ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDO ARBITRAL - La providencia
cuestionada no vulnera el derecho al debido proceso / JURAMENTO - Clases
/ JURAMENTO ESTIMATORIO - Marco normativo / ECOPETROL - Naturaleza
juridica y régimen aplicable en materia contractual / DESCONOCIMIENTO
DEL PRECEDENTE - No se configura puesto que lo relacionado con el
juramento estimatorio, ahora cuestionado en sede de tutela, constituye un
obiter dicta que no reviste caracter obligatorio / DEFECTO FACTICO - No se
configura pues para quien alega la ocurrencia de perjuicios no es suficiente
el juramento estimatorio y debe demostrarlos / DEFECTO SUSTANTIVO POR
DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - No se configura pues la inclusion
en el contrato de la clausula de terminacion unilateral tiene sustento
legitimo en el derecho privado y no corresponde al ejercicio de las
potestades exorbitantes o clausulas excepcionales al derecho comun

[LJ]o sefialado por la Corte [en la sentencia C-157 de 2003 citada como
precedente] en torno a que el juramento estimatorio tiene la potencialidad de
probar la existencia de un dafio, debe ser considerado como un obiter dicta, esto
es, como un argumento que no tiene la virtualidad de configurarse en la regla o
razon que constituyé la base de la decision judicial, sino una opinion incidental en
la argumentacion realizada. La anterior apreciacion resulta armoénica con la
pacifica doctrina y con la reiterada jurisprudencia conforme con la cual quien
alegue la ocurrencia de un dafio, a partir del cual demande su reparacién e
indemnizacién, debe demostrarlo plenamente. (...). [Blien lo consideré el Tribunal
de Arbitramento en el laudo arbitral cuando consideré que (...) dentro de los
elementos estructurales de la responsabilidad civil se encuentra el dafio
experimentado por el demandante, correspondiéndole a éste demostrarlo
plenamente. (...). [S]olo si la interpretacién es juridicamente imposible
(ostensiblemente arbitraria) o si apareja la violacion de un derecho fundamental
sustantivo y siempre que se cumplan los restantes requisitos de procedibilidad de
la accion, podria intervenir el juez constitucional, lo cual, como se observa no se
presenta en el caso sub examine. (...). En los términos sefialados no se configura
el desconocimiento del precedente alegado por la parte actora. (...). [L]a Seccion
Primera del Consejo de Estado estima que si bien algunas de las citadas
sentencias de tutela proferidas por la Sala Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia podrian identificarse como criterio de interpretacion del juramento
estimatorio, lo cierto es que dichos pronunciamientos no son de obligatorio
acatamiento, y Unicamente atienden a la categoria de criterio auxiliar
hermenéutico para otros operados judiciales, bajo el entendido que dicha
Corporacioén Judicial, ademas de que no tiene una posicién unificada al respecto,
no es érgano de cierre de la jurisdiccion constitucional, y en tanto que dentro de
sus competencias no se encuentra la de proferir sentencias de unificacion de
tutela. (...). [L]as decisiones citadas como desconocidas pueden constituir
antecedentes, mas no precedentes; y sin perjuicio de ello, la Sala no evidencia
que el Tribunal de Arbitramento realizara una interpretacion extensiva de la
disposicion que contiene el juramento estimatorio, por lo que el defecto enunciado
no se configura. (...). [L]Jos argumentos del actor en relaciéon con la configuracion
del defecto factico no resultan procedentes, por cuanto, (...) la Corte
Constitucional, en la sentencia C-157 de 2013, declaré la exequibilidad del
paragrafo unico demandado, bajo el entendido de que tal sancién —por falta de
demostraciéon de los perjuicios-, no procede cuando la causa de la misma sea
imputable a hechos 0 motivos ajenos a la voluntad de la parte. Por tanto, se reitera
que, (...) quien alegue la ocurrencia de perjuicios, a partir de los cuales demande
una indemnizacion, debe demostrarlos por medios distintos del juramento
estimatorio porque (...) incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. (...). [L]a Sala



encuentra justificado que, en la configuraciéon del contrato 5206589, Ecopetrol S.A.
junto con la sociedad Seviport S.A., validamente convinieran la inclusién de la
clausula 6.2. relacionada con la posibilidad de terminar unilateralmente el negocio
juridico privado mediante un preaviso. (...). [E]sta Corporacién ha sefialado que la
atribucion contractual pactada dentro de los negocios juridicos suscritos por
Ecopetrol S.A., referente a la terminacion unilateral del mismo, tiene sustento
legitimo en el derecho privado, sin que tal circunstancia permita afirmar, per se,
que dicha clausula tenga fuente en las potestades exorbitantes derecho comun
previstas en el Estatuto General de la Contratacion Puablica. (...). [L]a estipulacion
contractual que se analiza en el sub lite no puede ser considerada como el
resultado del ejercicio de unas potestades exorbitantes o clausulas excepcionales
al derecho comun. (...). De conformidad con lo expuesto se advierte que no se
configura el defecto sustantivo por desconocimiento del precedente.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 230 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 243 / DECRETO 2591 DE 1991 -
ARTICULO 37 / DECRETO 1983 DE 2017 - ARTICULO 2.2.3.1.1.1 NUMERAL 9/
LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 1 / LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 40 / LEY
1563 DE 2012 - ARTICULO 41 / LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 45 / CODIGO
GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 355 / LEY 105 DE 1931 - ARTICULO
625 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 211 / LEY 1395 DE
2010 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 167 / CODIGO
GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 206 / DECRETO 2067 DE 1991 -
ARTICULO 21 / DECRETO 2067 DE 1991 - ARTICULO 23/ LEY 270 DE 1996 -
ARTICULO 48/ LEY 1118 DE 2006 - ARTICULO 6/ LEY 80 DE 1993

NOTA DE RELATORIA: Sobre la procedencia de la accion de tutela contra laudos
arbitrales, ver entre otras: Corte Constitucional, sentencia de 11 de agosto de
2016, exp. T-430, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez y sentencia de 13 de
octubre de 2016, exp. SU-556, M.P. Maria Victoria Calle Correa. En cuanto al
criterio que fue rectificado, acerca de la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales, cuando se esté en presencia de la violacion de derechos
constitucionales fundamentales, consultar: Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sentencia de 31 de julio de 2012, exp. 11001-03-15-
000-2009-01328-01(1J), C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Sobre la
procedencia excepcional y los requisitos generales y especiales de procedencia
de la accion de tutela contra providencias judiciales, ver: Corte Constitucional,
sentencia de 8 de junio de 2005, exp. C-590, M.P. Jaime Cordoba Trivifio. Acerca
de los requisitos para la procedencia excepcional de la accién de tutela contra
sentencia de tutela, ver: Corte Constitucional, sentencia de 1 de octubre de 2015,
exp. SU-627, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. Con respecto a los requisitos
especiales, considerados causales concretas, que de configurarse autorizan al
juez de tutela a dejar sin efecto una providencia judicial, ver: Corte Constitucional,
sentencia de 3 de septiembre de 2009, exp. T-619, M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio. Sobre el mismo temay en el sentido de que la configuracion de alguno de
los requisitos especiales permiten dejar sin efecto o modular la decisidon que se
cuestiona, ver: Corte Constitucional, sentencia de 23 de marzo de 2010, exp. T-
225, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. Acerca de la procedencia de la accion de
tutela contra providencias judiciales, criterio que reiter6 el cumplimiento de los
requisitos de procedibilidad generales y especificos precisados por la Corte
Constitucional, consultar: Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia del 5 de
agosto de 2014, exp. 11001-03-15-000-2012-02201-01(1J), C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez. En cuanto al desconocimiento del precedente constitucional,
ver: Corte Constitucional, sentencia de 22 de mayo de 2015, exp. T-309, M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Respecto del juramento estimatorio, ver: Corte



Constitucional, sentencia de 19 de octubre de 1995, exp. C-472, M.P. Antonio
Barrera Carbonell. Acerca del estudio de exequibilidad contra norma contentiva del
juramento estimatorio, ver: Corte Constitucional, sentencia de 17 de febrero de
2016, exp. C-067, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. En cuanto a los
componentes de toda sentencia y el hecho de que la ratio decidendi tiene fuerza
normativa o de precedente, ver: Corte Constitucional, sentencia de 16 de octubre
de 2014, exp. T-775, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Acerca del control de
constitucionalidad del articulo 48 de la Ley 270 de 1996, ver: Corte Constitucional,
sentencia de 5 de febrero de 1996, exp. C-037, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
Respecto del hecho de que todos los operadores juridicos estan obligados por el
efecto de la cosa juzgada material de las sentencias de la Corte Constitucional,
ver: Corte Constitucional, sentencia de 1 de abril de 1993, exp. C-131, M.P.
Alejandro Martinez Caballero. En cuanto al caracter cierto del dafio, consultar:
Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de 22 de octubre de 2015, exp.
2008-00156, M.P. Guillermo Vargas Ayala. Sobre la configuracion de un defecto
sustantivo y los poderes del juez de tutela, consultar: Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, providencia de 10 de febrero de 2016, exp. 2015-03158, C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez. En relacion con el mismo tema, ver: Corte
Constitucional, sentencia de 3 de marzo de 2014, exp. T-120, M.P. Maria Victoria
Calle Correa. En cuanto a las diferencias entre los conceptos de antecedente y
precedente, ver: Corte Constitucional, sentencia de 25 de febrero de 2014, exp. T-
102, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. En el mismo sentido y sobre el mismo
tema, consultar: Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 12 de mayo
de 2016, exp. 2015-02793-00, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés. Respecto de
la configuracién del defecto factico, ver: Corte Constitucional, sentencia de 8 de
febrero de 2018, exp. SU-004, M.P. José Fernando Reyes Cuartas. En relacion
con la naturaleza de la empresa Ecopetrol S.A. y el régimen aplicable en materia
contractual, consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 8 de
junio de 2016, exp. 54067, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. En cuanto a
las atribuciones contractuales de Ecopetrol, relacionadas con la terminacion
unilateral del contrato, consultar: Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia
de 24 de agosto de 2016, exp. 41783, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

CAUSAL DE IMPEDIMENTO - Por existir amistad intima entre alguna de las
partes y el funcionario judicial / IMPEDIMENTO - Se declara fundado

[L]a Sala observa que la accion de tutela presentada por la Sociedad Colombiana
de Servicios Portuarios S.A. — Serviport S.A., se dirige en contra de lo decidido en
los ordinales cuarto y quinto de la parte resolutiva del laudo arbitral de 18 de
diciembre de 2017, proferido por el Tribunal de Arbitramento integrado, entre
otros, por el doctor [E.J.A.P.], con quien el doctor [O.G.L.] sefiala tener una
amistad intima. Asi las cosas, resulta procedente declarar fundado el impedimento
formulado por el Consejero de Estado, al encontrarse acreditado el supuesto
consagrado en el numeral 5 del articulo 56 ibidem, dado que el aludido vinculo de
amistad intima se encuentra acreditado.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2591 DE 1991 - ARTICULO 39 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO PENAL - ARTICULO 56 NUMERAL 5

NOTA DE RELATORIA: En cuanto a la causal de impedimento relacionada con la
existencia de una amistad intima entre alguna de las partes y el juez, consultar:
Consejo de Estado, Seccién Quinta, providencia de 17 de julio de 2014, exp.
2014-00022, C.P. Susana Buitrago Valencia y Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, providencia de 26 de enero de 2016, exp. 2015-02504, C.P.
Guillermo Sanchez Luque.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Bogota, D.C., doce (12) de julio de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2018-00688-00(AC)

Actor: SOCIEDAD COLOMBIANA DE SERVICIOS PORTUARIOS S.A. -
SERVIPORT S.A.

Demandado: TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE LA CAMARA DE
COMERCIO DE BOGOTA

La Sala decide la accién de tutela presentada por la Sociedad Colombiana de
Servicios Portuarios S.A., en adelante Serviport S.A., por intermedio de
apoderado judicial, en contra de lo decidido en los ordinales cuarto® y quinto? de la
parte resolutiva del laudo arbitral de 18 de diciembre de 2017, proferido por el
Tribunal de Arbitramento integrado por los doctores Jorge Suescun Melo,

Ernesto Rengifo Garcia y Emilio José Archila Pefialosa.

. LA SOLICITUD DE TUTELA

La sociedad Serviport S.A., por intermedio de apoderado judicial, solicita el amparo
del derecho fundamental al debido proceso, cuya vulneracion la atribuye al referido
Tribunal de Arbitramento, por haber incurrido en los defectos de desconocimiento del
precedente, sustantivo y factico, en el laudo arbitral de 18 de diciembre de 2017,
proferido para dirimir las controversias existentes entre dicha sociedad y la empresa
Ecopetrol S.A.

II. LOS HECHOS

De conformidad con lo expuesto en el escrito petitorio de tutela, los hechos que

fundamentan la solicitud se contraen, en sintesis, a lo siguiente:

1 “[...] Negar las demas pretensiones declarativas de la demanda, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia [...]”.

2 “I...] Negar las pretensiones de condena planteadas en la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia [...]".



[I.L1. El 11 de diciembre de 2009, Ecopetrol S.A. y Serviport S.A. suscribieron el
contrato numero 5206589, cuyo objeto es la ejecucion, por parte del contratista de

de ejecutar por parte del contratista “[...] actividades maritimas de apoyo al
mantenimiento y operacion de interés del contratante en el terminal maritimo de
Covenas [...]”. En dicho acuerdo de voluntades se pacté una clausula de terminaciéon
unilateral exclusivamente a favor de Ecopetrol S.A., consistente en que dicho
contrato se podia dar por terminado unilateralmente mediante aviso dirigido al

contratista con una antelacién no menor a 120 dias calendario.

[I.2. La sociedad Serviport S.A. presenté demanda arbitral el 29 de abril de 2016, de
conformidad con lo estipulado en la clausula trigésima segunda del contrato, con el
propésito de que se accediera a las siguientes pretensiones declarativas:

“I...] 1.1. Que se declare que, a través de las comunicaciones contenidas
en el memorando N° 2-2016-082-88 de 29 de enero de 2016 y en la
comunicacion de 30 de enero de 2016, ECOPETROL terminé
unilateralmente el Contrato Adicional N°. 2 de 20 de febrero de 2013.

1.2. Que se declare que la terminacion del Contrato Adicional N° 2 de 20
de febrero de 2013, adoptada mediante las comunicaciones contenidas
en el memorando N° 2-2016-082-88 de 29 de enero de 2016 y en la
comunicacion de 30 de enero de 2016, es contraria de derecho y viola lo
previsto en la ley y lo pactado en dicho Adicional N° 2 y en el Contrato
principal 5206589 de 11 de diciembre de 20009.

1.3. Que se declare también que es contrario a Derecho y viola lo previsto
en laley y lo pactado en el Adicional N° 2, lo dicho por ECOPETROL en la
comunicacion N° 2-2016-093-133555 de 5 de abril de 2016.

1.4. Que, atendiendo a lo solicitado en las dos pretensiones anteriores, se
declare la nulidad y/o improcedencia de las comunicaciones contenidas
en el memorando N° 2-2016-082-88 de 29 de enero de 2016, en la
comunicacion de 30 de enero de 2016 y en la comunicacion N° 2-2016-
093-133555 de 5 de abril de 2016.



1.5. Que, en consecuencia, se declare que ECOPETROL es responsable
por los dafios que, a titulo de dafo emergente y lucro cesante, ha
causado y causara a SERVIPORT por la terminacion del Contrato
Adicional N° 2.

1.6. Que se declare que la clausula N° 6.2 del Contrato N° 5206589,
suscrito entre ECOPETROL Y SERVIPORT, es abusiva e ineficaz de
pleno derecho y que cualquier aplicacion de la misma por parte de
ECOPETROL no puede producir efecto alguno ni alterar el derecho de
SERVIPORT vy la obligacion de ECOPETROL a que el Contrato N°
5206589 termine en el plazo pactado.

1.7. Que se declare que para la aplicacion de lo pactado en la N° 18.1 del
Contrato N° 5206589 y la terminacion del mismo por caso fortuito o fuerza
mayor, se requiere del acuerdo escrito entre las partes y que no es
procedente la terminacion unilateral de dicho contrato por ninguna de
ellas, so pena de hacerse responsable de los dafios y perjuicios que con
la terminacion se causen [...]".

[1.3. Como pretensiones condenatorias el apoderado de la sociedad Serviport S.A.

solicité las siguientes:

“I...] 2.1. Que se condene a ECOPETROL S.A. a pagar a SERVIPORT
S.A. todos los dafios y perjuicios que, a titulo de dafio emergente y lucro
cesante, resulten demostrados en el proceso y que sean consecuencia de
la prosperidad de las pretensiones anteriores.

2.2. Que las sumas que resulten en el laudo arbitral en favor de
SERVIPORT se actualicen debidamente con el indice de Precios al
Consumidor (IPC) certificado por el DANE, desde el mes de febrero de
2016 hasta la fecha de ejecutoria del laudo arbitral.

2.3. Que respecto de cualquier suma que resulte en el laudo arbitral en
favor de SERVIPORT, se decreten, a partir de la ejecutoria del mismo, los
intereses moratorios de la ley, con independencia de la interposicion del
recurso de anulacion contra el eventual laudo arbitral favorable a las
pretensiones de esta demanda.

2.4. Que se condene a ECOPETROL S.A. a pagar todas las costas del
proceso y agencias en derecho [...]".



II.4. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 206 del Codigo General del
Proceso, la sociedad Serviport S.A. presentd en la demanda arbitral juramento
estimatorio consistente en requerir que se le pagara la suma de $8.257.920.000,
por concepto de dafio emergente y lucro cesante. Posteriormente, el 16 de agosto de
2016, presentd6 memorial complementario de la demanda, haciendo una

discriminacion detallada de dicho juramento.

II.5. El 17 de junio de 2016, de comun acuerdo, se designaron como arbitros a los
doctores Jorge Suescun Melo, Ernesto Rengifo Garcia y Emilio José Archila
Pefialosa. Una vez integrado el Tribunal y luego de su instalacion, se admiti6 la
demanda de Serviport S.A. y ordend notificar personalmente a Ecopetrol S.A., al

Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

[1.6. Una vez contestada la demanda el juramento estimatorio no fue objetado. En
tales condiciones, Serviport S.A. considera que de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 206 del Codigo General del Proceso, tal valoracion constituia prueba
suficiente no solo del monto del dafio sino del dafio en si mismo considerado y que
fue sufrido por la sociedad como consecuencia de la decision de Ecopetrol S.A. de
terminar el contrato adicional de 20 de febrero de 2013.

