpretacion y alcance que a esta
norma se le dio en la exequibilidad
condicionada decretada en la sentencia
C-207 de 2019, dictada por la Corte
Constitucional.

i) Como sustento de la causal 2° del
articulo 41 de la ley arbitral, la sociedad
preciso que el Tribunal aplicé en forma
erronea el paragrafo 1° del articulo 20
de la Ley 1882 de 2019.

Al respecto, argumentd que el precepto
en cita: “fue flagrantemente
desconocido por el Tribunal Arbitral,
desbordando con ello su competencia,
toda vez que las cifras que dieron lugar
a reconocimientos debian ser validadas
por la interventoria o por un tercero
experto, y no por el Tribunal Arbitral
como en ultimas ocurrio.”

Hizo énfasis en las consideraciones
expuestas por la Corte Constitucional
en la sentencia C-207 de 2019, sobre
los derechos de los acreedores de
buena fe.

i) Defecto factico, este defecto Ilo
sustenté la sociedad con los mismos
argumentos expuestos con ocasion del
defecto sustantivo, y asi lo sefiald
expresamente en el libelo introductorio.
Ello, al considerar que el panel se
apart6 de los valores certificados por el
tercero experto Duff & Phelps “por
resultar ello violatorio de la ley, y el
sustento de la causal también se puede
predicar del defecto factico.”

En punto de este defecto, la parte
actora sefalo cada uno de los rubros en
los que —a su juicio- el Tribunal se
aparté de las conclusiones contenidas

La sociedad actora al desarrollar el
mismo cargo de falta de competencia
del Tribunal, alegd que “La limitacion
legal, en criterio de este recurrente,
priva al panel arbitral de la necesidad de
modificar las cifras que fueron
validadas por el tercero experto, que
segun lo expuesto en la Laudo Arbitral,
era la firma Forest Partners, Estrada y
Asociados S.L. a Duff & Pelps (“D & F”),
designada de oficio por los jueces de
esta causa.”

Las cifras que en sentir de la sociedad
recurrente fueron determinadas en el
Laudo Arbitral sin tener en cuenta la
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en el dictamen pericial, que fueron
resefiados en el acapite de sustento de
la vulneracion.

prueba pericial, corresponden
exactamente a los mismos conceptos
que se determinaron en la accion de
tutela.

Consider6é que, en este punto, debia
tenerse en cuenta que la experticia, en
el contexto de la norma cuya
interpretacion consider6 errénea, no
constituye un mero dictamen pericial,
sino que se trata de una prueba
determinante  para la  decisidn
sustancial que habria de adoptarse.

Sefal6 que era de aquellas “que en su
valoracion estan sujetas a tarifa legal”.

Se refirid a las mismas cifras que en
sede de tutela consider6 que fueron
determinadas por la  conviccién
subjetiva de los arbitros.

Al invocar la causal 72 de anulacion,
argumentd6 que la misma se
fundamenta igualmente en el hecho de
que el fallo no considere las pruebas
allegadas a la actuacion.

Con respecto a la dltima causal
invocada consider6 que el Tribunal
incurrid0 en errores aritméticos en
cuanto a la determinacion de algunas
de las cifras que correspondian las
restituciones o reconocimientos que se
debian realizar.

iii) Defecto factico, por afirmar que la
sociedad actué con negligencia en la
ejecucion del proyecto, sin que al
interior del proceso existieran pruebas
gue soportaran esta aseveracion, con lo
cual afecto el derecho al buen nombre
“‘good will” de la sociedad actora, sin

Esta alegacion no se incluy6 en ninguna
de las causales de anulacion
invocadas.
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gue las afirmaciones realizadas fueran
necesarias para las determinaciones
gue se debian adoptar en el fallo

iv) Violacion directa de la Constitucion,
cargo que igualmente sustenté en la
indebida interpretacion y aplicacion del
paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley

Al corresponder a los mismos
argumentos planteados con ocasion de
los defectos factico y sustantivo, la
alegacion quedd involucrada en las

defecto en relacién con el cual solicito
gue se tuvieran en cuenta las
alegaciones expuestas con ocasion de
la sustentacion de los defectos factico y
sustantivo, por coincidir con ello.