[1.6. ElI Tribunal de Arbitramento, después de haber practicado las pruebas
solicitadas por Serviport S.A. asi como las decretadas de oficio, y una vez surtida la
etapa de alegaciones finales, profirid laudo arbitral el 18 de diciembre de 2017, el
cual quedo en firme el 18 de febrero de 2018, fecha en la que se resolvieron las

aclaraciones y complementaciones formuladas al mismo.

[I.7. El Tribunal de Arbitramento precisé en el laudo arbitral que encontré probado el
incumplimiento alegado por Serviport S.A. sefialando que el contrato adicional
namero 2 habia sido terminado en forma ilegal e improcedente, por lo que accedio a
las pretensiones declarativas 1.1, 1.2 y 1.3, disponiendo lo siguiente:

“l...] PRIMERO.- Declarar que ECOPETROL S.A. termino unilateralmente
el Contrato Adicional No 2 de 20 de febrero de 2013 a través de las
comunicaciones contenidas en el memorando No 2-2016-082-88 de 29 de



enero de 2016 y en la comunicacion de 30 de enero de 2016, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Declarar que la terminacion del Contrato Adicional No 2 de
20 de febrero de 2013, adoptada mediante las comunicaciones
contenidas en el memorando No 2-2016-082-88 de 29 de enero de 2016
y en la comunicacion de 30 de enero de 2016, es contraria a la ley, a lo
pactado en el Contrato Adicional No 2 y en el Contrato Principal No
5206589 de 11 de diciembre de 2009, en el sentido de que fueron
remitidas sin haberse respetado el preaviso de los ciento veinte (120) dias
establecidos en la clausula 6.2 del contrato principal No 5206589, de
acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO.- Declarar que las comunicaciones contenidas en el
memorando No 2-2016-082-88 de 29 de enero de 2016, la comunicacion
de 30 de enero de 2016 y la comunicacién No 2-2016-093-133555 de 5
de abril de 2016, remitidas por ECOPETROL S.A. a SERVIPORT S.A.,
resultaron improcedentes, mas no nulas, por no haber respetado el plazo
pactado de ciento veinte (120) dias establecido en la clausula 6.2 del
contrato principal No 5206589, de acuerdo con las precisas razones
expuestas en la parte motiva de este laudo arbitral [...]".

[1.8. El Tribunal de Arbitramento negé la pretension declarativa 1.5 y las pretensiones
de condena 2.1, 2.2 y 2.3, al considerar que Serviport S.A. no habia probado el dafio
reclamado en la demanda, habida cuenta que el juramento estimatorio solo era

prueba del monto pero no del dafio sufrido por dicha compafiia.

[1.9. El Tribunal tampoco accedi6é a la pretension 1.6 de la demanda en la que
Serviport S.A. solicitdé que se declarara que la clausula numero 6.2 del Contrato
namero 5206589, suscrito entre Ecopetrol y Seviport S.A., resultaba abusiva e
ineficaz de pleno derecho, pues en el laudo se sefialé que en los contratos estatales
si es procedente pactar clausulas de terminacién unilateral, diferentes a las

potestades exorbitantes consagradas en el Estatuto de Contratacion Publica.

[1.10. En criterio de Serviport S.A., las citadas decisiones del Tribunal de

Arbitramento vulneraron el derecho fundamental al debido proceso.



[1.11. La accionante aleg6 el desconocimiento del precedente judicial existente en
tanto en el laudo arbitral se negaron las pretensiones 1.5, 2.1, 2.2, y 2.3 de la
demanda; precedente segun el cual el juramento estimatorio es un medio de prueba
para acreditar no solo el monto del dafio sino el dafio mismo, tal como lo prevé la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil: i) en la sentencia de 28 de abril
de 2017, expediente 13001-22-13-000-2017-00059-01 M.P. Luis Armando Tolosa
Villabona, ii) en la sentencia de 27 de abril de 2017, expediente 41001-22-14-000-
2017-00061-01 M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo, Y iii) en la sentencia de 14
de diciembre de 2015, expediente 68001-22-13-000-2015-00532-01 M.P. Margarita

Cabello Blanco.

[1.12. Manifesté que el Tribunal de Arbitramento al motivar el laudo de 18 de
diciembre de 2017 y al resolver las pretensiones 1.5, 2.1, 2.2 y 2.3 de la demanda,
también desatendié las sentencias T-082 de 2011, T-455 de 2012 y T-775 de
2014, proferidas por la Corte Constitucional, y que se refieren a la obligatoriedad del

precedente judicial.

[1.13. Acot6 que en el laudo arbitral objeto de controversia se desconoci6 el criterio
fijado en la sentencia C-157 de 2013, proferida por la Corte Constitucional,
consistente en que la estimacion razonada que se efectle de la cuantia de los
perjuicios sufridos bajo la gravedad del juramento, se reconoce como un medio de
prueba que, de no ser objetado, también de manera razonada, o de no mediar
notoria injusticia, ilegalidad o sospecha de fraude o colusion, brinda soporte

suficiente para una sentencia de condena.

[1.14. Argumenté la existencia de un defecto factico en el laudo arbitral, al momento
de resolver negativamente las pretensiones 1.5, 2.1, 2.2 y 2.3 de Serviport S.A., en
tanto desconoci6 el contenido del juramento estimatorio efectuado en la demanda y
el valor probatorio de dicho juramento para acreditar no solo el monto del dafio sino

el dafio en si mismo considerado.

[1.15. Plante6 la configuracion de un defecto sustantivo en tanto el laudo arbitral
denegd la pretension consistente en la declaratoria de abusiva e ineficaz de la

clausula numero 62 del contrato suscrito entre Ecopetrol S.A. y Serviport S.A.



(pretension declarativa 1.6), y desconocio e inaplicé las sentencias del Consejo de
Estado que proscriben la posibilidad de que en los contratos estatales se pacten
clausulas de terminacion unilateral ad nutum, como la contenida en la mencionada
clausula 6.2. Citd como providencias que contienen dicha tesis las siguientes: i)
sentencia de 13 de agosto de 2008, expediente numero 15342, proferida por la
Seccion Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado, M.P. Ramiro Saavedra
Becerra, ii) sentencia de 15 de febrero de 2012, expediente 19730, proferida por la
Seccidén Tercera, Subseccion C, del Consejo de Estado, M.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, iii) sentencia de 8 de mayo de 2013, expediente 24510,
proferida por la Seccién Tercera, Subseccion C, del Consejo de Estado, M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, y iv) sentencia de 20 de febrero de 2014, expediente
45310, proferida por la Seccion Tercera, Subseccion C, del Consejo de Estado, M.P.

Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.

[1.16. Mencioné que también el laudo arbitral incurrié6 en un defecto sustantivo al
denegar la procedencia de la pretension 1.6 de la demanda de Serviport S.A.
motivando erradamente la decisién en dos providencias de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado que no eran aplicables al caso, a saber: la sentencia de 24 de
agosto de 2016, expediente 41.783, y la sentencia de 19 de julio de 2017,
expediente 57.394, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, las cuales guardan
relacion con controversias relacionadas con la terminacion unilateral de contratos
estatales por incumplimiento del contratista, evento que no corresponde al supuesto

que dio lugar al conflicto puesto en conocimiento de los arbitros.

.  LAS PRETENSIONES

La sociedad Serviport S.A. solicita en el escrito de tutela la declaratoria de las

siguientes pretensiones:

“[...] 1. Se ampare el derecho constitucional fundamental de SEVIPORT
al debido proceso y se declare que el mismo fue vulnerado por el Tribunal
de Arbitramento al proferir el laudo arbitral del 18 de diciembre de 2017 y
denegar, en los numerales cuarto y quinto de la parte resolutiva del
mismo, las pretensiones 1.5, 1.6, 2.1, 2.2 y 2.3 de la demanda arbitral
presentada por SERVIPORT contra ECOPETROL.



2. Declarar que la vulneracion del derecho constitucional fundamental de
SERVIPORT al debido proceso, se produjo por las siguientes razones:

2.1. Por desconocer el precedente judicial vigente a la hora de resolver en
el laudo las pretensiones 1.5, 2.1, 2.2 y 2.3 de la demanda de
SERVIPORT, precedente conforme al cual el juramento estimatorio es un
medio de prueba para acreditar no solo el monto del dafio sino el dafio
mismo, tal como resulta de las siguientes sentencias de la Sala de
Casacion Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia: i) sentencia de
28 de abril de 2017, Exp. 1300122130002017-00059-01, M.P Luis
Armando Tolosa Villabona; ii) sentencia de 27 de abril de 2017, Exp. T-
4100122140002017-00061-01, M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo; iii)
sentencia de 14 de diciembre de 2015, Exp. 68001221300020150053201,
M.P. Margarita Cabello Blanco.

2.2. Por desconocer e inaplicar los requisitos de transparencia y
suficiencia exigibles al Tribunal de Arbitramento para apartarse del
precedente judicial de la Sala Civil y Agraria de la Corte Suprema de
Justicia sobre el valor probatorio del juramento estimatorio para acreditar
el dafo: i) al no citar en la parte motiva del laudo de 18 de diciembre de
2017 las sentencias constitutivas del precedente judicial indicadas en el
ordinas 2.1 de este escrito, de las cuales se apart6 el Tribunal aduciendo,
sin haber contrastado tales sentencias en dicho laudo, que el juramento
estimatorio de SERVIPORT solo probaba el monto del dafio pero no el
dafio sufrido por ésta por la actuacion ilegal de ECOPETROL al terminar
el contrato adicional que tenia suscrito con SERVIPORT. ii) al desatender
en la motivacion del laudo de 18 de diciembre de 2017 y al resolver las
pretensiones 1.5, 2.1, 2.2 y 2.3, de la demanda de SERVIPORT, las
sentencias de la Corte Constitucional T-082 de 2011, T-455 de 2012y T-
775 de 2014, sobre la obligatoriedad del precedente constitucional.

2.3. Por incurrir en defecto sustantivo al desestimar en el laudo de 18 de
diciembre de 2017, las motivaciones de la sentencia de la Corte
Constitucional C-157 de 21 de marzo de 2013, M.P. Mauricio Gonzélez
Cuervo, (segun las cuales “se permite que la parte estime de manera
razonada la cuantia de los perjuicios sufridos, bajo la gravedad del
juramento, y se reconoce a esta estimacion como un medio de prueba
que, de no ser objetada, también de manera razonada, o de no mediar
una notoria injusticia, ilegalidad o sospecha de fraude o colusién, brinda
soporte suficiente para una sentencia de condena. Esto quiere decir que
basta con la palabra de una persona, dada bajo juramento, para poder
tener por probada tanto la existencia de un dafio como su cuantia’,
desconociendo que dichas motivaciones: i) Hacian parte del precedente
judicial indicado en el ordinal 2.1, a tal punto que las mismas fueron
expresamente transcritas en las citadas sentencias de 28 y 27 de abril de
2017 y admitidas tacitamente en la de 14 de diciembre de 2015, todas



ellas de la Sala Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia. Y, ii) han
sido aceptadas también por la doctrina arbitral, tal como resulta del laudo
de 7 de diciembre de 2016, en el que al resolver las controversias entre
Recuado Bogota S.A.S y la Empresa de Transporte del Tercer Milenio —
TRANSMILENIO S.A., se transcribieron también las motivaciones de la
citada sentencia C-157 de 2013 en relacion con el articulo 206 del CGP y
el juramento estimatorio.

2.4.- Por haber incurrido en defecto factico, a la hora de resolver en el
laudo las pretensiones 1.5, 2.1, 2.2 y 2.3 de SERVIPORT, al desconocer:
i) el juramento estimatorio contenido en el Capitulo VIl de la demanda
arbitral de SERVIPORT, el cual era concordante con el hecho 11 de la
demanda y la pretension 1.5 de la misma, y ii) el valor probatorio de dicho
juramento estimatorio para acreditar no solo el monto del dafio sino el
dafio mismo reclamado por Serviport en su demanda.

2.5.- Por incurrir en defecto sustantivo al denegar en el laudo la pretension
1.6 de la demanda de SERVIPORT y desconocer e inaplicar las
sentencias de las Subsecciones B y C de las Seccion Tercera del
Consejo de Estado que se citan a continuacion, las cuales proscriben la
posibilidad de que en contratos estatales como el que celebro
ECOPETROL con SERVIPORT, se pacten clausulas de terminacion
unilateral ad nutum, como la contenida en la clausula 6.2 del Contrato N°
5206589: i) sentencia de 13 de agosto del 2008 de la Subseccién B de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, M.P. Ramiro Saavedra Becerra
(Expediente N° 15342), ii) sentencia de 15 de febrero de 2012 de la
Subseccién C de las Seccion Tercera del Consejo de Estado, M.P. Jaime
Orlando Santofimio (Expediente N° 19730), iii) sentencia de 8 de mayo de
2013 de la Subseccion C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
M.P. Jaime Orlando Santofimio (expediente N° 24510), iv) sentencia de
20 de febrero de 2014 de la Subseccion C de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, M.P. Ramiro de Jesus Pazos Guerrero (expediente
N° 45310).

2.6.- Por incurrir en defecto sustantivo al denegar en el laudo de 18 de
diciembre de 2017 la procedencia de la pretension 1.6 de la demanda de
SRVIPORT, motivando la misma con dos (2) sentencias de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado que no eran aplicables al caso
(concretamente las de 24 de agosto de 2016 — Expediente 41.783 y 19 de
julio de 2017 — Expediente 57.394, M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa), por versar las mismas sobre controversias relacionadas con la
terminacién unilateral de contratos estatales por incumplimiento del
contratista, cosa que no ocurrié en la controversia entre ECOPETROL y
SERVIPORT.

3. Como consecuencia de todas o algunas de las anteriores peticiones, se
dejen sin efectos los numerales cuarto y quinto de la parte resolutiva del



laudo arbitral de 18 de diciembre de 2017, teniendo en cuenta que el
Tribunal de Arbitramento no podria sustituir dichos numerales en un laudo
gue enmiende el que ya fue proferido el afio pasado, habida cuenta que el
mismo perdié competencia el 1 de febrero de 2018.

4. Finalmente, se declare ademas que no hay cosa juzgada sobre los
numerales cuarto y quinto del laudo arbitral de 18 de diciembre de 2017,
ni sobre las pretensiones 1.5, 1.6, 2.1, 22 y 2.3 de la demanda
presentada por SERVIPORT contra ECOPETROL [...]".

IV. TRAMITE DE LA TUTELA

Mediante auto de 25 de mayo de 2018, el Magistrado Sustanciador del proceso
admitié la accidn de tutela presentada por Serviport S.A. en contra del Tribunal de
Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogotd4, integrado por los doctores
Jorge Suescun Melo, Ernesto Rengifo Garcia y Emilio José Archila Pefaloza,
ordeno la vinculacion de Ecopetrol S.A. como tercero con interés en los resultados
del proceso, y a todos les solicitd la presentacion del informe previsto en el articulo
19 del Decreto 2591 de 1991.

V. INTERVENCIONES

V.1. El Tribunal de Arbitramento integrado por los doctores Jorge Suescun Melo,
Ernesto Rengifo Garcia y Emilio José Archila Pefaloza, solicito decidir

desfavorablemente las inconformidades de la parte tutelante.

Manifestaron que el accionante no aleg6é ninguna inconformidad respecto de la
decision del Tribunal de Arbitramento de incorporar al proceso todas las pruebas
gue acompafaron la contestacion extemporanea de la demanda arbitral, lo que
reveld la intencion del Tribunal de realizar un andlisis en conjunto de todo el

acervo probatorio con el que se aprovisiond el litigio.

Expusieron que la tutela no es la via apropiada para eximir a la parte demandante

de la carga de probar el dafio, e indico que ello no se acompasa con la finalidad de



esta accion constitucional. Concretd que prohijar esa tesis seria tanto como volver
al sistema de la tarifa legal probatoria, lo cual desplazaria la regla de la razén o de

la sana critica en la valoracion conjunta de los diferentes medios de prueba.

Precisaron que en el laudo arbitral se entendié que el Codigo General del Proceso
exige que el juez exponga razonadamente el mérito que le asigne a cada pruebay
qgue el juramento estimatorio es un medio probatorio mas que debe ser analizado
en conjunto de conformidad con las reglas de la sana critica. Y, de otra parte,
indicé que independientemente de la discusion de si solo prueba el monto del
perjuicio o si también acredita el dafio causado, el juramento estimatorio a Io sumo
podria llegar a constituir un medio probatorio mas, al que no se le debe dar
alcance de prueba invencible o incluso de verdad revelada, como lo sugiere el

accionante.

Resaltaron que Serviport S.A. presentd juramento estimatorio respecto de la
declaratoria de incumplimiento del contrato por terminacion anticipada (1.5), y de
la validez de la clausula 6.2 del mismo, para que se le indemnizara por todo el
tiempo pendiente de ejecucién del contrato; sin embargo, puntualizé que tal
peticion fue negada por el Tribunal. Ademas, resefi6 que Ecopetrol S.A. debid
cumplir con el preaviso contractual y no lo hizo, respecto del cual no se allego
juramento estimatorio ni ninguna otra prueba que permitiera acreditar el perjuicio

irrogado y su cuantia.

Informaron que, de conformidad con lo dispuesto en la sentencia de 16 de
noviembre de 2016, expediente radicado bajo el nimero SP 16575-2016- (47616),
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, considero que ... el
juramento estimatorio no es prueba suficiente del dafo, pues solo constituye un
estimativo de su cuantia, que debe estar acompafiada de prueba sumaria de la
existencia de los bienes que se avaluan [...]”. En el mismo sentido cit0 apartes de
la sentencia de la Sala de Casacion Civil de la misma Corporacién Judicial,
proferida dentro del expediente radicado bajo el numero 11001-31-03-017-2012-
00624-01, en la que se preciso:



“[...] Ademas, aunque en la demanda se hizo el juramento estimatorio,
tal acto no releva a los actores de acreditar la existencia del perjuicio.
La prueba del incumplimiento y del menoscabo derivado del mismo era
necesaria para la estimacion de las pretensiones. Incluso, el paragrafo
del articulo 206 del Cédigo General del Proceso establece una sancion
al litigante “...en los casos en que se nieguen las pretensiones por falta

”

de demostracion de los perjuicios...”, ello con el condicionamiento
establecido por la Corte Constitucional en la sentencia C-157 de 2013

[.J.

Resaltaron que la convocante no allegd prueba alguna para acreditar la causacion
de los perjuicios cuya reparacién reclama ni acreditdé que los mismos fueran
ciertos, directos y previsibles, en razén a lo cual no deviene probado el detrimento

patrimonial alegado.

Argumentaron que en la decision arbitral cuestionada mediante tutela no se
evidencia yerro alguno, como quiera que los planteamientos esgrimidos por la
parte tutelante parten de una interpretacibn errbnea de las consecuencias
derivadas de la falta de objecion al juramento estimatorio, cuyo alcance ha sido

precisado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Alegaron la falta de relevancia constitucional en el presente caso “[...] como quiera
que se trata de una mera inconformidad del accionante frente a la decisidon
adoptada por el Tribunal Arbitral, especialmente en lo que concierne con el
alcance de las consecuencias derivadas ante la ausencia de objecion al juramento

estimatorio [...]".

Explicaron que si bien en uno de los apartes de la sentencia C-157 de 2013, el
cual no hace parte de la ratio decidendi de la sentencia, se expone que ...] basta
con la palabra de una persona, dada bajo la gravedad del juramento, para poder
tener por probada tanto la existencia de un dafio como su cuantia [...]”, lo cierto es
que también debe resaltarse que “...], ello de manera alguna incide en la
interpretacion que debe darsele al texto normativo que regula la consecuencia
generada ante la falta de objecién a la cuantia estimada bajo juramento (inciso 1°
del articulo 206 del CGP), entre otras cosas porque el juicio de constitucionalidad
recayo en el paragrafo del articulo 206, el cual previéo una sancion equivalente al
cinco por ciento del valor pretendido, en el evento en que se nieguen las

pretensiones por falta de demostracion de los perjuicios. Asi las cosas, debe



afirmarse con total claridad que el juramento tan solo puede llegar a probar la

cuantia, mas no el dafo [...]".

Anotaron que la contraparte de quien efectia la estimacion juramentada de
perjuicios cuenta con la posibilidad de objetar el monto, pero a la parte que hizo la
valoracion le corresponde acreditar tanto los elementos constitutivos del derecho

reclamado como su monto.

Enfatizaron que en la decision proferida por la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SC876-2018, se dispuso lo siguiente: “[...] Ademas, aunque en la
demanda se hizo el juramento estimatorio, tal acto no relevaba a los actores de
acreditar la existencia del perjuicio. La prueba del incumplimiento y del menoscabo
derivado del mismo era necesaria para la estimacion de las pretensiones. Incluso,
el paragrafo del articulo 206 del Codigo General del Proceso establece una
sancion al litigante “...en los eventos en que se niegan las pretensiones por falta
de demostracion de los perjuicios...”, ello con el condicionamiento establecido por

la Corte Constitucional en la sentencia C-157 de 2013 [...]".

En cuanto a la existencia de un defecto sustantivo por la negacion de la pretensién
1.6 de la demanda arbitral, sin tomar en consideracion diversas sentencias de las
Secciones B y C del Consejo de Estado, que proscriben que en los contratos
estatales se pacten clausulas de terminacion unilateral, los integrantes del Tribunal
de Arbitramento explicaron que por tratarse de un contrato regido por el derecho
privado, es legitima la inclusibn de una clausula como la sefalada, pues los
particulares en sus negocios juridicos pueden incluir esta clase de estipulaciones,
de manera que una entidad como Ecopetrol S.A. que compite con ellos, debe
estar dotada de los mismos medios y contar con las facultades similares para
enfrentarlos apropiadamente. También destaco que, en este caso, la clausula de
terminacion unilateral discrecional, que eventualmente se llegue a pactar, no sera
una clausula exorbitante impuesta por la entidad publica por razones de interés
general, sino un acuerdo libremente negociado, producto del ejercicio de la

autonomia de la voluntad de los contratantes.



En sintesis, desestimaron la pretension 1.6 con fundamento en las siguientes

razones:

“[...] 1. Porque la jurisprudencia ha reconocido la validez y eficacia de
las clausulas de terminacién unilateral incluso en los contratos
estatales, especialmente en los eventos en los que una entidad publica
actle como igual con un contratista particular, sin que por ello se
entienda que se esta ejerciendo una facultad excepcional o exorbitante
0 que se estan transgrediendo principios de la contratacion
administrativa.

2. Porque la clausula de terminacion unilateral discrecional no
constituye una condicion potestativa, habida cuenta de que esta se
predica de circunstancias de las que pende el nacimiento de una
obligacién (suspensivas), y no, de aquellas que extinguen o aniquilan
vinculos contractuales (resolutorias).

3. Porque de la interpretacion de la clausula 6.2 no se observa que sea
abusiva, toda vez que se trata de una prevision contractual que fue
negociada entre los contratantes y estuvo precedida de una relacion de
confianza de varios afios (mas de 5), como se demuestra por el hecho
de no preservarse ante el eventual traspaso de posicion contractual de
ECOPETROL a un tercero.

4. Porque el nivel de estabilidad del contrato material de arbitraje es
moderado, entre otras cosas, porque en él las clausulas excepcionales
consagradas en el numeral 2 del articulo 14 de la Ley 80 son
facultativas, lo que permite que las partes en ejercicio de su autonomia
privada puedan pactar clausulas de terminacion unilateral.

5. Porque el preaviso razonable tiene como funcion balancear el
contenido contractual y, ademas, proteger al contratista frente al
eventual ejercicio arbitrario o irrazonable de facultades unilaterales.

6. Porque para el Tribunal el deber de informar la terminacion unilateral
del contrato con 120 dias de antelacidén, constituye un preaviso
razonable que le permite al contratista ajustar su operacion o actividad
a su desarrollo o compromisos futuros [...]".

Concluyeron que de lo expuesto se observa que, a través de la acciéon de tutela, el

impugnante expresa sus inconformidades con la decision tomada respecto de la



clausula de terminacion unilateral discutida y adoptada por las partes, sin que

exista un desconocimiento del precedente ni mucho menos un defecto sustantivo.

V.2. La empresa Ecopetrol S.A., por intermedio de apoderada especial, solicit6 la
declaratoria de improcedencia de la accion de tutela de la referencia y la negacion
de las pretensiones aducidas en el escrito petitorio del amparo constitucional, por
cuanto la decision arbitral obedeci6 a una falta de elementos probatorios por parte

de Serviport S.A. para probar el dafio.

Frente a los hechos admitio lo siguiente: i) que Serviport S.A. presenté demanda
arbitral con el propdsito de obtener, entre otras cosas, el resarcimiento de unos
supuestos dafios ocasionados por Ecopetrol S.A. con ocasion de la terminacion
unilateral del Contrato Adicional nimero 2 del 20 de febrero de 2013, y ii) que
contesté de forma extemporanea la demanda y, por ello, no objeté el juramento
estimatorio indicado en la demanda arbitral. Ademas, destacd que no es cierto que
tal juramento constituyera prueba tanto del dafio como del monto de los perjuicios
alegados, como tampoco lo es que el Tribunal de Arbitramento, al dirimir la
controversia, hubiese incurrido en el desconocimiento de sentencias judiciales,

vulnerado de esta forma el derecho fundamental al debido proceso.

Asevero que el Tribunal de Arbitramento conformado para dirimir la controversia
no desconocié un precedente judicial sobre el caracter probatorio del juramento
estimatorio, pues en el mismo laudo se hace referencia a la inconformidad que
ahora plantea Serviport S.A., consistente en que el juramento estimatorio
constituye prueba tanto del dafio como del monto, para lo cual cit6 como

desatendida la sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013.

Precis6 que los arbitros expusieron en el laudo que Serviport S.A. no probé el
dafio cuya reparacion pretendia y con ello desatendi6 la carga probatoria que le
correspondia, conforme con lo dispuesto en el articulo 167 del Codigo General del
Proceso. Ademas, sefialé que el Tribunal Arbitral no desconocié el precedente
judicial, sino que determin6 que no contaba con los medios de prueba suficientes
para declarar el dafio, que es uno de los elementos fundamentales de la

responsabilidad.



Acotd que en el caso de Serviport S.A. solo se allegaron pruebas documentales
que dan cuenta del desarrollo contractual, pero ninguna tendiente a demostrar el
dafio alegado en la demanda, razén por la cual aporté un peritazgo financiero
después de haberse interpuesto la demanda y de vencidas las oportunidades para

presentar pruebas.

Manifesté que aunque la Corte Constitucional en la sentencia C-157 de 21 de
marzo de 2013, “[...] haya afirmado que basta con la palabra de una persona,
dada bajo la gravedad del juramento, para poder tener por probada tanto la
existencia de un dafio como su cuantia [...]”, lo cierto es que tal afirmacion es un
obiter dicta y anoté que “...] es incuestionable que dicho aparte configura un
error semantico de inclusién en el texto, porque no es posible bajo ningun
régimen que el juramento pruebe el dafo, si aquel no resulta acreditado no
es posible atender favorablemente las pretensiones condenatorias de ningun

proceso pues seria tan grave como admitir una prueba inconducente [...]

(negrillas fuera de texto).

Puntualizé que lo explicado se desprende con claridad del texto del articulo 206
del Cdodigo General del Proceso, norma en la que claramente se establece que el
juramento hara prueba del “[...] monto [...]” de la indemnizacién y que cuando “...]
se nieguen las pretensiones por falta de demostracion de los perjuicios [...]”
también habra lugar a una sancién, dejando establecido, sin lugar a equivocos,
gue no es prueba del dafio y que es deber de la autoridad judicial, tal como lo
preceptua el articulo 176 del Codigo General del Proceso, apreciar las pruebas en
conjunto, de acuerdo a las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia y validez de ciertos

actos.

Destacdé que quien pretenda el reconocimiento y el consecuente pago de una
indemnizacion de caracter judicial, tiene la carga de aportar los elementos
probatorios minimos que demuestren la asuncion del dafio emergente reclamado y

la posible pérdida justificada del lucro cesante.



Citd, como apoyo a su argumentacion, la sentencia de 16 de noviembre de 2016,
proferida por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en el
proceso radicado bajo el numero SP 16575-2016 (47616) en la que se preciso lo
siguiente: “I...] el juramento estimatorio no es prueba suficiente del dario, pues
solo constituye un estimativo de su cuantia, que debe estar acompafiado de
prueba sumaria de la existencia de los bienes que se valUan para adquirir un costo

suasorio [...]".

Con fundamento en la providencia judicial citada, concluyé que el hecho
consistente en que en la demanda se incluya el juramento estimatorio como medio
de prueba, no releva a la parte que pretende un resarcimiento de allegar todos los
elementos de prueba suficientes encaminados a demostrar el detrimento
patrimonial; deber al cual falté Serviport S.A., tal como lo expuso el Tribunal de

Arbitramento en su decision.

En cuanto al defecto sustantivo alegado por Serviport S.A. asociado al
desconocimiento de la jurisprudencia aplicable que niega la posibilidad de pactar
clausulas de terminacion unilateral, reiter6 que, tal como se expuso en el laudo
arbitral, no se esta ante un contrato estatal en el que esté prohibido el pacto de
tales clausulas, pues Ecopetrol S.A. se rige por normas de derecho privado y, por

tanto, dicha prohibicién no le es aplicable.

Finalmente, arguyé que las declaraciones y peticiones de Serviport S.A.
desarrolladas en el escrito de tutela, estan encaminadas a que se concluya que el
laudo proferido por los arbitros de la Camara de Comercio de Bogota designados
por las partes, no fue proferido en derecho, al desconocerse, supuestamente, que
el juramento estimatorio prueba tanto el dafio como su monto; todo ello para
indicar que frente a tal eventualidad procede el recurso de anulacion previsto en el
numeral 7° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, el cual no se ha interpuesto,
norma que dispone que sera objeto de anulacion el laudo cuando se haya fallado

en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho.

VI. CUESTION PREVIA



El Consejero de Estado, doctor Oswaldo Giraldo Lopez manifiesta estar incurso
en la causal de impedimento prevista en el numeral 5° del articulo 56 del Codigo
de Procedimiento Penal, en consideracion a que tiene “...J una amistad intima con
el abogado Emilio José Archila Pefalosa, quien integro el Tribunal de Arbitramento

que profirié el laudo censurado por el demandante [...]".

Al respecto, la Sala recuerda que los impedimentos y las recusaciones
establecidas en la ley son mecanismos juridicos que buscan garantizar que las
decisiones adoptadas por los administradores judiciales estén enmarcadas dentro

de los principios de imparcialidad, independencia y transparencia.

Estas instituciones procesales tienen su fundamento constitucional en el derecho
al debido proceso, pues el tramite judicial adelantado por un juez subjetivamente
incompetente, no puede entenderse desarrollado bajo el amparo de la presuncion
de imparcialidad a la cual se llega so6lo en cuanto sea posible garantizar que el
funcionario judicial procede y juzga con absoluta rectitud; esto es, apartado de
designios anticipados o prevenciones que, al margen del analisis estrictamente

probatorio y legal, puedan favorecer o perjudicar a una de las partes.

En el sub lite, el doctor Oswaldo Giraldo Lopez fundamenta su impedimento en
el mencionado numeral 5° del articulo 56 ibidem, aplicable por remision del
articulo 39 del Decreto Ley 2591 de 1991, que al tenor indica:

“[...] Articulo 56. Causales de impedimento. Son causales de impedimento:

[..]

5. Que exista amistad intima o enemistad grave entre alguna de las partes,
denunciante, victima o perjudicado y el funcionario judicial [...J”.

En relacion con esta causal de impedimento, la Sala recuerda que esta
Corporacion ha sostenido que la existencia de la amistad estrecha entre el Juez y

alguna de las partes, su representante o apoderado, es una manifestacion que



tiene un nivel de credibilidad que se funda en aquello que expresa el operador
judicial, pues no es juridicamente posible comprobar los niveles de amistad intima
gue un funcionario pueda llegar a sentir por otra persona, tal y como se observa a

continuacion34:

“[...] esta Corporacion ha dicho que la existencia de la amistad estrecha o
de la enemistad grave entre el Juez y alguna de las partes, su
representante o apoderado, es una manifestacion que tiene un nivel de
credibilidad que se funda en aquello que expresa el operador judicial,
pues no es juridicamente posible, comprobar los niveles de amistad
intima o enemistad grave que un funcionario pueda llegar a sentir por
otra persona. Lo anterior, debido a que tales situaciones se conocen y
trascienden el &mbito subjetivo, cuando el Juzgador mediante su
afirmacién la pone de presente para su examen, sin que sea del caso que
Su amigo o enemigo, lo ratifique.

Entonces, procede que se acepte el impedimento manifestado comoquiera
gue esta acreditado que la accion de nulidad electoral se dirige contra la
sefiora Flora Perdomo Andrade, en su condicion de demandada, respecto
de quien el Consejero integrante de esta Seccion afirma tener una
“especial amistad”, circunstancia que podria afectar su imparcialidad [...]".

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala observa que la accion de tutela presentada
por la Sociedad Colombiana de Servicios Portuarios S.A. — Serviport S.A., se
dirige en contra de lo decidido en los ordinales cuarto® y quinto® de la parte
resolutiva del laudo arbitral de 18 de diciembre de 2017, proferido por el Tribunal
de Arbitramento integrado, entre otros, por el doctor Emilio José Archila
Pefalosa, con quien el doctor Oswaldo Giraldo Lopez sefala tener una amistad

intima.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta, Providencia de 17 de
julio de 2014. Rad.: 2014 — 00022. Consejera Ponente: doctora Susana Buitrago Valencia.

4 En este mismo sentido se ha precisado que “...] la sola manifestacion de la amistad intima o
enemistad grave entre el Juez y alguna de las partes, su representante o apoderado, por tratarse
de una causal subjetiva, es suficiente para que la misma se configure [...]”. Consejo de Estado.
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Providencia de 26 de enero de 2016. Rad.: 2015 —
02504. Consejero Ponente: doctor Guillermo Sanchez Luque.

5 “...] Negar las demas pretensiones declarativas de la demanda, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia [...]”.

6 “I...] Negar las pretensiones de condena planteadas en la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia [...]".



Asi las cosas, resulta procedente declarar fundado el impedimento formulado por
el Consejero de Estado, al encontrarse acreditado el supuesto consagrado en el
numeral 5° del articulo 56 ibidem, dado que el aludido vinculo de amistad intima

se encuentra acreditado.

VII. CONSIDERACIONES DE LA SALA

VII.1. Competencia

Esta Sala, de conformidad lo establecido en el articulo 37 del Decreto 2591 de
19917 y en el articulo 2.2.3.1.1.1 numeral 9° del Decreto nimero 1983 de 20178,
es competente para decidir la accion de tutela de la referencia promovida por la
sociedad Serviport S.A. en contra del Tribunal de Arbitramento integrado por los
doctores Jorge Suescun Melo, Ernesto Rengifo Garcia y Emilio José Archila
Pefalosa, por haber incurrido en los defectos de desconocimiento del precedente,
factico y sustantivo al proferir el laudo arbitral de 18 de diciembre de 2017 y denegar,
en los ordinales cuarto y quinto de la parte resolutiva, las pretensiones 1.5, 1.6, 2.1,
2.2 y 2.3 de la demanda arbitral.

VII.2. Problema Juridico

A la Sala le corresponde establecer: i) si la accion de tutela presentada por
Serviport S.A. cumple con los requisitos generales de procedibilidad. Y, en caso
afirmativo; ii) si el referido Tribunal de Arbitramento vulneré a Serviport S.A. el
derecho fundamental al debido proceso por haber incurrido en los defectos de
desconocimiento del precedente, factico y sustantivo al proferir el laudo arbitral de 18
de diciembre de 2017 y denegar, en los ordinales cuarto y quinto de la parte

resolutiva, las pretensiones 1.5, 1.6, 2.1, 2.2 y 2.3 de la demanda arbitral.