1882 de 2019, con el alcance que le dio | causales se anulacién, segun se
la Corte Constitucional, en garantia de | expuso en precedencia.

los acreedores de buena fe.

v) Desconocimiento del precedente, | Al corresponder a los mismos

argumentos planteados con ocasion de
los defectos factico y sustantivo, la
alegacion quedo involucrada en las
causales se anulacion, segun se
expuso en precedencia.

Acorde con este ejercicio comparativo y de manera integral con el examen que en
forma similar cumplié la decision de primera instancia en relacion con el instrumento
de anulacion que cada uno de los tutelantes planteé ante el Tribunal de Arbitramento
y el pedimento constitucional, que se reitera, atacan el laudo de 6 de agosto de 2019
y su aclaracién con idéntica argumentacion, la Sala que profiere la sentencia de
tutela impugnada afirma frente a la demanda de Episol que “...todos los defectos
alegados, con excepcion del factico invocado en relacion directa con el derecho al
buen nombre “good will”, fueron igualmente expuestos en el recurso
extraordinario de anulacion que actualmente se encuentra en tramite, por lo que es
indudable que no concurre el requisito de subsidiariedad que permita estudiar en
fondo del asunto, el que Unicamente se abordara para estudiar el derecho que no
fue objeto del recurso de anulacion.” 2°

El examen que efectla la decision de primera instancia y que sustancialmente
coincide con el estudio que en lineas precedentes se planted por esta agencia del
Ministerio Publico, excepto en lo atinente al derecho al bueno nombre y, que
igualmente aluden las autoridades accionadas, la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado y la Agencia Nacional de Infraestructura, incluso asi lo
reconoce la apoderada impugnante, evidencia la identidad argumentativa entre
los recursos judiciales formulados tanto por via constitucional como en el medio de
defensa legal aun sin decidir, lo que constituye para este caso y en estas
circunstancias causal de improcedencia de la tutela porque este mecanismo de
amparo pretende reemplazar y dejar sin competencia al juez encargado de resolver
los recursos extraordinarios de anulacion.

2. Desconocimiento del principio de no contradiccion

39 pagina 65 del fallo de 27 de febrero de 2020
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La identidad del razonamiento que utiliza la Sociedad recurrente para incoar
actuaciones judiciales diferentes desconoce el principio de no contradiccion, dado
que acudié al mismo argumento y a su negacion, puesto que formulé el recurso
extraordinario de anulacion con fundamento en la regulacion contenida en la Ley
1563 de 2012 para que los acogiera el juez competente del recurso extraordinario
de anulacion porque seria ilégico considerar que fuera otro el proposito, valiéndose
de premisas facticas y juridicas que después niega al incoar la accion de tutela,
al asegurar que el otro medio de defensa judicial no es idoneo porque no seria
procedente su estudio y resolucién por parte de la autoridad que legalmente tiene
atribuida esta funcion, planteamiento que en criterio de la tutelante le permitia
acreditar el requisito de subsidiariedad y en definitiva, le llevaria a obtener el mismo
objetivo que persigue con el amparo constitucional.

Emplear un argumento y luego su negacion en la impugnacion de la misma decision
judicial —laudo de agosto 6 de 2019-, contraria el principio de la logica y la filosofia
de no contradiccion, en cuanto nada puede ser y no ser al mismo tiempo y en el
mismo sentido; el analisis que la Sociedad impugnante propone sobre el mecanismo
excepcional de anulacion interpuesto en contra del laudo y su aclaracion,
enjuiciados por via de tutela, son del resorte de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en cumplimiento de la competencia que le fue atribuida para dirimir
las controversias que surgieron de la citada providencia, concretamente la
inconformidad derivada de los efectos econdmicos de la anulacion del negocio
juridico 01 de 2010.

El punto del desacuerdo refuerza la coincidencia en la estructuracion del
razonamiento que soportd el mecanismo extraordinario de revision y la tutela
incoada respecto del laudo del 6 de agosto de 2019 y su aclaracion, asi lo constaté
la prueba incorporada a este plenario, como lo sostuvo la sentencia de tutela de 27
de febrero de 2020 y se reitera, también lo indicaron las intervenciones de los tres
miembros del Tribunal de Arbitramento accionado, la Agencia Nacional de
Infraestructura, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, la Procuraduria
55 Judicial Il Administrativa, incluso la recurrente no sefiala ningun reparo a esta
similitud ni esboza motivos que conduzcan a otra inferencia sobre este punto en
particular.