7 "Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica".

8 “Por el cual se modifican los articulos 2.2.3.1.2.1, 2.2.3.1.2.4 y 2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069 de
2015, Unico Reglamentario del sector Justicia y del Derecho, referente a las reglas de reparto de la
accioén de tutela”.



Con el fin de resolver estos problemas juridicos se efectuaran previamente algunos
planteamientos en relacion: i) con la procedencia de la accion de tutela en contra de
laudos arbitrales; ii) con los requisitos de procedencia de la accion de tutela
presentada en contra de providencias judiciales, procediendo posteriormente a iii)
resolver el caso concreto adentrandose al fondo del asunto siempre y cuando se

satisfagan los requisitos generales.

VII.3. Procedencia de la accion de tutela en contra de laudos arbitrales

La Seccion Primera del Consejo de Estado ya se ha referido a este tema
enfatizando, en consonancia con la Corte Constitucional®, que la accién de tutela
procede en contra de laudos arbitrales dado que los mismos son asimilables a
providencias judiciales. Dicha asimilacion en la actuacion adquiere la categoria de
equivalencia, en la Ley 1563 de 2012, “por medio de la cual se expide el Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional”, sefiala en su articulo 1° que “...] el laudo arbitral

es la sentencia que profiere el tribunal de arbitraje [...]".

VIl.4. Procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales.

Requisitos generales y especiales de procedibilidad

En sentencia de 31 de julio de 2012%, la Sala Plena del Consejo de Estado
cambioé su postura inicial y decidié asumir el estudio de fondo de las acciones de
tutela dirigidas en contra de providencias judiciales violatorias de derechos
fundamentales siguiendo los lineamientos dispuestos por la Corte Constitucional y

Su propia jurisprudencia.

9 Ver entre otras las siguientes decisiones: Sentencia SU 556 de 2016. Magistrada Ponente: doctor
Maria Victoria Calle Correa; Sentencia T-430 de 2016. Magistrado Ponente: doctor Luis Guillermo
Guerrero Pérez; Sentencia T-186 de 2015. Magistrado Ponente: doctor Luis Guillermo Guerrero
Pérez; Sentencia SU-500 de 2015. Magistrado Ponente: doctor Luis Guillermo Guerrero Pérez;
Sentencia T-288 de 2013. Magistrado Ponente: doctor Jorge Ignacio Petelt Chaljub; Sentencia T-
455 de 2012. Magistrado Ponente: doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-055 de 2014,
Magistrado Ponente: doctor Alberto Rojas Rios.

10 Radicacion: 2009-01328-01(1J). Consejera Ponente: Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.



Ahora bien, la sentencia C-590 de 8 de junio de 2005, proferida por la Corte
Constitucional, establecio los siguientes presupuestos generales y especiales para

que proceda la accion de tutela en contra de decisiones judiciales:

Como requisitos generales de procedibilidad fijo: i) la relevancia constitucional
del asunto; ii) el agotamiento de todos los medios de defensa judicial, salvo la
existencia de un perjuicio irremediable; iii) el cumplimiento del principio de
inmediatez; iv) si se trata de una irregularidad procesal, que ésta tenga efecto
decisivo en la providencia objeto de inconformidad; v) la identificacién clara de los
hechos causantes de vulneracion y su alegacion en el proceso, y vi) que la accion
no se dirija contra un fallo de tutela, salvo las excepciones previstas en la
sentencia SU-627 de 2015.

Como requisitos especiales de procedencia del amparo, y que permiten al juez
constitucional dejar sin efectos una providencia judicial'?, la sentencia C-590 de
2005 estableci6 la existencia de los siguientes defectos: organico, procedimental
absoluto, factico, material o sustantivo, error inducido, decisién sin motivacion,

desconocimiento del precedente y violacion directa de la Constitucién?'?.

De lo expuesto, la Sala advierte que, cuando el juez constitucional conoce una

demanda impetrada en ejercicio de la accion de tutela y en la que se alega la

11 Sentencia T-619 de 2009, Magistrado Jorge lvan Palacio Palacio.

12 Defecto organico, que tiene lugar cuando el funcionario judicial que emite la decision carece,
de manera absoluta, de jurisdiccién o competencia para ello.

Defecto procedimental absoluto, que tiene lugar cuando el juez actué al margen del
procedimiento establecido.

Defecto factico, que surge cuando la providencia judicial carece del apoyo probatorio que permita
la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision, valora erradamente los
elementos de juicio; o da por demostrada una situacion factica sin existir evidencia probatoria de la
misma.

Defecto material o sustantivo, existe cuando las decisiones se fundamentan en normas
inexistentes o0 inconstitucionales, o que presentan una evidente contradicciébn entre los
fundamentos y la decisién.

Error inducido, que se presenta cuando la autoridad judicial ha sido engafiada por las partes o
intervinientes y ese engafio lo llevé a tomar una determinacion que afecta derechos fundamentales.
Decisidon sin motivacién, que tiene lugar cuando el funcionario judicial no expone los
fundamentos facticos y juridicos de la decision adoptada en la parte resolutiva de la providencia
judicial.

Desconocimiento del precedente, que se origina cuando el juez ordinario desconoce o limita el
alcance dado por esta Corte Constitucional a una disposicién constitucional o derecho
fundamental, apartandose del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental
vulnerado.

Violacion directa de la Constitucion, que se presenta cuando la actuacion de la autoridad se
opone de manera directa a las normas establecidas en la Constitucién Politica.



vulneracion de derechos fundamentales con ocasion de la expedicion de una
providencia judicial, en primer lugar, debe verificar la presencia de los requisitos
generales y, en segundo lugar, le corresponde examinar si en el caso objeto de
andlisis se configura uno de los defectos ya explicados, permitiéndole de esta
manera “dejar sin efecto o modular la decisién™® que se encaje en dichos

parametros.

Se trata, entonces, de una rigurosa constatacion de los presupuestos de
procedibilidad, por cuanto resulta a todas luces necesario evitar que este
instrumento excepcional se convierta en una manera de desconocer principios y
valores constitucionales tales como los de cosa juzgada, debido proceso,
seguridad juridica e independencia judicial que gobiernan todo proceso

jurisdiccional.

El criterio expuesto fue reiterado en pronunciamiento de la Sala Plena de la
Corporacién, en sentencia de unificacibn de 5 de agosto de 2014, radicado:
11001-03-15-000-2012-02201-014,

VII.5. Andlisis de los requisitos generales de procedibilidad de la accion de

tutela

La Sala encuentra que el actor solicita la proteccion del derecho fundamental al
debido proceso con ocasién de puntuales reparos derivados de la terminacion
unilateral de un contrato que involucran aspectos econdémicos, ii) la accion de
tutela se presentd dentro de un término razonable, pues entre el 18 de diciembre
de 2017, fecha del laudo arbitral; el 1° de febrero de 2018, fecha del auto que
resuelve sobre la solicitud de complementacion y aclaracion del laudo arbitral, y la
presentacion de la accién de tutela el 8 de marzo de 2018, no pasaron mas de
seis meses; iv) la situacion que generé la eventual vulneracion de los derechos
fundamentales fue debidamente puntualizada en el escrito de tutela y v) la

providencia cuestionada no se profirié en el tramite de una accion de tutela.

13 Corte Constitucional. Sentencia T- 225 del 23 de marzo de 2010, Magistrado Ponente: Dr.
Mauricio Gonzélez Cuervo.
14 Consejero Ponente, Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



Ahora bien, en cuanto a la subsidiariedad cabe recordar que la Ley 1563 de 2012,
“[...] Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional y se dictan otras disposiciones [...]”, en su articulo 40 dispone que en
contra del laudo arbitral procede el recurso extraordinario de anulacion que debera
interponerse debidamente sustentado dentro de los treinta dia siguientes a su
notificacion o la de la providencia que resuelva sobre su aclaracion, correccion o

adicion.

Por su parte, el articulo 41, ibidem, precisa como causales de anulacién las

siguientes:

“[...] 1. La inexistencia, invalidez absoluta o inoportunidad del pacto
arbitral.

2. La caducidad de la accion, la falta de jurisdiccion o de competencia.

3. No haberse constituido el tribunal en forma legal.

4. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida
representacion, o falta de notificacion o emplazamiento, siempre que no
se hubiere saneado la nulidad.

5. Haberse negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o
haberse dejado de practicar una prueba decretada, sin fundamento
legal, siempre y cuando se hubiere alegado la omisién oportunamente
mediante el recurso de reposicion y aquella pudiere tener incidencia en
la decision.

6. Haberse proferido el laudo o la decision sobre su aclaracion, adicion
o0 correccion después del vencimiento del término fijado para el proceso
arbitral.

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

8. Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o
errores por omision o cambio de palabras o alteracion de estas, siempre
que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella y
hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral.



9. Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los
arbitros, haber concedido méas de lo pedido o no haber decidido sobre
cuestiones sujetas al arbitramento.

Las causales 1, 2 y 3 s6lo podran invocarse si el recurrente hizo valer
los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposicion contra
el auto de asunciéon de competencia.

La causal 6 no podra ser alegada en anulacion por la parte que no la
hizo valer oportunamente ante el tribunal de arbitramento, una vez
expirado el término [...]".

En la demanda de tutela no se pone de presente que se hubiere interpuesto el
recurso de anulacién; sin embargo, se advierte, que las causales que habilitan su
ejercicio son de naturaleza procesal y los reparos alegados por la parte actora
constituyen aspectos sustanciales de la controversia. Ademas, la parte accionante
no alega la configuracion de la situacidén factica descrita en el numeral 7° de la
norma trascrita, consistente en haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo

ser en derecho, que podria entenderse como de naturaleza sustancial.

Ahora bien y en lo relacionado con el recurso extraordinario de revisién'®, la Sala
advierte que tampoco resulta procedente por cuanto no se presentan los

presupuestos para la procedencia de las causales establecidas para tal fin1®.

15 | ey 1563 de 2012. Articulo 45. “[...] Recurso de revision. Tanto el laudo como la sentencia que
resuelva sobre su anulacion, son susceptibles del recurso extraordinario de revisién por las
causales y mediante el tramite sefialado en el Codigo de Procedimiento Civil (hoy Cédigo General
del Proceso). Sin embargo, quien tuvo oportunidad de interponer el recurso de anulacion no podra
alegar indebida representacion o falta de notificacion. Cuando prospere el recurso de revision, la
autoridad judicial dictara la sentencia que en derecho corresponda [...]".

16 Cédigo General del Proceso. Articulo 355. “...] Causales. Son causales de revisiéon 1. Haberse
encontrado después de pronunciada la sentencia documentos que habrian variado la decision
contenida en ella, y que el recurrente no pudo aportarlos al proceso por fuerza mayor o caso
fortuito o por obra de la parte contraria. 2. Haberse declarado falsos por la justicia penal
documentos que fueron decisivos para el pronunciamiento de la sentencia recurrida. 3. Haberse
basado la sentencia en declaraciones de personas que fueron condenadas por falso testimonio en
razén de ellas. 4. Haberse fundado la sentencia en dictamen de perito condenado penalmente por
ilicitos cometidos en la produccién de dicha prueba. 5. Haberse dictado sentencia penal que
declare que hubo violencia o cohecho en el pronunciamiento de la sentencia recurrida. 6. Haber
existido colusién u otra maniobra fraudulenta de las partes en el proceso en que se dicto la
sentencia, aunque no haya sido objeto de investigacion penal, siempre que haya causado
perjuicios al recurrente. 7. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representacion o
falta de notificacibn o emplazamiento, siempre que no haya sido saneada la nulidad. 8. Existir
nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y que no era susceptible de recurso. 9.
Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada entre las partes del proceso



VII.6. Andlisis de los requisitos especiales de procedencia de la accién de
tutela

La parte actora le atribuye al Tribunal de Arbitramento la vulneracion de su derecho
fundamental al debido proceso por dos razones, a saber: (i) se desconocié que el
juramento estimatorio es un medio de prueba para acreditar no solo el monto del
dafio sino el dafio en si mismo considerado, por lo que se inaplic los precedentes
judiciales relacionados con la materia y se incurrié en un defecto factico y; (ii) se
desconocio y se inaplicaron las sentencias del Consejo de Estado que proscriben la
posibilidad de que en los contratos estatales se pacten clausulas de terminacion
unilateral ad nutum, como la contenida en la clausula 6.2 del contrato numero

5206589, por lo que se incurrié en un defecto sustantivo.

VII.6.1. El presunto desconocimiento del alcance del juramento estimatorio

La accionante alegd el desconocimiento del precedente judicial vigente al
momento de resolver en el laudo arbitral las pretensiones 1.5, 2.1, 2.2, y 2.3 de la
demanda, precedente conforme al cual el juramento estimatorio es un medio de
prueba para acreditar no solo el monto del dafio sino el dafio mismo, tal como lo

prevé la Corte Constitucional en la sentencia C-157 de 2013.

Asimismo, que se inaplicé las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, de: 1) 28 de abril de 2017, expediente 13001-22-13-000-2017-00059-
01 M.P. Luis Armando Tolosa Villabona, ii) 27 de abril de 2017, expediente 41001-
22-14-000-2017-00061-01 M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo; y iii) 14 de
diciembre de 2015, expediente 68001-22-13-000-2015-00532-01 M.P. Margarita
Cabello Blanco.

Finalmente, que el Tribunal de Arbitramento al motivar el laudo de 18 de diciembre
de 2017 también desatendi6 las sentencias T-082 de 2011, T-455 de 2012 y T-775

en que aquella fue dictada, siempre que el recurrente no hubiera podido alegar la excepcion en el
segundo proceso por habérsele designado curador ad litem y haber ignorado la existencia de dicho
proceso. Sin embargo, no habra lugar a revision cuando en el segundo proceso se propuso la
excepcion de cosa juzgada y fue rechazada [...]".



de 2014, proferidas por la Corte Constitucional y que se refieren a la obligatoriedad

del precedente judicial.

De otra parte, argumento la existencia de un defecto factico en el laudo arbitral, al
momento de las pretensiones 1.5, 2.1, 2.2 y 2.3 de Serviport S.A., en tanto
desconocio el contenido del juramento estimatorio efectuado en la demanda vy el
valor probatorio de dicho juramento para acreditar no solo el monto del dafio sino el

dafio en si mismo considerado.

VII.6.1.1. Defecto por desconocimiento del precedente judicial

Se entiende por precedente, la sentencia o0 el conjunto de sentencias proferidas con
anterioridad al asunto que debe resolverse, que presentan similitudes con un caso
nuevo materia de escrutinio en relacion con: i) patrones facticos y ii) problemas
juridicos, y en las que en su ratio decidendi se ha fijado una regla general para

resolver la controversia, que también sirve para solucionar el nuevo caso.

Hace distincién entre el precedente horizontal y el vertical teniendo en cuenta la
autoridad que profiere la providencia, para explicar que el primero hace referencia a
aguellas sentencias fijadas por las autoridades de la misma jerarquia o por el mismo
operador judicial, y el segundo se relaciona con los lineamientos sentados por las
instancias superiores encargadas de unificar la jurisprudencia dentro de la respectiva
jurisdiccién. Un juez individual o colegiado no puede separarse, sin una explicacion
suficientemente sustentada, del precedente fijado en sus propias sentencias, ni
tampoco del establecido por las autoridades superiores, especificamente del
emanado de las Altas Cortes.

De una forma mas especifica sostiene que el desconocimiento del precedente tiene
dos modalidades a saber: i) como causal autbnoma contra providencia judicial
cuando se trata de precedente constitucional, y ii) como defecto sustantivo por
desconocimiento del precedente, la cual se configura cuando la autoridad

jurisdiccional se aparta del precedente horizontal o vertical sin justificacion



suficiente, lo cual conduce a concluir que la providencia adolece de un defecto

sustantivo.

En la sentencia T-309 de 22 de mayo de 2015, la Corte Constitucional precisa que el
precedente constitucional puede llegar a desconocerse cuando: i) se aplican
disposiciones legales que han sido declaradas inexequibles por sentencias de
control de constitucionalidad, ii) se contraria la ratio decidendi de sentencias de
control de constitucionalidad, especialmente, la interpretacion de un precepto que la
Corte ha sefalado es la que debe acogerse a la luz del texto superior, o iii) se
desconoce la parte resolutiva de una sentencia de exequibilidad condicionada, o iv)
se desconoce el alcance de los derechos fundamentales fijado por la Corte
Constitucional a través de la ratio decidendi de sus sentencias de control de

constitucionalidad o de revision de tutela.

En sintesis, segun la Corte Constitucional, para determinar si una sentencia
constituye precedente aplicable se deben satisfacer los siguientes requisitos: i) que
los hechos relevantes del caso se asemejen a los del caso a decidir, i) que la regla
de la decision fijada en la providencia que se invoca como precedente se mantenga
vigente, esto es, que no haya variado o evolucionado en otra sentencia mas

especifica, y iii) que la consecuencia juridica del caso resulte aplicable al caso actual.

En el sub lite, y como se precisé lineas atras, la sociedad Serviport S.A. plantea que
el Tribunal de Arbitramento al resolver las pretensiones 1.517, 2,118, 2,219 y 2,320 de

la demanda incurrié en el desconocimiento de las sentencia C-157 de 2013, en la

17.1.5. Que, en consecuencia, se declare que ECOPETROL es responsable por los dafios que, a titulo
de dafio emergente y lucro cesante, ha causado y causarda a SERVIPORT por la terminacién del
Contrato Adicional N° 2.

18 2.1. Que se condene a ECOPETROL S.A. a pagar a SERVIPORT S.A. todos los dafios y perjuicios
gue, a titulo de dafio emergente y lucro cesante, resulten demostrados en el proceso y que sean
consecuencia de la prosperidad de las pretensiones anteriores.

19°2.2. Que las sumas que resulten en el laudo arbitral en favor de SERVIPORT se actualicen
debidamente con el indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el DANE, desde el mes de
febrero de 2016 hasta la fecha de ejecutoria del laudo arbitral.

20 2.3. Que respecto de cualquier suma que resulte en el laudo arbitral en favor de SERVIPORT, se
decreten, a partir de la ejecutoria del mismo, los intereses moratorios de la ley, con independencia de
la interposicion del recurso de anulacién contra el eventual laudo arbitral favorable a las pretensiones
de esta demanda.



que la Corte Constitucional precis6 que el juramento estimatorio es un medio de
prueba para acreditar no solo el monto del dafio sino el dafio en si mismo
considerado. Asimismo, el actor indicé que se inaplicaron las decisiones contenidas
en las sentencias T-082 de 2011, T-455 de 2012 y T-775 de 2014, también
proferidas por la Corte Constitucional, las cuales se refieren a la obligatoriedad

del precedente judicial.

En este contexto, la Sala hara referencia: (i) al juramento estimatorio y su regulacion
en el ordenamiento juridico y; (ii) a las decisiones a fin de determinar el alcance y
aplicacion de las mismas en el caso concreto bajo estudio, con miras a establecer si
se configurd el defecto por desconocimiento del precedente constitucional, asi como

el defecto sustantivo por desconocimiento del precedente.

() El juramento estimatorio y su regulacion en el ordenamiento juridico

El ordenamiento juridico procesal en Colombia consagra el juramento como uno de
los medios de prueba, cuya finalidad se relaciona con la definicién de una obligacion

0 como instrumento en el esclarecimiento de hechos controvertidos??.

En nuestra legislacion se distinguen dos (2) tipos de juramentos: el estimatorio que
“[...] ocurre cuando una parte o la ley defiere a la declaracién juramentada de la otra
(lo atinente) a la existencia o las modalidades de uno o varios hechos discutidos en
el proceso [...]” y el decisorio que “...] se presenta cuando la ley acepta como
prueba el juramento de la parte beneficiada por tal acto, para fijar el monto o valor de
una prestacion exigida al adversario u otra circunstancia que debe ser objeto del

proceso, mientras esta no pruebe lo contrario |[...]"??

21 Corte Constitucional. Sentencia C-472 de 1995. Magistrado Ponente: doctor Antonio Barrera
Carbonell.

22 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Tomo Il. Sexta edicion.
Editorial Temis. Bogotda, 2012. Pag. 2



En lo atinente al juramento estimatorio, debe recordarse que se trata de una prueba
arraigada en nuestro sistema procesal desde el Cdédigo Judicial®® (Ley 105 de

1931)?4, siendo éste el primer antecedente de su regulacion legal®®.

En este sentido, se observa que el articulo 625 ibidem establecia que ...] la
declaracion jurada de una parte, cuando la ley autoriza a ésta para estimar, en
dinero, el derecho demandado proveniente de perjuicios u otra causa, hace fe
mientras esa estimacion no se regule en articulacion suscitada a pedimento de la

otra parte en cualquier estado del juicio, antes de fallar [...]".

El Decreto 1400 de 19702¢ consagraba el juramento estimatorio en el articulo 211, el
cual disponia que ...] el juramento de una parte cuando la ley la autoriza para
estimar en dinero el derecho demandado, hara prueba de dicho valor mientras su
cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro de los cinco dias siguientes a la
notificacion del auto que lo admita o en el especial que la ley sefiale; el juez de oficio
podra ordenar la regulacion cuando considere que la estimacion es notoriamente
injusta o sospeche fraude o colusién [...]”. Igualmente, imponia una multa cuando la

cantidad estimada superara el doble de la que resultare de la regulacion.

Por su parte, la Ley 1395 de 2010%” modificé la anterior disposicién, de manera que
el juramento estimatorio procedia cuando se pretendia el reconocimiento de una
indemnizacion, compensacion o el pago de frutos o mejoras. Ademas, se le dio valor
probatorio cuando no era objetado, y se facultdé al juez para que ordenara la
regulacion cuando consideraba que era notoriamente injusta o sospechara fraude o

colusion. La norma era del siguiente tenor:

“I...] ARTICULO 211. Quien pretenda el reconocimiento de una
indemnizacion, compensacién o el pago de frutos o mejoras, debera
estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o peticién
correspondiente. Dicho juramento hara prueba de su monto mientras su

22 FORERO SILVA, Jorge. El juramento estimatorio como medio de prueba de la cuantia
reclamada. En Ambito Juridico. Publicacion del dia 17 de abril del 2013.

24 Sobre organizacion judicial y procedimiento civil.

25 Corte Constitucional. Sentencia C-067 de 2016. Magistrado Ponente: doctor Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

26 Codigo de Procedimiento Civil — CPC.

27 Por la cual se adoptan medidas en materia de descongestién judicial.



cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado
respectivo. El juez, de oficio, podra ordenar la regulacion cuando
considere que la estimacion es notoriamente injusta o sospeche fraude o
colusion.

Si la cantidad estimada excediere del treinta por ciento (30%) de la que
resulte en la regulacién, se condenara a quien la hizo a pagar a la otra
parte una suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia [...]".

La Ley 1564 de 20122829 recogié este medio de prueba en su articulo 206, en el
sentido de precisar que quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion,
compensacion o el pago de frutos o mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo
juramento en la demanda o peticién correspondiente, discriminando cada uno de sus
conceptos, e indicando que dicho juramento hara prueba de su monto mientras su
cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo. El

articulo 206 dispone lo siguiente:

“[...] Articulo 206. JURAMENTO ESTIMATORIO. Quien pretenda el
reconocimiento de una indemnizacién, compensacion o el pago de
frutos 0 mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo juramento en
la demanda o peticion correspondiente, discriminando cada uno de
sus conceptos. Dicho juramento haré prueba de su monto mientras
su cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado
respectivo. Solo se considerara la objecibn que especifique
razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

Formulada la objecion el juez concedera el término de cinco (5) dias a la
parte que hizo la estimacién, para que aporte o solicite las pruebas
pertinentes.

Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte que la
estimacion es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude,
colusion o cualquier otra situacion similar, debera decretar de oficio las
pruebas que considere necesarias para tasar el valor pretendido.

<Inciso modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014. El nuevo
texto es el siguiente:> Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta

28 Codigo General del Proceso — CGP.

29 La exposicion de motivos del Cadigo General del Proceso sefiala como una de las principales
reformas la del juramento estimatorio, en el sentido de ser un instrumento para valorar las
pretensiones con las consecuencias procesales que ello acarrea.



por ciento (50%) a la que resulte probada, se condenara a quien hizo el
juramento estimatorio a pagar al Consejo Superior de la Judicatura,
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga sus veces,
una suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia entre la
cantidad estimada y la probada.

El juez no podra reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la
presentacion de la demanda o cuando la parte contraria lo objete. Seran
ineficaces de pleno derecho todas las expresiones que pretendan
desvirtuar o dejar sin efecto la condicion de suma maxima pretendida en
relacion con la suma indicada en el juramento.

El juramento estimatorio no aplicara a la cuantificacion de los dafios
extrapatrimoniales. Tampoco procedera cuando quien reclame Ila
indemnizacion, compensacion los frutos o mejoras, sea un incapaz.

PARAGRAFO. <Paragrafo modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de
2014. El nuevo texto es el siguiente:> También habra lugar a la condena a
la que se refiere este articulo a favor del Consejo Superior de la
Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga
Sus veces, en los eventos en que se nieguen las pretensiones por falta de
demostracion de los perjuicios. En este evento, la sancién equivaldra al
cinco por ciento (5%) del valor pretendido en la demanda cuyas
pretensiones fueron desestimadas.

La aplicacion de la sancion prevista en el presente paragrafo solo
procedera cuando la causa de la falta de demostracion de los perjuicios
sea imputable al actuar negligente o temerario de la parte [...]” (negrillas
fuera de texto).

En relacion con el trdmite legislativo del juramento estimatorio y con las diferentes
ponencias para su consagracion en el Codigo General del Proceso, la Corte

Constitucional®® sostuvo lo siguiente:

“[...] La ponencia para primer debate del proyecto de ley nimero 196 de
2011 Camara destaca que el Cbédigo General del Proceso fortalece la
figura del juramento estimatorio y establece una primera redaccion
del articulo demandado en la cual se consideraba como prueba, y se
establecia el procedimiento para su objecion, se permitia al juez

30 Corte Constitucional. Sentencia C-067 de 2016. Magistrado Ponente: doctor Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.



ordenar de oficio la regulacion cuando considerara que existe fraude o
colusion y se imponia una sancion del diez por ciento de la regulacion
en caso de que la suma estimada excediere en el treinta por ciento la
gue resulte en la regulacion:

“Articulo 206. Juramento estimatorio. Quien pretenda el reconocimiento
de una indemnizacion, compensacion o el pago de frutos o mejoras,
debera estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o
peticion correspondiente. Dicho juramento hara prueba de su monto
mientras su cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del
traslado respectivo. Solo se considerara la objecién que especifique
razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

Formulada la objecién el juez concedera el término de cinco dias a la
parte que hizo la estimacion, para que aporte o solicite las pruebas
pertinentes.

El juez, de oficio, podra ordenar la regulacion cuando considere que la
estimacion es notoriamente injusta o sospeche fraude o colusion.

4.3.2.4. Como puede apreciarse esta redaccion es muy similar a la
consagrada en el articulo 10 de la ley 1395 de 2010 con algunas
modificaciones y adiciones como el establecimiento de un plazo y
un procedimiento para la realizacion de objeciones al juramento
estimatorio.

4.3.2.5.La ponencia para segundo debate al Proyecto de Ley
NUumero 196 de 2011 Camara volvio a destacar el fortalecimiento
del juramento estimatorio e introdujo varias modificaciones al
articulo 206, tales como la obligacién de discriminar los conceptos
de la estimacion, la adicion de un inciso con el objeto de evitar
posibles maniobras que conllevan a evadir o eludir el pago de
dicho arancel con base en el calculo real de las pretensiones y de
un inciso final que establece una excepcion cuando el demandante
haga el juramento estimatorio de dafios inmateriales con
fundamento en la jurisprudencia vigente al momento de presentar la
demanda, modificaciones que son explicadas detalladamente en la
ponencia:

“Articulo  206. Juramento estimatorio. Se Introducen varias
modificaciones importantes en la norma. En primer lugar, se indica en el
inciso primero que el juramento estimatorio debera hacerse
discriminando cada uno de los conceptos que comprenda.



En segundo término, dada la estrecha relacion de esta disposicién con
la obligacion de pagar el arancel judicial, ese adiciona un inciso
(inciso quinto) que tiene como objetivo evitar posibles maniobras
gue conllevan a evadir o eludir el pago de dicho arancel con base
en el calculo real de las pretensiones.

En este sentido, se establece que la suma indicada en el juramento
estimatorio sera la maxima pretendida, sin que le sea posible al
juez, en ningln caso, decretar una mayor en la sentencia.

Finalmente se introduce un inciso final que establece una excepciéon a
las reglas previstas en el articulo en mencion, cuando el demandante
haga el juramento estimatorio de dafios inmateriales con
fundamento en la jurisprudencia vigente al momento de presentar
la demanda. Con esta medida, se evita atribuirle al demandante
sanciones o0 consecuencias adversas a sus pretensiones derivadas del
cambio o evolucion de la jurisprudencia.

Todas estas modificaciones se encuentran en consonancia con las
modificaciones que se pretenden establecer al juramento estimatorio
regulado hoy en el articulo 211 del Codigo de Procedimiento Civil, a
través del Proyecto de ley niumero 019 de 2011 Camara, por la cual se
regula un Arancel Judicial y se dictan otras disposiciones”.

4.3.2.6. Estas modificaciones fueron aprobadas posteriormente en
la plenaria de la Camara de representantes, la cual establecié una
redaccion del articulo 206 del Proyecto muy similar a la que
finalmente se consagraria en el Cédigo General del Proceso.

4.3.2.7. La ponencia para primer debate en el Senado de la Republica
explica de manera detallada los objetivos y la regulacién del juramento
estimatorio en el Cédigo General del Proceso, destacando que permite
agilizar la justicia y disuade la interposicion de demandas “temerarias”y
‘fabulosas”:

“La Ley 1395 introdujo nuevamente el juramento estimatorio. Esta
institucion permite agilizar la justicia y disuade la interposicion de
demandas ‘temerarias” y “fabulosas”. EI Codigo General del Proceso
establece varias novedades respecto del juramento estimatorio y
pretende resolver algunas controversias que se han presentado en
torno a su aplicacion:



a) En el Cddigo General del Proceso se adiciona la regla segun la cual
el juramento se entendera como el maximo de lo pretendido y por lo
tanto el juez no podra reconocer suma superior a la indicada al
juramento.

No obstante lo anterior, esta limitacion no operara cuando los perjuicios
gue se causen con posterioridad a la presentacion de la demanda o
cuando el demandado objete la estimacion de perjuicios, toda vez que
en estos casos el juez podra fallar con base en lo probado en el
proceso. Esto le imprime igualdad a las partes, puesto que en caso de
objetar la estimacion, el demandado también correra con el riesgo de
gue resulte probado en el proceso una suma superior a la estimada en
la demanda.

b) Asimismo el Codigo General del Proceso establece una nueva
oportunidad procesal para objetar el juramento: puede ser objetado por
la parte contraria y si asi fuere, se le concede un plazo de 5 dias a la
parte que hizo la estimacién para que aporte o solicite pruebas.

c) También habra lugar a la condena en los eventos en que se dé el
desistimiento de las pretensiones por no demostracion. En este evento
la sancion equivaldra al cinco (5) por ciento del valor pretendido en la
demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.

d) Finalmente, se establece que en los procesos en los cuales sea
obligatorio realizar el juramento estimatorio, este debera ser
incluido en la demanda so pena de su inadmision. De la misma
forma, cuando el juramento debe ser incluido en la contestacion de la
demanda, la falta del mismo impedira que esta considerada”.

4.3.2.8. En esta ponencia se precisO la redaccion de la normay se
realizaron algunos cambios como la ampliacion del margen de
error requerido para aplicar la sancion por una estimacion
incorrecta del 30 al 50 por ciento, se aclaré6 que la limitacion
impuesta al juez en el sentido de no poder reconocer en la
sentencia una suma superior a la pretendida en la demanda no
aplica para los perjuicios que se causen con posterioridad a su
presentacion, se sustituyd la expresion “dafios inmateriales” por
“dafios extrapatrimoniales” y se agregd la sancién contemplada en el
paragrafo final aplicable cuando las pretensiones fueran desestimadas:

“Articulo 206. Juramento estimatorio. En primer lugar, en el inciso 3° se
precisa la redaccion sin modificar el sentido de la norma, salvo para una
causal genérica de sospecha.



En segundo lugar, teniendo en cuenta las consecuencias negativas que
pueden derivarse de la estimacion deficiente de las pretensiones
prevista en la norma, se optd por ampliar el margen de error requerido
para la aplicacion de la sancién prevista en el inciso 4°. En este orden
de ideas, en lugar de 30%, la diferencia que debera existir entre las
pretensiones y lo otorgado en la demanda debera ser del 50%.

De otro lado, en el inciso quinto se aclard que la limitacion impuesta al
juez en el sentido de no poder reconocer en la sentencia una suma
superior a la pretendida en la demanda no aplica para los perjuicios que
se causen con posterioridad a su presentacion.

La redaccion del inciso 6° se simplificd sustancialmente y varié en dos
sentidos. Primero, se sustituyo la expresion “danos inmateriales” por
“dafios extrapatrimoniales” en la medida en que esta Ultima es una
categoria mas comprensiva y ajustada con la tipologia de dafios que
maneja actualmente la jurisprudencia nacional. Segundo, se eliminé la
regla segun la cual el juez debia calcular los dafios bajo los estandares
jurisprudenciales vigentes al momento de la presentacibn de la
demanda por considerarse inconveniente.

Finalmente, se agreg6 un paragrafo que tiene por objeto que la norma
también sea aplicada a los casos en los cuales las pretensiones sean
desestimadas.

En este evento la sancion equivaldra al cinco (5) por ciento del valor
pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas. Es
decir, la sancion aplicara también para casos en los que el juramento en
si mismo no es fabuloso sino que son las pretensiones mismas las que
son fabulosas. Por ejemplo, en un caso de responsabilidad contractual
si el juez decide que nunca hubo contrato. De esta manera, se va mas
lejos en el objetivo de desestimular la presentacion de pretensiones
sobrestimadas o temerarias [...]” (negrillas fuera de texto).

(i) El presunto desconocimiento del precedente constitucional

- Sentencia C-157 de 2013, proferida por la Sala Plena de la Corte

Constitucional, Magistrado Ponente Mauricio Gonzéalez Cuervo.

La sociedad accionante, como sustento de sus planteamientos, sostiene que el

laudo arbitral desestimé el contenido de la sentencia C-157 de 2013, proferida por



la Sala Plena de la Corte Constitucional, Magistrado Ponente Mauricio
Gonzéalez Cuervo, en cuya parte motiva se sefialdé que la estimacion razonada que
se efectle de la cuantia de los perjuicios en el juramento estimatorio, constituye un
medio de prueba que brinda soporte suficiente para una sentencia de condena en

tanto también permite acreditar el dafio en si mismo considerado.

En relacion con tal afirmacion conviene precisar que en la sentencia de
constitucionalidad C-157 de 2003 se indico que el problema juridico a resolverse
radicaba exclusivamente en “[...] establecer si el paragrafo del articulo 206 del
Cédigo General del Proceso, que regula el medio de prueba del juramento
estimatorio, al prever una sancién equivalente al cinco por ciento del valor
pretendido, en el evento de que se nieguen las pretensiones por falta de
demostracion de los perjuicios, vulnera el principio de buena fe, constituye
una medida excesiva que desconoce el principio de proporcionalidad de la
sancion vy, por ende, viola el derecho a acceder a la administracién de justicia y el

derecho a un debido proceso [...]” (negrillas fuera de texto).

Es en este contexto que la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad del
paragrafo unico demandado, bajo el entendido de que tal sancion —por falta de
demostracion de los perjuicios-, no procede cuando la causa de la misma sea
imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de

que su obrar haya sido negligente.

En igual sentido, la Sala resalta que en la sentencia C-157 de 2013 se fij6 como
regla juridica de la decision la atinente a que ...] si bien el legislador goza de una
amplia libertad para configurar los procedimientos, no puede prever sanciones
para una persona, a partir de un resultado, como el de que se nieguen las
pretensiones por no haber demostrado los perjuicios, cuya causa sea imputable a
hechos o0 motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar

haya sido diligente y esmerado [...]".