A pesar de no confrontar la identidad en la fundamentacion que en lineas
precedentes se indic6, EPISOL arguye en la impugnacion, que sus derechos
fundamentales no serian respetados ante las limitaciones previstas para las
causales en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 y como quiera, que el juez que
las conoce, en ningun caso, podra pronunciarse sobre el fondo de la decision,
conforme lo estipula el articulo 42 ibidem,, lo que constituye un contrasentido con lo
expuesto por la tutelante al interponer el recurso extraordinario de anulacién y a su
vez revela el incumplimiento del requisito de subsidiariedad.

3. Inconformidad de la parte accionante recae sobre derechos
patrimoniales

La columna vertebral del ataque que se enfila al laudo enjuiciado, lo constituye el
desacuerdo con las cifras de los efectos econdmicos de la nulidad del contrato de

concesion N° 01 de 2010, en cuanto la parte accionante asegura que los valores
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gue determina el Tribunal de Arbitramento no cumplen con el aval de la interventoria
o de un tercero experto, desconocieron la prueba pericial que de oficio decretd el
Tribunal de Arbitramento, las reglas probatorias del analisis conjunto y a la luz de la
sana critica y las que se predican de la contabilidad.

En concreto la insatisfaccion de la parte accionante recae en los siguientes
conceptos y valores:

a) Valoracion del CAPEX

Por el descuento de $760.559.431.183 a la suma de $4.126.550.556.447, que
finalmente arroja un total de CAPEX de $3.365.995.125.264, puesto que estima la
parte accionante, la metodologia que utiliza la autoridad arbitral para efectuarlo carece
del aval de un tercero experto, dado que esta disminucién no la realiza el dictamen de
Duff & Phelps ni los demés peritajes obrantes en el expediente y la justificacion que
alude el Tribunal para reducir este concepto no tiene validez probatoria.

La falta validez probatoria la predica de las afirmaciones del panel Arbitral en lo relativo
a que i) el contrato EPC no corresponde a precios del mercado porque el traslado de
recursos de la Concesionaria al Epecista no solo estuvieron asociados a la atencion
de obras, sino al reparto de excedentes de liquidez a favor de los beneficiaros efectivos
de la Concesionaria, al pago de sobornos, y presuntamente al pago o financiacion de
campafias politicas, entre otros, que con la declaracion de EDUARDO ZAMBRANO
ante la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal no podia asegurar que se acreditd
desestimando las pruebas que militan en el plenario; i) la materializacion de eventos
eximentes de responsabilidad por $829.061991.525 como sobrecostos del Epecista,
que la ANI no debe reconocer, teniendo en cuenta el acuerdo de transaccion de 10 de
julio de 2015, suscrito entre la Concesionaria y CONSOL v; iii) la participacion en
sobrecostos del 18.43%%° sin motivacién del calculo del descuento que aplicé con este
porcentaje para establecer el valor del CAPEX a reconocer.

b) Valoracion del OPEX

Por la deduccion de $109.214.087 que tomo del anexo 5 del dictamen de BDO y que
descontd del OPEX calculado por Duff & Phelps en la suma de $957.559.187.506 y
que finalmente le generd un total de OPEX de $848.345.100.183, pues la parte
demandante considera que la autoridad judicial no valoré integralmente el peritaje de
BDO acorde con las reglas de la sana critica y en conjunto con los demas documentos
contractuales, como el contrato EPC y sus soportes, el cual en su alcance no incluye
los costos de operacion, lo que configuré un defecto factico, dado que con esta
valoracion el laudo dispuso la exclusion de montos que correspondian a contratos
aparentemente al margen de la ley y ejecutados por el Epecista.

C) Valoracion de intereses

40 p4ginas 58 y 59.
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Por la disminucién de $162.228.404.906 al total de gastos financieros que ascendia a
la suma de $1.006.109.201.138, segun dictamen de Duff & Phelps, equivalente al
16.12%** que sin explicacion aplicé por tratarse de inversiones no admisibles del total
de capex, el opex y predios, que llevo al Tribunal de Arbitramento a fijar el valor de los
intereses en $843.880.796.232.