Es de resaltarse que tal decisiobn la Corte Constitucional tuvo en cuenta las
siguientes consideraciones: i) que la finalidad de desestimular la presentacion de

pretensiones sobreestimadas o temerarias resulta acorde con el ordenamiento



constitucional; i) que la norma es potencialmente adecuada para cumplir dicha
finalidad; v iii) que sélo en uno de los escenarios hipotéticos planteados —en el de
que la causa de no satisfacer la carga de la prueba sea imputable a hechos o
motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido
diligente y esmerado-, la sancion resulta excesiva o desproporcionada frente al
principio de la buena fe y a los derechos a acceder a la justicia y a un debido

proceso.

De otra parte, la Sala considera pertinente advertir que la Corte Constitucional, al
referirse al alcance de la figura juridica del juramente estimatorio, sefialé que le
corresponde a la parte actora estimar de manera razonada la cuantia de los
perjuicios sufridos, bajo la gravedad del juramento, y que se “...] reconoce a esta
estimacion como un medio de prueba que, de no ser objetada, también de manera
razonada, o de no mediar una notoria injusticia, ilegalidad o sospecha de fraude o

colusion, brinda soporte suficiente para una sentencia de condena |[...]".

Ahora bien, es un hecho cierto que la referida sentencia sostuvo que “[...] basta con
la palabra de una persona, dada bajo juramento, para poder tener por probada
tanto la existencia de un dafio como su cuantia [...]”; sin embargo, también es
una realidad que tal consideracion fue un argumento en el que no se fundamento la
conclusion y decisién de la sentencia, lo que conduce a afirmar que el mismo carece,

por ende, de fuerza normativa3’.

Al respecto, la Sala recuerda que las decisiones que dicta la Corte Constitucional
con ocasion de las demandas presentadas en ejercicio de la accion publica de
control de constitucionalidad o de control previo de constitucionalidad tienen como

efecto el que hacen transito a cosa juzgada constitucional®.

81 La Corte Constitucional ha precisado que en toda sentencia deben distinguirse tres
componentes: “[...] (i) la parte resolutiva o decisum, en la que se dictan las normas particulares que
vinculan a las partes del proceso, y constituyen la solucidon al problema analizado; (ii) la ratio
decidendi, compuesta por las consideraciones (razones) necesarias para sostener la decision
adoptada, y (iii) los obiter dicta, argumentos de contexto y complementarios que no son
I6gicamente imprescindibles para soportar la conclusion normativa de la sentencia. Solo el
segundo componente, la ratio decidendi posee fuerza de precedente [...]”. Corte Constitucional.
Sentencia T- 775 de 2014. Magistrado Ponente: doctor Luis Ernesto Vargas Silva.

82 Articulo 243 de la Constitucion Politica. Articulo 243. “[...] Los fallos que la Corte dicte en
ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad
podra reproducir el contenido material del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo,



De alli que el Decreto 2067 de 4 de septiembre de 1991%*, en relacion con los
efectos de las decisiones adoptadas en ejercicio del control abstracto de

constitucionalidad, preceptua lo siguiente:

“l...] Articulo 21. Las sentencias que profiera la Corte Constitucional
tendran el valor de cosa juzgada constitucional y son de obligatorio
cumplimiento para todas las autoridades y los particulares.

[..]

Articulo 23. La doctrina constitucional enunciada en las sentencias de la
Corte Constitucional, mientras no sea modificada por ésta, sera
criterio auxiliar para las autoridades y corrige la jurisprudencia.

Las modificaciones a la doctrina existente, deberan ser explicitas en la
sentencia [...]” (negrillas fuera de texto).

Del alcance de estas decisiones igualmente se ocupa la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, - Ley 270 de 7 de marzo de 1996 — que, en el articulo 48,

dispone lo siguiente:

“[...] Articulo 48. Alcance de las sentencias en el ejercicio del control
constitucional. Las sentencias proferidas en cumplimiento del control
constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del
examen de las normas legales, ya sea por via de accion, de revisién
previa o con motivo del ejercicio del control automatico de
constitucionalidad, s6lo serdn de obligatorio cumplimiento y con
efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituira
criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicaciéon de las
normas de derecho en general. La interpretacion que por via de
autoridad hace, tiene caracter obligatorio general.

mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacién entre la
norma ordinaria y la Constitucién [...]".

33 “Por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse
ante la Corte Constitucional”.



2. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accion de tutela
tienen caracter obligatorio Unicamente para las partes. Su motivacion
soOlo constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces [...]”
(negrillas fuera de texto).

La Corte Constitucional, al efectuar el control previo de constitucionalidad de esta
disposicion estatutaria, en la sentencia C-037 de 2006 hizo varias precisiones
respecto del caracter vinculante de sus sentencias de constitucionalidad, excluyendo
de éste efecto a las consideraciones incorporadas en los textos de las sentencias
gue no fundamentan la decision adoptada en la parte resolutiva (obiter dicta). En

este sentido serial63*:

“[...] Respecto del segundo punto, esto es, de los efectos de los fallos y
de la doctrina constitucional, la jurisprudencia tanto de la Corte
Suprema de Justicia como de la Corte Constitucional se ha ocupado de
estos temas. Esta Corporacion ha explicado:

“En el articulo 243 de la Carta se consagra la denominada ‘cosa
juzgada constitucional’, en virtud de la cual las sentencias de
constitucionalidad de la Corte Constitucional presentan las
siguientes caracteristicas:

“ Tienen efecto erga omnes y no simplemente inter partes.

“ Por regla general obligan para todos los casos futuros y no sélo
para el caso concreto.

“ Como todas las sentencias que hacen transito a cosa juzgada,
no se puede juzgar nuevamente por los mismos motivos sino que el
fallo tiene certeza y seguridad juridica. Sin embargo, a diferencia del
resto de los fallos, la cosa juzgada constitucional tiene expreso y directo
fundamento constitucional -art. 243 CP-.

“ Las sentencias de la Corte sobre temas de fondo o materiales, tanto
de exequibilidad como de inexequibilidad, tienen una caracteristica
especial: no pueden ser nuevamente objeto de controversia. Ello
porgue la Corte debe confrontar de oficio la norma acusada con toda la
Constitucion, de conformidad con el articulo 241 superior, el cual le

34 Recogiendo la tesis ya expuesta en la sentencia C-083 de 1995, sobre las restricciones al
caracter obligatorio de algunas partes de las sentencias de la Corte Constitucional.



asigna la funcion de velar por la guarda de la integridad y supremacia
de la Carta. Mientras que los fallos por ejemplo del contencioso
administrativo que no anulen una norma la dejan vigente pero ella
puede ser objeto de futuras nuevas acciones por otros motivos, porque
el juez administrativo s6lo examina la norma acusada a la luz de los
textos invocados en la demanda, sin que le esté dado examinar de
oficio otras posibles violaciones, de conformidad con el articulo 175 del
cbdigo contencioso administrativo (cosa juzgada con la causa petendi).

“ Todos los operadores juridicos de la Republica quedan
obligados por el efecto de la cosa juzgada material de las
sentencias de la Corte Constitucional”.3%

En cuanto a la pregunta acerca de qué partes de las sentencias de la Corte hacen

transito a cosa juzgada, la misma jurisprudencia preciso:

“[...] 2. ;Hace transito a la cosa juzgada toda la sentencia de la Corte
Constitucional o solamente una parte de ella?

“La Corte responde este nuevo interrogante en el sentido de afirmar que
Unicamente una parte de sus sentencias posee el caracter de cosa
juzgada.

“3. ¢Qué parte de las sentencias de constitucionalidad tiene la
fuerza de la cosa juzgada?

“La respuesta es doble: poseen tal caracter algunos apartes de las
sentencias en forma explicita y otros en forma implicita.

“Primero, goza de cosa juzgada explicita la parte resolutiva de las
sentencias, por expresa disposicion del articulo 243 de la Constitucion.

“Segundo, goza de cosa juzgada implicita los conceptos de la parte
motiva que guarden una unidad de sentido con el dispositivo de la
sentencia, de tal forma que no se pueda entender éste sin la alusion a
aquéllos.

“En efecto, la parte motiva de una sentencia de constitucionalidad
tiene en principio el valor que la Constitucion le asigna a la

35 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-131 del 1o de abril de 1993. M. P. Alejandro
Martinez Caballero.



doctrina en el inciso segundo del articulo 230: criterio auxiliar -no
obligatorio-, esto es, ella se considera obiter dicta.

“Distinta suerte corren los fundamentos contenidos en las sentencias de
la Corte Constitucional que guarden relacion directa con la parte
resolutiva, asi como los que la Corporacion misma indique, pues tales
argumentos, en la medida en gue tengan un nexo _causal con la
parte resolutiva, son también obligatorios y, en esas condiciones,
deben ser observados por las autoridades vy corrigen la
jurisprudencia.

[..]

De lo dicho, se desprende claramente la exequibilidad de la norma que
se revisa, excepto, como antes se ha explicado, las expresiones
sefialadas en la parte final del numeral 10. En efecto, sélo sera de
obligatorio cumplimiento, esto es, Unicamente hace trdnsito a cosa
[uzgada constitucional, la parte resolutiva de las sentencias de la
Corte Constitucional. En cuanto a |a_parte motiva, como lo
establece la _norma, esta constituye criterio _auxiliar _para la
actividad judicial y para la aplicacién de las normas de derecho en
general; sélo__tendrian__fuerza _vinculante los conceptos
consignados _en_esta parte que _guarden _una relacién_estrecha,
directa e inescindible con la parte resolutiva; en otras palabras,
aguella parte de la argumentacion que se considere absolutamente
basica, necesaria e indispensable para servir de soporte directo a la
parte resolutiva de las sentencias y que incida directamente en ella [...]”
(negrillas y subrayado fuera de texto).

Asi, la jurisprudencia constitucional, con apoyo en los articulos 230 y 243 de la
Constitucién Politica, concluyé que las sentencias proferidas por la Corte
Constitucional en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad de las normas,
tiene caracter obligatorio en relacion con dos partes; a saber: (i) con la resolutiva y (ii)
con aquellos apartes de la motivacion que guardan relacion necesaria e inescindible

con aquella, pues son los que constituyen su fundamento esencial.

Por ende, las demas consideraciones, argumentos o analisis de los cuales no
dependa la decision de exequibilidad o inexequibilidad de la norma sometida a

control, son criterios auxiliares y no obligatorios para los tribunales y jueces.



Asi las cosas, lo sefialado por la Corte en torno a que el juramente estimatorio tiene
la potencialidad de probar la existencia de un dafio, debe ser considerado como un
obiter dicta, esto es, como un argumento que no tiene la virtualidad de configurarse
en la regla o razén que constituy6 la base de la decisién judicial, sino una opinion

incidental en la argumentacion realizada.

La anterior apreciacion resulta armoénica con la pacifica doctrina®® y con la reiterada
jurisprudencia®’ conforme con la cual quien alegue la ocurrencia de un dafio, a partir

del cual demande su reparacion e indemnizacion, debe demostrarlo plenamente38-3°

La Sala recuerda que el dafio debe ser cierto, directo, personal y debe haber
afectado un interés licito, el cual debe sea reparado o indemnizado, en la medida de

lo posible, de manera integral.

% DE CUPIS, Adriano, El dafio. Teoria general de la responsabilidad civil, Bosch Casa Editorial
S.A., Barcelona. 1970. Pagina 540. ‘...] tanto en el orden al contenido del dafio, como a su
existencia, depende de la prueba, cuya carga incumbe la perjudicado |[...]J".

37 Ver entre otras las siguientes decisiones: Consejo de Estado. Seccién Primera. Sentencia de 20
de mayo de 2010. Rad: 2001 — 3414. Magistrado Ponente: doctor Rafael E. Ostau De Lafont
Pianeta; Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia de 22 de octubre de 2015. Rad: 2008 —
00156. Magistrado Ponente: doctor Guillermo Vargas Ayala; Consejo de Estado. Sentencia de 26
de abril de 2018. Rad: 2007 — 3162. Magistrada Ponente: doctora Maria Elizabeth Garcia
Gonzélez; Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 31 de mayo de 2016. Rad: 2003 —
00261. Magistrado Ponente: doctor Danilo Rojas Betancourth; Corte Suprema de Justicia. Sala
Civil. Sentencia de 21 de enero de 2013, Rad.: 2002 — 35801. Magistrado Ponente: doctor
Fernando Giraldo Gutiérrez.

38 El articulo 167 del Cédigo General del Proceso dispone que ‘[...] incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen [...]".

39 ROCHA ALVIRA, Antonio. Derecho Probatorio. Universidad Externado de Colombia. 1987. La
actividad procesal corresponde al principio de Onus probando, definido de la siguiente forma: “...]
Con esta expresion se quiere indicar la actividad correspondiente a cada una de las partes en la
tarea de hacer conocidos del juez los hechos en que se basan sus afirmaciones de la demanda o
de la defensa. Son tres las reglas que informan la carga de la prueba, a que no escapa ninguna
legislacion antigua ni moderna, a saber: Onus probandi incumbit actori, o sea que al demandante le
incumbe el deber de probar los hechos en que funda su accién. Reux, in excipiendo, fit actor, o sea
que el demandado, cuando excepciona o se defiende, se convierte en demandante para el efecto
de tener que probar a su turno los hechos en que funda su defensa; y Actore non probante, reus
absolvitur, es decir que el demandado ha de ser absuelto de los cargos o acciéon del demandante,
si éste no logré en el proceso probar los hechos constitutivos de su demanda. [...] En efecto, los
hechos constitutivos, los alega el demandante porque crean o generan un derecho a su favor,
como su nombre lo indica “constituye” o construyen su derecho. El debe probarlos. [...] La
distribucion de la carga de la prueba consagrada en el articulo 1757 del C.C. tiene por fundamento
una regla de experiencia universal: el interés o conveniencia de cada una de las partes de sacar
avante sus propias afirmaciones. Quien pretenda ser acreedor al cumplimiento o pago de una
prestacion es el interesado y no el deudor, en hacer conocidos del juez, mediante la prueba
pertinente, los hechos base de su pretension [...]".



El caracter cierto del dafio es una de las condiciones de su existencia, “[...] debe
resaltarse que se opone al dafio cierto y no da lugar a declarar la responsabilidad

patrimonial, aquel que es eventual, hipotético, estocastico o aleatorio [...J’*°.

De manera que bien lo considerd el Tribunal de Arbitramento en el laudo arbitral
cuando consider6 que ‘...] dentro de los elementos estructurales de Ia
responsabilidad civil se encuentra el dafio experimentado por el demandante,
correspondiéndole a éste demostrarlo plenamente, lo cual conlleva la necesidad de
aportar las evidencias adecuadas para probar que el actor sufri6 un detrimento
patrimonial generador de un dafio emergente (incremento de sus pasivos 0
disminucion de sus activos), o de un lucro cesante (pérdida de las utilidades

esperadas) [...].

Sumado a lo anterior, la Sala estima necesario recordar que el juez constitucional no
tiene competencia para resolver un conflicto de interpretacién del derecho
legislado, por cuanto esta cuestion debe ser definida por el juez de la causa. De
alli que soélo si la interpretacion es juridicamente imposible (ostensiblemente
arbitraria) o si apareja la violacion de un derecho fundamental sustantivo y siempre
que se cumplan los restantes requisitos de procedibilidad de la accién, podria
intervenir el juez constitucional, lo cual, como se observa no se presenta en el

caso sub examine.

Sobre la configuracion de un defecto sustantivo y los poderes del juez de tutela, la

Corte Constitucional*! ha sefialado lo siguiente:

“[...] cuando éste se estructura a partir de la interpretacion que el juez
ordinario ha dado a la disposicion legal, debido a que, le esta vedado
al juez constitucional configurar el defecto sustantivo a partir de la
eleccion realizada por el operador judicial, cuando la escogencia
se ha efectuado entre interpretaciones constitucionalmente
admisibles (...)»*2.

40 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 22 de
octubre de 2015. Rad: 2008 — 00156. Magistrado Ponente: doctor Guillermo Vargas Ayala.

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Providencia de 10 de
2016. Rad.: 2015 — 3158. Consejero ponente: doctor Jorge Octavio Ramirez Ramirez,

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera. Consejero
ponente: Marco Antonio Velilla Moreno. Bogota, D.C., cinco (05) de febrero de dos mil quince



“...] 3.4. Indebida interpretacion normativa. La jurisprudencia
constitucional ha sido enfatica en sefialar que este defecto no prospera
ante cualquier error interpretativo por parte del Juez Ordinario,
sino que dicha falla debe ser arbitraria para que pueda prosperar la
solicitud de amparo de tutela.

De esta forma, la Corte Constitucional ha indicado que:

“14. Para que pueda entenderse configurada una via de hecho por
interpretacion de la ley es necesario que la parte actora demuestre
claramente que existe una ostensible aplicacion arbitraria de una
norma. Es el grado de la radical arbitrariedad lo que habilita al juez
constitucional a intervenir en la causa, pues de otra forma estaria
extralimitando sus competencias. En efecto, como ha sido explicado
con antelacion y reiterado por la Corte Constitucional, el juez
constitucional no tiene competencia para resolver un conflicto de
interpretacion del derecho legislado. Esta cuestion debe ser
definida por el juez de la causay finalmente por el érgano de cierre
de la respectiva jurisdiccion. Soélo si la interpretacion es
juridicamente imposible (ostensiblemente arbitraria) o si apareja la
violacion de un derecho fundamental sustantivo y siempre que se
cumplan los restantes requisitos de procedibilidad de la accién,
podria intervenir el juez constitucional ™3,

“[...] 23. En relacion con el defecto sustantivo por interpretacion
erronea** de las disposiciones juridicas, debe advertirse que es un
supuesto particularmente restringido de procedencia de la tutela por
defecto sustantivo. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la
interpretacion de la ley es un campo en el que se manifiestan con
especial intensidad los principios de independencia y autonomia
judicial. En efecto, al aplicar los textos legales, el juez se enfrenta a
diversas posibilidades hermenéuticas, y no corresponde al juez
constitucional senalar cual es la “correcta”, o la mas conveniente
para la resolucion de un caso especifico. El funcionario judicial, al
administrar justicia, debe estar a salvo de injerencias indebidas
gue afecten su imparcialidad y la sujecién debida al orden juridico
(articulo 230 C.P.).