El defecto factico en esta operacibn se apoya en que el panel arbitral utilizd
apreciaciones subjetivas porque no acreditd ‘i) Que el monto imputable a intereses
no corresponde al componente de “gastos” a que se refiere el paragrafo 1° del articulo
20 de la ley 1882 de 2018, componente que debe ser reconocido en la formula de
liquidacion, pues se empled para satisfacer el interés pubico y ii) cuales fueron esos
supuestos fines distintos que no estaban destinados a satisfacer el interés general
para los que supuestamente se utilizé parte de los recursos derivados de créditos

bancarios.™2.

d) Remuneracion del contratista

Al descontar $567.984.102.076 porque el Tribunal accionado consider6 razonable que
la remuneracién es la utilidad no repartida que reposa en la contabilidad de la
Concesionaria, situacion que erige la accionante en defecto factico y sustantivo, en
cuanto ignora el numeral 4° del articulo 32 de la ley 80 de 1993y el pacto de las partes
contenido en la seccion 13.01 del contrato de concesion sobre el concepto
‘remuneraciéon del Concesionario”; la valoracion de los estados financieros fue
indebida en lo atinente a las utilidades que sefialo en el afio 2014, con una cifra que
la parte actora, manifiesta se desconoce su procedencia y que debia obedecer al
monto que registraron los estados financieros bajo normas internacionales de la
Concesionaria,; las filas de los afios 2016 y 2017 no representan las utilidades sino el
patrimonio liquido de la Sociedad Convocante del proceso arbitral debido a que los
estados financieros se elaboraron con un negocio en liquidacién y, contablemente las
utilidades no reflejaban una remuneracioén efectiva porque no fueron repartidas como
dividendos a sus accionistas.

Esgrime que los reparos de contaminacion a la contabilidad de la Concesionaria,
expuestos en el laudo, carecen de justificacion, por ello no permiti6 a las partes
defenderse de este argumento y por el contrario, desconocio la condicion de plena
prueba que le otorga el articulo 264 del C.G.P. y el principio de indivisibilidad, para en
su lugar el Tribunal Arbitral elegir, tenerle en cuenta al establecer el valor de la
reduccion por remuneracion del Contratista y, por el contrario rechazarla en la
validacion de los montos que realizé Duff & Phelps respecto del CAPEX y el OPEX..

e) Pagos efectuados por la ANl a la Concesionaria

41 porcentaje que surgié de la cuantia de las inversiones no admisibles al total de las que se calcularon por
capex, opex y predios.

42 p4gina 63 de la demanda de tutela.
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Al tomar la cifra de $4.519.653.103.843, que reexpresada a marzo de 2019 arrojo el
valor de $4.591.866.816.58143, con fundamento en el informe rendido por una de las
partes, la ANI'y no con el dictamen del experto Duff & Phelps, ademas alude la solicitud
de tutela, con un error manifiesto del Panel Arbitral en el concepto “Pago a terceros de
buena fe y rendimientos trasladados” porque de los montos trasladados a la subcuenta
reversion a partir de marzo de 2017, a titulo de rendimientos financieros, existia un
saldo por $84.557.000.000, que no fue considerado; tampoco excluyé los valores de
los otrosies 5y 6 al contrato de interventoria, que correspondian a la asesoria brindada
a la entidad publica, por un valor de $1.034.000.000.

f) Por deslindar o independizar de los costos, gastos e inversiones de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., algunas erogaciones del Epecista,
CONSOL

La libelista considera que se contrarié abiertamente el articulo 20 de la Ley 1882 de
2018, cuando se asume que la ANI Unicamente debe lo efectivamente facturado por
el Contratista EPC a la Concesionaria, debido a que el Panel Arbitral impone una
limitacién ajena al contrato de concesion, a lo estipulado en el pliego de condiciones*
y en el contrato 01 de 2010, sin considerar que el contrato EPC es el vehiculo
dispuesto por las partes para ejecutar el contrato, es decir, un costo esencial de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., sin que resulte valido considerar al Epecista como
independiente a la Concesionaria, con el fin de atribuirle costos, gastos e inversiones
diversos del proyecto en concesion, concretamente los que derivé del contrato de
transaccion suscrito entre éstas el 10 de julio de 2015 y de apartes del testimonio de
IVAN PINTO, que en algunos de sus apartes se cita literalmente, prueba que fue objeto
de una valoracion indebida.