(2015). Radicacion numero: 11001-03-15-000-2014-01864-01(AC). Actor: Ministerio de Relaciones
Exteriores. Demandado: Consejo de Estado - Seccién Quinta

43 Sentencia T-230 de 2007 proferida por la Corte Constitucional.

44 En este aparte, la Sala seguira el esquema expositivo del fallo T-1031 de 2001. En el caso, un
miembro de grupos armados al margen de la ley que se hallaba fuera del pais, ofrecié colaboracion
a la FGN a cambio de los beneficios previstos por la Ley para este tipo de asuntos. La Fiscalia
consideré que no podrian otorgarse tales beneficios sino una vez se entregara a la justicia. La
interpretacion fue considerada irrazonable, pues no existia norma que prohibiera otorgar los
beneficios en las condiciones descritas. La Sala de Revisién recalc6 que los jueces son
independientes, pero que su independencia no es absoluta. La falta de una razén juridica para
negar una interpretacién penal mas favorable, fue considerada suficiente para otorgar el amparo.



Por ese motivo, solamente interpretaciones irrazonables pueden dar
lugar a la intervencién de tutela. Estas, se asocian a la ausencia de
correspondencia alguna entre el enunciado objeto de interpretacion, y el
sentido que el juez le atribuye; el desconocimiento de la interpretacion
autorizada y decantada por la altas cortes (donde puede dar lugar
también al desconocimiento del precedente) para hacer efectivo el
principio de igualdad de trato en la aplicacion de la ley, los jueces se
encuentran ligados a la interpretacion dada a las normas juridicas por
los 6rganos de cierre de cada jurisdiccion, a menos de que argumenten
de manera suficiente y razonable una posicién diferente; y a la eleccion
de opciones hermenéuticas que puedan afectar irrazonable vy
desproporcionadamente derechos fundamentales de la partes, o
terceros con interés en el proceso [...]™®.

En suma, la Corte Constitucional declar6é la exequibilidad del paragrafo Gnico del
articulo 206 del Cédigo General del Proceso, bajo el entendido de que la sancién por
la falta de demostracion de los perjuicios resulta improcedente cuando tal omisién
resulte ajena a la voluntad de la parte, con ello se esté reiterando la obligacion de
acreditarlos por medios distintos al juramento estimatorio, por lo que los argumentos
de probidad y buena fe aducidos en la parte motiva del fallo para entender
acreditados los perjuicios con el juramento estimatorio pueden considerarse como

obiter dicta mas no como la razén de la decision.

En los términos sefialados no se configura el desconocimiento del precedente

alegado por la parte actora.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto y analizado, la Sala analizara los demas
decisiones invocadas como desconocidas por la parte actora, con miras a establecer
si respecto de las mismas eventualmente se consagr6 un evento de

desconocimiento del precedente.

- Sentencia T-082 de 15 de febrero de 2011, proferida por la Sala Séptima de
Revision de la Corte Constitucional, Magistrado Ponente Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

Mediante esta providencia se reviso la accién de tutela presentada por Clara Lépez
Obregdn en contra de la sentencia de nulidad electoral proferida por la Seccion

Quinta del Consejo de Estado mediante la cual se le negaron sus pretensiones.

45 Corte Constitucional. Sentencia T-120 de 2014.



El fallo revisado fue dictado por la Seccion Primera del Consejo de Estado,
Corporacion Judicial que negd la proteccidon constitucional solicitada al considerar
gue solo excepcionalmente procedia la accion de tutela contra providencias

judiciales cuando éstas vulneraban el derecho fundamental de acceso a la justicia.

La Corte Constitucional confirmé la decision al establecer que no se atendi6 el

requisito de inmediatez.

Esta sentencia no constituye precedente atendible en tanto no guarda identidad con
la situacion factica tratada en el presente asunto, ni la regla de la decision adoptada
en la misma resulta aplicable en el caso que ahora se estudia, menos aun cuando la
providencia solo se refiere de manera general al alcance interpretativo del
desconocimiento del precedente sin efectuar valoraciones relacionadas con la
obligada observancia de dicho defecto o requisito especial en el caso concreto bajo
estudio en tanto previamente se habia acreditado su improcedencia por no satisfacer

la inmediatez, lo que impidi6 analizar el fondo de la controversia.

- Sentencia T-455A de 2012, proferida por la Sala Cuarta de Revision de la

Corte Constitucional, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Mediante esta providencia se revisé una accion de tutela presentada en contra de un
laudo arbitral y concluyé que el Tribunal de Arbitramento convocado por
Producciones Jes Ltda. en contra de la Comision Nacional de Television vulnero el
derecho al debido proceso y al derecho a un trato igual por parte de la CNTV, en
tanto desatendi6 el precedente fijado por el Consejo de Estado sobre el acta de
liquidacion del contrato estatal que se suscribi® para concesionar espacios
televisivos y al cual renuncio la programadora en ejercicio de previsiones legales
para ello, debido a que la situacibn economica habia afectado la industria de la
television. Bajo este entendido, se advierte que la situacion factica analizada por la
Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional dista de la que constituyen los

hechos esenciales del presente asunto.



- Sentencia T-775 de 2014, proferida por la Sala Novena de Revision de la Corte

Constitucional, Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva.

Mediante esta providencia se revisé una accion de tutela interpuesta en contra de las
sentencias proferidas por el Juzgado 6° Adjunto Laboral de Barranquilla y la Sala
Tercera de Descongestion del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla,
gue no accedieron a las pretensiones presentadas por el demandante contra el
municipio de Galapa y de la Institucidon Educativa Maria Auxiliadora del mismo ente
territorial, consistente en declarar la existencia de un contrato laboral entre las partes
y ordenar el pago de las sumas dejadas de percibir, lo cual vulneré sus derechos
fundamentales al debido proceso, al trabajo, a la primacia de la realidad sobre la
forma, al minimo vital y al acceso a la administracion de justicia, por desatender el
precedente vertical sentado por la Corte Constitucional en la sentencia T-556 de
2011.

En la sentencia T-556 de 2011, la Corte Constitucional recordd los elementos
conceptuales que integran el defecto de desconocimiento del precedente judicial y
abordd dos problemas juridicos consistentes en: i) la eventual vulneracion de los
derechos fundamentales del actor relacionados con la tesis de la primacia de la
realidad sobre las formas, la prohibicion de explotacién laboral y la afectacion del
minimo vital, y ii) la eventual violacion del derecho a la vivienda digna del actor al
intentar desalojarlo de las instalaciones educativas donde vivia. En atencién a ello,
en la Sentencia T-775 de 2014 solo se aplico el precedente relacionado con el primer
problema juridico abordado. La situacion factica expuesta en los fallos citados dista

de la narrada en la demanda de amparo que ahora se estudia.

Ahora bien, Serviport S.A. también le atribuye al Tribunal Arbitral haber incurrido en
defecto sustantivo por desconocimiento del precedente judicial vigente al
momento de resolver en el laudo arbitral las pretensiones 1.5, 2.1, 2.2y 2.3 de la
demanda, conforme al cual el juramento estimatorio es un medio de prueba para
acreditar no solo el monto del dafio sino el dafio mismo, el cual, segun la sociedad
actora, se encuentra fijado en diversas sentencias proferidas por la Sala de

Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, a saber:



- Sentencia de tutela STC5647-2017, radicacion numero 41001-22-14-000-2017-
00061-01, de 27 de abril de 2017, proferida por la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia, con ponencia del magistrado Alvaro Fernando

Garcia Restrepo.

Mediante dicha providencia se resolvid el caso del sefior Luis Alberto Oviedo Galicia,
quien mediante el proceso verbal de resolucién de contrato solicitdé que se declarara
disuelto, por mutuo disenso tacito, el contrato de compraventa suscrito con Nelson
Céspedes Polo respecto de un apartamento situado en el municipio de Garzon,
Huila, y qu,e como consecuencia de la prosperidad de tal pretension, se le

restituyera el inmueble y los frutos civiles.

El Juzgado Segundo Civil Municipal de Garzon, Huila, mediante sentencia de 22 de
septiembre de 2016, acogio la pretension y tal decision fue revocada el 9 de febrero
de 2016 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Garzén, despacho que nego el
reconocimiento de los frutos civiles por no haberse acreditado, lo cual, en su opinién,
quebrant6 sus derechos fundamentales pues en la demanda manifestdé bajo la
gravedad del juramento la cuantia de los frutos civiles, de conformidad con lo
previsto en el articulo 206 del Codigo General del Proceso.

En contra de tal decisidn se interpuso accion de tutela y la Sala Civil Familia Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva concedi6é el amparo al considerar
que “I...] que el funcionario accionado redujo el valor probatorio que el ordenamiento
legal entrega al juramento estimatorio que no fuera objetado por la contraparte en el
desarrollo de un proceso judicial, excluy¢ injustificadamente la prueba referida del

analisis que precedio la sentencia, yendo en contra de la evidencia probatoria [...]".

Impugnado el fallo de tutela de primera instancia, la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia, lo confirmd. Sin embargo, es claro que la citada decision
no constituye precedente aplicable al caso que nos ocupa, por cuanto en la misma
se analizaron las objeciones al juramente estimatorio y las pruebas del dafio que
fueran excluidas injustificadamente, circunstancias puntuales que difieren de la

situacion factica del caso cuyo estudio ahora ocupa a esta Sala.



- Sentencia de tutela STC5797, radicacion numero 13001-22-13-000-2017-00059-
01, de 28 de abril de 2017, proferida por la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, con ponencia del Magistrado Luis Armando Tolosa

Villabona.

Mediante dicho fallo se resolvié el caso del sefior Manrique Herrera Nieto, quien
presentd accion de tutela en contra de los Juzgados Primero Civil Municipal y
Primero Civil del Circuito de Cartagena, Bolivar, despachos judiciales que decidieron
un proceso ordinario de responsabilidad civil extracontractual adelantado en contra
de Comcel S.A., encaminado a lograr la indemnizacién de los perjuicios causados en
razon a un contrato a través del cual, supuestamente, se efectud la compra de cinco
lineas telefénicas con sus respectivos equipos, debiendo cancelar la suma de
$5.471.1444,86 documento en el cual se impuso una firma que no correspondia a la

suya, tal como fue comprobado por la Fiscalia General de la Nacién.

En primera instancia el Tribunal Superior de Bolivar negé la tutela porque no
encontrd arbitrariedad en la gestién de los funcionarios querellados. El accionante
impugnd y la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, mediante la
sentencia de 28 de abril de 2017, puso de presente que el juzgador soslayé el
juramento estimatorio efectuado en la demanda, catalogado por la ley y la
jurisprudencia como medio probatorio. Resaltd que tal manifestacion tenia la
virtualidad de erigirse como elemento de conviccidn para acreditar tanto los
perjuicios como su monto, pues no fue objetado por la parte pasiva, quien no
contestd la demanda. En dicho fallo se hizo referencia a la sentencia C-157 de 2013,
proferida por la Corte Constitucional, subrayando la consideracion efectuada en
relacion con el juramento estimatorio consistente en que /... basta con la palabra de
una persona, dada bajo juramento, para poder tener por probada tanto la existencia

de un dafio como su cuantia [...]’.

Al respecto cabe reiterar lo expresado por la Sala cuando se refirié al
desconocimiento del precedente contenido en la sentencia C-157 de 2013, en el
sentido de reiterar que la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad del paragrafo
anico del articulo 206 del Cédigo General del Proceso, bajo el entendido de que la



sancion por la falta de demostracion de los perjuicios resulta improcedente cuando
tal omision resulte ajena a la voluntad de la parte, por lo que los argumentos de
probidad y buena fe aducidos en la parte motiva del fallo para entender acreditados
los perjuicios con el juramento estimatorio pueden considerarse como obiter dicta

mas no como la razén de la decision.

Por tanto, la sentencia de tutela STC5797, radicacion numero 13001-22-13-000-
2017-00059-01, de 28 de abril de 2017, proferida por la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Magistrado Luis Armando Tolosa
Villabona, no constituye precedente aplicable al caso que nos ocupa.

- Sentencia de tutela STC17100-2015, radicacion numero 68001-22-13-000-2015-
00532-01, de 14 de diciembre de 2015, proferida por la Sala de Casacién Civil
de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia de la Magistrada Margarita
Cabello Blanco.

Mediante dicho fallo se resolvié la impugnacion interpuesta por la Empresa Minera
Reina de Oro Limitada, en contra de la sentencia de tutela de 16 de octubre de 2015,
por la cual la Sala Civil-Familia del Distrito Judicial de Bucaramanga negé el amparo
solicitado por dicha sociedad respecto de un laudo proferido por el Tribunal Arbitral,
en el que tratd lo relacionado con un contrato de opcién que recay0 sobre la integra
cesion de un contrato minero. En cuanto al aparte pertinente relacionado con el
juramento estimatorio la sentencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema

de Justicia dicha sentencia sefial6 lo siguiente:

“[...] una vez verificado que el referido “contrato de opcién” ajustado,
valido y por ende plausible de llevarse a cabo, que recayo sobre la integra
“cesion del contrato minero” que fue su objeto, resulté deshonrado por la
empresa quejosa en tanto que luego de que la sociedad opcionada
escogiera positivamente por su materializacion, ella sin sustento alguno
en lo pactado de consuno, quiso apartarse de su observancia no obstante
que su contraparte si habia asumido las cargas negociales que le
cometian, lo que de suyo derivo en la predicacion de su incumplimiento
dando lugar, entre otras cosas, a la estipulacion de los lapsos en que las
reciprocas prestaciones sinalagmaticas concertadas habia de darse pues
de ello no se ocupd el aludido acuerdo de voluntades, amén de la



condena indemnizatoria del caso que tuvo apoyatura en el no objetado
‘juramento estimatorio” que en su oportunidad fue realizado por la
convocante del panel arbitral, hermenéutica respetable que se basoé
cardinalmente, en el Estatuto Mercantil, el Codigo Civil (articulos 943, 947,
922, 1882,1929) y las Leyes 51 de 1918 y 685 de 2001 (Cddigo de
Minas), la que no puede ser alterada por esta via, todo lo cual no merece
reproche desde la éptica ius fundamental para que deba proceder la
inaplazable intervencion del juez de amparo [...]".

Resulta pertinente precisar que si bien el asunto tratado por la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia se refiere a temas mineros, las circunstancias
puntuales se contraen a una cesion del contrato, lo que difiere de la situacién factica
que se presenta en el caso cuyo estudio ocupa la atencion de esta Sala, referente a
la suscripcion de un contrato con el objeto de ejecutar por el contratista actividades
maritimas de apoyo al mantenimiento y operacion de interés del contratante en el
terminal maritimo de Covefias, respecto del cual se controvierte la clausula pactada
para su terminacion unilateral. Por tanto, en tales términos, no hay lugar a tener

dicha providencia como precedente aplicable.

Sumado a lo anterior, cabe poner de presente que, de manera contraria a lo
consagrado en los pronunciamientos judiciales expuestos que, en la sentencia
SC876-2018, de 23 de marzo de 2018, proferida por la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia, Magistrado Ponente Ariel Salazar Ramirez, se expuso
qgue el juramento estimatorio no relevaba a los actores de acreditar el perjuicio

alegado. Al efecto se precisé lo siguiente:

‘[...] Ademas, aunque en la demanda se hizo el juramento estimatorio, tal
acto no relevaba a los actores de acreditar la existencia del perjuicio,
la prueba del incumplimiento y del menoscabo derivado del mismo
era necesaria para la estimacion de las pretensiones. Incluso, el
paragrafo del articulo 206 del Codigo General del Proceso establece una
sancion al litigante “...en los eventos en que se nieguen las pretensiones
por falta de demostracion de los perjuicio...”, ello con el condicionamiento
establecido por la Corte Constitucional en la sentencia C-157 de 2013
[...]” (negrillas fuera de texto).

En este contexto, la Seccion Primera del Consejo de Estado estima que si bien

algunas de las citadas sentencias de tutela proferidas por la Sala Casacion Civil de la



Corte Suprema de Justicia podrian identificarse como criterio de interpretacion del
juramento estimatorio, lo cierto es que dichos pronunciamientos no son de obligatorio
acatamiento, y Unicamente atienden a la categoria de criterio auxiliar hermenéutico
para otros operados judiciales, bajo el entendido que dicha Corporacion Judicial,
ademas de que no tiene una posicion unificada al respecto, no es érgano de cierre
de la jurisdiccion constitucional, y en tanto que dentro de sus competencias no se

encuentra la de proferir sentencias de unificacion de tutela.

Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional ha diferenciado los conceptos

de antecedente y precedente, asi*:

“[...] El antecedente se refiere a una decision de una controversia
anterior a la que se estudia, que puede tener o no algunas
similitudes desde el punto de vista factico, pero lo mas importante
es que contiene algunos puntos de derecho (e.g. conceptos,
interpretaciones, preceptos legales, etc.) que guian al juez para resolver
el caso objeto de estudio. Por tanto, los antecedentes tienen un
caracter orientador, lo que no significa (a) que no deban ser
tenidos en cuenta por el juez a la hora de fallar, y (b) que lo eximan
del deber de argumentar las razones para apartarse, en virtud de los
principios de transparencia e igualdad [...]*"”

[..]

Por su parte, el precedente, por regla general, es aquella sentencia o
conjunto de sentencias que presentan similitudes con un caso
nuevo objeto de escrutinio en materia de (i) patrones facticos y (ii)
problemas juridicos, y en las que en su ratio decidendi se ha fijado
una regla para resolver la controversia, que sirve también para
solucionar el nuevo caso [...]™8 (negrillas fuera de texto).

En el mismo sentido se pronuncié la Seccién Primera del Consejo de Estado, en la
sentencia de 12 de mayo de 2016, proferida dentro de la accion de tutela radicada
bajo el nimero 2015-02793-00%°.