En definitiva lo que puede observarse del debate que se aborda en este asunto, es
que los derechos que realmente estan involucrados son de naturaleza patrimonial; por
tanto, no tiene relevancia constitucional ni guardan relacion directa con la protecciéon
de derechos fundamentales y en consecuencia, excluyen la viabilidad de la tutela,
como lo sostuvo el maximo tribunal constitucional en un caso similar al advertir “(...)
gue la pretension de la accionante tiene un claro contenido prestacional, al punto
gue solicita subsidiariamente, -en caso de no acceder a la revocatoria del laudo
arbitral, que se reduzca una suma considerable de la condena impuesta a través
del laudo atacado. En este aspecto, la Sala Plena sefial6 que, aunque no existe una
enumeracion taxativa de los derechos fundamentales, existe una categorica
distincion entre los derechos fundamentales y los derechos de contenido
patrimonial.[122] Los primeros se caracterizan, entre otras cosas, por no ser
negociables, mientras que los segundos establecen ‘relaciones de dominio y de
sujecion, es decir, de poder”. Esta cualidad identitaria de los derechos
fundamentales en relacion con aquellos que tienen un claro contenido patrimonial,
en los términos de la jurisprudencia constitucional (Sentencias SU-837 de 2002, SU-
174 de 2007 y SU-500 de 2015), hace propicio reiterar que la funcién del juez
constitucional no consiste en suplantar al juez ordinario (en este caso arbitral), sino

43 p4gina 680 del laudo arbitral.
44 Capitulo V de la minuta del contrato, seccién 5.01.
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en proteger a quien, después de someterse a un proceso jurisdiccional, le han sido
desconocidos o vulnerados sus derechos fundamentales por un tribunal de
arbitramento. (...)*

4. Pretensiones de rango legal y naturaleza contractual

El contenido pecuniario como eje central de la vulneracion a los derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al buen nombre, se acompasa con
las pretensiones de la Sociedad accionante que persiguen un resultado patrimonial,
como se observa de su contenido, a saber:

“SEGUNDA. Como consecuencia de la peticion anterior, se sirva proferir una
SENTENCIA SUSTITUTIVA en la cual se liquide y/o fijen los efectos econémicos
del Contrato de Concesion No. 001 de 2010, de conformidad con el articulo 20 de
la Ley 1882 de 2018 y la Sentencia C-207 de 2019 proferida por la Corte
Constitucional.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA PRINCIPAL. Que si no se accede a la
peticion anterior, y en aras de que no se vulnere el derecho al acceso a la
administracion de justicia, el Juez Constitucional PRESERVE a las Partes el
derecho de accién para iniciar un nuevo Tribunal de Arbitramento en el que se
solicite la liquidacion y/o fijen los efectos econdmicos del Contrato de Concesién No.
001 de 2010, de conformidad con el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y la
Sentencia C-207 de 2019 proferida por la Corte Constitucional.”(...)

Asi mismo lo que vislumbran estas solicitudes es una discusién de rango legal y de
naturaleza contractual, respecto de la aplicaciéon e interpretacion del articulo 20 de
la Ley 1882 de 2018 y el pronunciamiento que sobre este preceptiva efectud la
sentencia C-207 de 2019, contexto legal y contractual propio del juez de las
controversias contractuales no del ambito constitucional.

La aplicacion indebida o no del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 en consonancia
de la sentencia C-207 de 2019, derivada de la falta de validacion de las cifras del
Panel Arbitral por un tercero experto, al desconocer el peritaje de Duff & Phelps, la
recuperacion de la inversion realizada en el proyecto por parte de EPISOL S.A.S.y
el pago de obligaciones a terceros adquirida por la Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S., no compete al juez constitucional sino a la autoridad judicial que tiene
asignado el conocimiento y la decision de los 9 recursos extraordinarios de
anulacion radicados en contra de las providencias judiciales objeto de la presente
tutela.

Por las caracteristicas de la jurisdiccidon arbitral una intromision ajena a la proteccion
directa de derechos fundamentales es inadmisible, como lo afirm6 la Corte
Constitucional al expresar:

“con el fin de que en todo momento se respete la voluntad de las partes, quienes
han pactado que su controversia sea resuelta por la justicia arbitral, con_mayor

4> Sentencia SU-033 de 2018.
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razon la procedibilidad frente al procedimiento de tutela se hace mas
restringido_todavia, en consideracion a que “cualquier intervencion de una
jurisdiccién exogena resulta, en principio, ajena a la voluntad de las partes y
excepcional frente a la obligatoriedad del fallo arbitral”.*%” (...) negrilla fuera de
texto

“(...) En materia de laudos arbitrales el presupuesto de relevancia constitucional
exige una sdlida carga argumentativa, en orden a acreditar que las transgresiones
alegadas son constitucionalmente trascendentes y diversas de las causales
reguladas para fundar el recurso de anulacion. Es decir, que las vulneraciones ius
fundamentales, cuyo amparo sea una necesaria proteccion contra el ejercicio
arbitrario de la funcion jurisdiccional, ajeno por entero al espectro de la razonable
interpretacion autonoma e independiente del juez. Se trata de argumentos
tendientes a demostrar el quebrantamiento del debido proceso constitucional
en su dimensién in procedendo, y no razonamientos, como en este caso, que
recaigan sobre aspectos meramente legales y contractuales de la
controversia sometida al juicio arbitral.” Negrilla fuera de texto.*’”

V. CONCLUSION Y SOLICITUD DE LA PROCURADURIA 55 JUDICIAL I
ADMINISTRATIVA

Por lo expresado en las anteriores consideraciones, esta Procuraduria concluye que
la sentencia de 27 de febrero de 2020, proferida por la Seccion Quinta del Consejo
de Estado, se encuentra ajustada a derecho conforme a los parametros que el
ordenamiento juridico, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado determinan
respecto de los requisitos de subsidiariedad y relevancia constitucional en
situaciones de simultaneidad de la accion de amparo y del recurso extraordinario de
anulacion en contra de un laudo arbitral.

La providencia impugnada no solo analizé la procedencia de la tutela mediante la
comparacion de los defectos alegados por via constitucional y a través de los 9
recursos extraordinario de anulacion, sino que siguié el derrotero jurisprudencial
plasmado en las sentencias de unificacion SU-174 de 2007, SU-500 de 2015, SU-
656-2017 y SU-033 de 2018, entre otras, las que sin duda exigen un estricto y
riguroso examen cuando se trata de revisar una providencia arbitral frente al
mecanismo de amparo constitucional en relacion con los requisitos antes referidos.

El indebido agotamiento del requisito de subsidiariedad y la falta de relevancia
constitucional, en este caso surgié de i) La identidad argumentativa de los 9
recursos extraordinarios de anulacion y las causales especificas de la tutela,;
ii) El desconocimiento del principio de no contradiccidn, iii) Lainconformidad
de la parte accionante recae sobre derechos patrimoniales y iv)Las

46 Fallo de tutela de 27 de febrero 2020- folio 63
47 SU 033 de 2018.
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pretensiones son de rango legal y naturaleza contractual, conforme se expuso
en cada uno del items que previamente se desarrollaron en el marco juridico que
gobierna la procedibilidad de la tutela respecto de un laudo arbitral.

!

Como no se satisfacen los requisitos de relevancia constitucional y el debido
agotamiento del requisito de subsidiariedad de procedencia de tutela contra el laudo
de 6 de agosto de 2019 y su aclaracidn de 16 de agosto de la misma anualidad, la
impugnacion que elevo la Sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.A.S., - Episol
S.A.S., en criterio de esta Procuraduria quedé sin asidero juridico, por ello
respetuosamente se sugiere confirmar la sentencia recurrida de 27 de febrero de

2020.

faw%( B e B bk
FANNY CONTRERAS ESPINOSA
Procuradora 55 Judicial Il en Asuntos Administrativos.
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