46 T-102 de 25 de febrero de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

47 T-292 de 6 de abril de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Vargas.

48 Texto tomado de la sentencia de 27 de noviembre de 2015, proferida por la Seccién Segunda,
Subseccion B del Consejo de Estado, M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

49 Consejero Ponente Roberto Augusto Serrato Valdés.



Asi las cosas, las decisiones citadas como desconocidas pueden constituir
antecedentes, mas no precedentes; y sin perjuicio de ello, la Sala no evidencia
que el Tribunal de Arbitramento realizara una interpretacion extensiva de la
disposicion que contiene el juramento estimatorio, por lo que el defecto enunciado

no se configura.

VI1.6.1.2. Defecto factico

La sociedad Serviport S.A. considera que el Tribunal de Arbitramento incurrié en un
defecto factico al momento de resolver en el laudo arbitral las pretensiones 1.5, 2.1,
2.2 'y 2.3, por cuanto desconocio el contenido del juramento estimatorio efectuado en
la demanda y el valor probatorio de dicho juramento para acreditar no solo el monto

del dafio sino el dafio mismo.

Desde una dimensién negativa, este defecto surge de las omisiones o descuidos de
los funcionarios judiciales en las etapas probatorias, a saber: i) cuando sin
justificacion alguna no valora los medios de conviccion existentes en el proceso, los
cuales determinan la soluciéon del caso objeto de analisis, ii) resuelve el caso sin
tener las pruebas suficientes que sustentan la decision, y iii) por no ejercer la
actividad probatoria de oficio cuando las normas procesales y constitucionales asi lo

determinan.

Desde una dimension positiva, este defecto se configura: i) cuando se evalla y
resuelve con fundamento en pruebas ilicitas, siempre que estas sean el fundamento
de la providencia, y ii) cuando se adopta la determinacion pertinente con fundamento
en pruebas que por disposicion de la ley no son demostrativas del hecho objeto de la

decision.

En sintesis, de conformidad con lo expuesto en la sentencia SU-004 de 8 de febrero

de 2018°%°, el defecto factico se estructura cuando la decision judicial es producto de

0 Magistrado Ponente: doctor José Fernando Reyes Cuartas.



un proceso en el cual: i) se omitié la practica de pruebas esenciales para definir el
asunto, ii) se practicaron pero no se valoraron bajo el tamiz de la sana critica; y iii) los
medios de conviccidn son ilegales o carecen de idoneidad. El error debe ser
palmario y que incida directamente en la decisién, puesto que el juez de tutela no

puede convertirse en una tercera instancia.

En criterio de la Sala, los argumentos del actor en relacion con la configuracion del
defecto factico no resultan procedentes, por cuanto, tal como se precisé en el
numeral anterior, la Corte Constitucional, en la sentencia C-157 de 2013, declaro la
exequibilidad del paragrafo Unico demandado, bajo el entendido de que tal sancion —
por falta de demostracion de los perjuicios-, no procede cuando la causa de la misma

sea imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte.

Por tanto, se reitera que, de conformidad con tal argumentacion de la Corte
Constitucional, quien alegue la ocurrencia de perjuicios, a partir de los cuales
demande una indemnizacion, debe demostrarlos por medios distintos del juramento
estimatorio porque de conformidad con lo dispuesto en el articulo 167 del Codigo
General del Proceso ‘[...] incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las

normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen [...]".

De otra parte, al haberse declarado la exequibilidad del paragrafo Unico del articulo
206 del Cadigo General del Proceso, en el entendido de que la sancion por la falta
de demostracion de los perjuicios resulta improcedente cuando tal omision resulte
ajena a la voluntad de la parte, debe concluirse que con ello se esta reiterando la
obligacion de acreditarlos.

En estos términos no se configura el defecto factico alegado por la parte actora.

VII.6.2. El presunto desconocimiento de la prohibicién de que en los contratos

estatales se pacten clausulas de terminacién unilateral ad nutum



La sociedad Seviport S.A. también le atribuye al Tribunal de Arbitramento haber
incurrido en el laudo arbitral en un defecto sustantivo, toda vez que denegd la
pretension consistente en la declaratoria de abusiva e ineficaz de la clausula nimero
62 del contrato suscrito entre ella y Ecopetrol S.A., desconociendo las sentencias del
Consejo de Estado que prohiben la posibilidad de que en los contratos estatales se

pacten clausulas de terminacién unilateral; clausula ésta del siguiente tenor:

“[...] ECOPETROL S.A. mediante aviso escrito dirigido al contratista con
una antelaciébn no menor a ciento veinte (120) dias calendario, podra dar
por terminado el presente contrato en cualquier término, en forma total o
parcial. Esta forma de terminacion unilateral por preaviso se entendera
como justa y no dara lugar a pago de indemnizacién alguna a favor del
Contratista [...]".

Al respecto, la Sala estima necesario recordar que, Ecopetrol S.A. es una sociedad
de economia mixta, de caracter comercial, organizada bajo la forma de sociedad
anonima, del orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia, de
conformidad con lo establecido en la Ley 1118 de 2006°%, y regida por sus Estatutos

Sociales®?.

En relacién con su régimen contractual, debe anotarse que de conformidad con el
articulo 6° ibidem, “[...] todos los actos juridicos, contratos y actuaciones necesarias
para administrar y desarrollar el objeto social de Ecopetrol S. A., una vez constituida
como sociedad de economia mixta, se regiran exclusivamente por las reglas del
derecho privado, sin atender el porcentaje del aporte estatal dentro del capital

social de la empresa [...]” (negrillas fuera de texto).

51 Por la cual se modifica la naturaleza juridica de Ecopetrol S. A. y se dictan otras disposiciones.

52 Estatutos Sociales que se encuentran contenidos en la Escritura Publica No. 5314 del 14 de
diciembre de 2007, otorgada en la Notaria Segunda del Circulo Notarial de Bogota D.C.,
modificados por la Escritura Publica No. 560 del 23 de mayo de 2011, otorgada en la Notaria
Cuarenta y Seis del Circulo Notarial de Bogota D.C., la Escritura Publica No. 666 del 7 de mayo de
2013, otorgada en la Notaria Sesenta y Cinco del Circulo Notarial de Bogota D.C. y la Escritura
Pdblica No. 1049 del 19 de mayo de 2015, otorgada en la Notaria Segunda del Circulo Notarial de
Bogota D.C. https://www.ecopetrol.com.co/wps/portal/es/ecopetrol-web/nuestra-empresa/quienes-
somos/acerca-de-ecopetrol/marco-legal.



En relacion con la naturaleza de la empresa Ecopetrol S.A. y el régimen aplicable
en materia contractual, el Consejo de Estado®® ya ha tenido la oportunidad de

pronunciarse, tal y como se observa a continuacion:

“[...] Como es bien sabido, Ecopetrol es una sociedad de economia
mixta, de caracter comercial, organizada bajo la forma de sociedad
andonima, del orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y
Energia; y a los contratos celebrados por Ecopetrol, no se les
aplican las regulaciones de la Ley 80 de 1993, de la Ley 1150 de
2007 ni de sus decretos reglamentarios, toda vez que, de
conformidad con las prescripciones del articulo 6° de la ley 1118
de 2006, estos contratos se rigen por las reglas del derecho
privado. En consecuencia, en los contratos celebrados por Ecopetrol,
los asuntos relacionados con: i) la selecciéon del contratista; ii) los
elementos de existencia del contrato; iii) los requisitos de validez del
contrato; iv) las clausulas contractuales y v) la ejecucion y liquidacion de
los contratos, se rigen por las normas de derecho privado, ya sean
las del Cédigo Civil o las del Cédigo de Comercio [...]” (negrillas fuera
de texto).

En este sentido, resulta procedente sefialar que Ecopetrol S.A., en ejercicio de las
facultades y libertades contractuales derivadas de su autonomia negocial, tiene la
capacidad de incluir clausulas que garanticen el desarrollo de su objeto social, y
en el mismo sentido tiene la atribucion de adoptar las medidas que se encuentren
encaminadas a preservar los intereses de la compafila y cumplir con las

exigencias estatutarias, bajo los estrictos linderos del derecho privado.

Para la Sala no resulta extrafio ni incompatible al derecho privado que, en virtud
del principio de autonomia negocial, las partes consientan en reconocer a la otra
alternativas encaminadas a la finalizacion anticipada del vinculo contractual por
hechos que reflejan desconocimiento a los derechos, obligaciones y cargas que se

contemplan en el contrato y bajo los precisos términos contractuales pactados.

Es asi como la Sala encuentra justificado que, en la configuracion del contrato
5206589, Ecopetrol S.A. junto con la sociedad Seviport S.A., validamente
convinieran la inclusién de la clausula 6.2. relacionada con la posibilidad de terminar

unilateralmente el negocio juridico privado mediante un preaviso.

53 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 8 de
junio de 2016. Rad.: 54067. Magistrado Ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



Cabe resaltar que esta Corporacion ha sefalado que la atribucién contractual
pactada dentro de los negocios juridicos suscritos por Ecopetrol S.A., referente a
la terminacion unilateral del mismo, tiene sustento legitimo en el derecho privado,
sin que tal circunstancia permita afirmar, per se, que dicha clausula tenga fuente
en las potestades exorbitantes derecho comun previstas en el Estatuto General de
la Contratacion Publica®®. Al respecto, la Secciéon Tercera del Consejo de Estado®®

ha sefalado:

“l...] Al respecto, se discute dentro del Derecho privado la
posibilidad de pactar clausulas tales como la terminacién
unilateral por incumplimiento del contrato, sin que ello implique la
existencia de una parte mas fuerte dentro de la relacion juridica, la
ruptura de la igualdad entre los contratantes o el ejercicio de una
potestad arbitraria o exorbitante propia del Derecho administrativo
o contractual publico...Sin embargo, la Sala considera que la
ruptura unilateral de un contrato de derecho privado per se no
supone una desigualdad o privilegio a favor de una de las partes,
pues la terminacién unilateral no comporta necesariamente el
beneficio exclusivo de la parte cumplida, ya que, incluso, ésta puede
resultar perjudicada, verse frustrada ante la ejecucion del negocio v,
seguramente, coaccionada a la celebracion de uno nuevo...

De manera que, aunque el pacto de estas figuras puede aparecer
como un elemento de caracter sancionatorio, ello por si mismo no
las ubica en el ambito de la exorbitancia o arbitrariedad y, mucho
menos, en el terreno del derecho contractual administrativo,
porque su fuente es el de la autbnoma regulacién de las relaciones
negociables que cada una de las partes contratantes tiene conforme a
los principios del Derecho privado para la estructuracion de sus
negocios juridico.

Ahora, la viabilidad de estas estipulaciones es tan evidente, que a
la luz del Derecho privado existen tipos contractuales que
encuentran la fuente de la terminacién unilateral por
incumplimiento en las previsiones legales que gobiernan la
materia [...]” (negrillas fuera de texto).

Por lo anterior, la estipulacién contractual que se analiza en el sub lite no puede

ser considerada como el resultado del ejercicio de unas potestades exorbitantes o

clausulas excepcionales al derecho comun.

Las anteriores consideraciones resultan suficientes para considerar y concluir que,
el ejercicio por parte de Ecopetrol S.A. de la atribucién unilateral de terminacién

anticipada del contrato 5206589, tiene como fuente el mismo régimen contractual de

54 Ley 80 de 1993. “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Pablica”.

55 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 24 de
agosto de 2016. Rad.: 41783. Magistrado Ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



derecho privado previsto en la Ley 1118, lo cual se acompasa con lo sostenido por

esta Corporacion en las providencias antes citadas.

Asi las cosas, contrario a lo sefialado por la accionante en el proceso de la
referencia, la Sala no observa que la clausula sea abusiva, toda vez que se trata una
prevision contractual negociada por las partes y, adicionalmente la misma tampoco
resulta ineficaz, en tanto el ordenamiento juridico privado los facultd para su

consagracion generando plenos efectos en el terreno contractual.

De manera que acertd el Tribunal de Arbitramento cuando sefalé que “...] que la
jurisprudencia ha reconocido la validez y eficacia de las clausulas de terminacion
unilateral incluso en los contratos estatales, especialmente en los eventos en los que
una entidad publica actile como igual con un contratista particular, sin que por ello se
entienda que se esta ejerciendo una facultad excepcional o exorbitante o que se

estan transgrediendo principios de la contratacion administrativa [...]”".

Finalmente y sin perjuicio de lo anterior, la Sala analizara las decisiones invocadas
como desconocidas por la parte actora, con miras a establecer si respecto de las

mismas eventualmente se consagré un evento de desconocimiento del precedente:

- Sentencia nimero 68001-23-31-000-1995-00782-01 (15342), de 13 de agosto de
2008, proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, con ponencia

del Magistrado Ramiro Saavedra Becerra

Mediante dicha providencia se estudié el caso de Olga Lucia Gonzéalez Ballesteros,
quien afirmo que la Electrificadora de Santander le incumplido el contrato de
prestacion de servicios profesionales de revisoria fiscal que habia suscrito con ella
en calidad de contratista, como consecuencia de la determinacion unilateral
anticipada de darlo por terminado. La demandante solicité que se le indemnizara por
los perjuicios causados. Esta providencia no constituye precedente aplicable en el
caso bajo estudio por cuanto la situacion factica que motiva la demanda es distinta a

la expuesta en la presente accion de tutela.



- Sentencia numero 85001-23-31-000-2000-00202-01 (19730), de 15 de febrero
de 2012, proferida por la Seccion Tercera, Subseccién C, del Consejo de

Estado, con ponencia del Magistrado Jaime Orlando Santofimio Gamboa

Mediante dicha providencia se estudid el caso de Ordener Chavez Tibaduiza, a
quien la Caja Nacional de Prevision Social le dio por terminado, de manera unilateral
y sin justa causa, el contrato de prestacion de servicios que habian celebrado desde
el 4 de enero de 1999. El actor pidi6 que se declarara que la demandada incumplié
las obligaciones que impone la Ley 80 de 1993, que se restableciera el equilibrio
contractual y que se condenara a la demandada al pago de las sumas de dinero
correspondientes al término restante de duracion del contrato, asi como la
indemnizacion por la terminacién unilateral del contrato. Esta providencia no
constituye precedente aplicable en el caso bajo estudio por cuanto la situacion
factica que motiva la demanda es distinta a la expuesta en la presente accion de

tutela.

- Sentencia namero 5001-23-31-000-1998-00027-01 (24510), de 8 de mayo de
2013, proferida por la Secciéon Tercera, Subseccion C, del Consejo de Estado,
con ponencia del Magistrado Jaime Orlando Santofimio Gamboa

Mediante dicha providencia se estudio el caso de Mario Gutiérrez Diaz y Consuelo
Hernandez Gutiérrez quienes demandaron a la Nacion — Rama Judicial — Fiscalia
General de la Nacion solicitando que se declarara la nulidad de la clausula décimo
tercera del contrato del contrato de arrendamiento nimero 003 del 1° de marzo de
1995, asi como de otras resoluciones por medio de las cuales se dio por terminado
el contrato de arrendamiento y se confirmé esta decision. Pidieron que se declarara
el incumplimiento del contrato asi como su prérroga, y que se condenara a la parte
demandada al reconocimiento y pago de la indemnizacion respectiva por perjuicios
morales, dafio emergente y lucro cesante. Esta providencia no constituye precedente
aplicable en el caso bajo estudio por cuanto la situacion factica que motiva la

demanda es distinta a la expuesta en la presente accion de tutela.



- Auto numero 68001-23-31-000-2010-00262-01 (45310), de 20 de febrero de
2014, proferida por la Seccion Tercera, Subsecciéon B, del Consejo de Estado,

con ponencia del Magistrado Ramiro de Jesus Pazos Guerrero

Mediante dicho auto la Seccion Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado, se
pronuncié respecto del recurso de apelacion interpuesto por la Unibn Temporal
Manolo Arteaga — Patricia Zambrano y por Ecopetrol S.A. en contra del auto de 19
de noviembre de 2010, mediante el cual el Tribunal Administrativo de Santander

admitié la demanda presentada en ejercicio de la accion contractual.

En el caso decidido por la Seccion Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado,
Ecopetrol S.A., impuso multa de manera unilateral a la Uniébn Temporal Manolo
Artega — Patricia Zambrano, terminé de manera unilateral el contrato, hizo efectiva la
clausula penal pecuniaria y liquidé unilateralmente el acuerdo de voluntades. Este
auto no constituye precedente aplicable en el caso bajo estudio por cuanto es una
decision de Sala de Seccion y no del Pleno de la Seccion Tercera y la situacion
factica que resuelve es distinta a la expuesta en la presente accion de tutela en la
cual las partes aseveran que en el contrato suscrito por ellas se incluy6 la clausula

de terminacion unilateral objeto de controversia.

En efecto, a diferencia del caso que ocupa la atencién de la Sala, en el resuelto
mediante el auto alegado por la parte actora como precedente desconocido, las
partes contractuales no habian incluido en su contrato la clausula de terminacion

unilateral, la cual en el sub lite si fue pactada.

Por ultimo ha de precisarse que si bien la parte tutelante plantea que en el laudo
arbitral se incurrié en un defecto sustantivo por desconocimiento del precedente, al
negarse la pretension 1.6 de la demanda arbitral de Serviport S.A., porque se refirid
a sentencias relacionadas con la terminacion unilateral de contratos estatales por
incumplimiento del contratista, es claro que ello no ocurre en el presente caso por
cuanto, como se precisoé, se trata de la inclusion de clausulas de derecho privado y
no son el resultado del ejercicio de los poderes exorbitantes previstos en el Estatuto

de Contratacion Publica.



De conformidad con lo expuesto se advierte que no se configura el defecto
sustantivo por desconocimiento del precedente.

Las precedentes consideraciones conllevan a establecer que el Tribunal de
Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota no ha vulnerado el derecho
fundamental al debido proceso de Serviporte S.A., razon por la cual se negara la
accion de tutela de la referencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el impedimento manifestado por el Consejero
de Estado, doctor OSWALDO GIRALDO LOPEZ, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR el amparo constitucional solicitado por la Sociedad
Colombiana de Servicios Portuarios S.A. Serviport S.A, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: De no ser impugnado el presente fallo, REMITIR el expediente a la
Corte Constitucional para su eventual revision, dentro de los diez (10) dias siguientes

a la ejecutoria de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion de la fecha.



HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Consejero de Estado Consejera de Estado

Presidente

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

Consejero de Estado



