ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIA QUE RESUELVE RECURSO
EXTRAORDINARIO DE ANULACION / AUSENCIA DE DEFECTO SUSTANTIVO
| ADECUADA INTERPRETACION NORMATIVA / CAUSAL DE RECURSO DE
ANULACION - Haber concedido mas de lo pedido / INCUMPLIMIENTO DE
CAUSAL DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL / DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE - Inexistencia

En el sub judice, la parte actora en su impugnacion insistio en la existencia de los
siguientes defectos: (...) Respecto de la sentencia de 16 de marzo de 2017, la
configuracion de un defecto sustantivo y el desconocimiento del precedente (...)
Frente al primer cargo (...) la Sala avizora que, tal como lo considero el a quo, no
se configuré dicho defecto, toda vez que del andlisis hecho por la Seccién Tercera,
al resolver el recurso de anulacion (...) concluyé que si bien la Fabrica de Licores
del Tolima no solicité en el marco del proceso arbitral la terminacion del contrato,
lo cierto es que en la demanda de reconvencién propuesta por el Consorcio
Tolima esta si fue una de sus pretensiones. Es decir, que la decision del juez del
recurso de anulacion se edificd sobre una interpretacion razonable que hizo de la
norma (causal 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012) a la luz de los supuestos
facticos del caso objeto de estudio. Por otra parte, en relacion con el
desconocimiento de las providencias sefialadas por la parte actora, la Sala
observa que no hubo tal defecto, pues si bien no fue citado con exactitud el
radicado de cada una de ellas, lo cierto es que de las partes trascritas en la
impugnaciéon, se extrae que aquellas se refieren al alcance del principio de
congruencia de los fallos, lo cual no se aparta o desdice la hermenéutica
efectuada en la sentencia de 16 de marzo de 2017, pues como ya se expuso en
precedencia, para la Seccion Tercera el tribunal de arbitramento resolvio
razonadamente tener en cuenta tanto la demanda principal, como las excepciones
y la demanda de reconvencién para determinar las cuestiones sujetas a
arbitramento.

FUENTE FORMAL: LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO 41

ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDO ARBITRAL / AUSENCIA DE DEFECTO
FACTICO / ANALISIS DE MATERIAL PROBATORIO BAJO LAS REGLAS DE
LA SANA CRITICA / AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

En cuanto al laudo de 18 de febrero de 2015, la configuracion de un defecto
factico (...) una vez revisado el expediente en préstamo del recurso de anulacion,
la Sala observa que en efecto las pruebas que aduce el Consorcio como
indebidamente valoradas: i) fueron tenidas en cuenta (estudio de la Universidad de
Ibagué, informe de “Extrema Publicidad” y testimonios); ii) se valoraron en su
conjunto sin desconocer las reglas de la sana critica y iii) el valor que le dio el
tribunal de arbitramento a unas y otras se encuentra debidamente justificado en el
laudo, no configurandose una decisién arbitraria (...) Asi las cosas, se hace
imperioso concluir que de las razones alegadas por los accionantes en su
impugnacion, no se advierte vulneracion alguna a sus derechos fundamentales,
sino que las mismas, pretenden abrir un debate juridico surtido en las instancias
respectivas, circunstancia que escapa al conocimiento del juez constitucional,
pues debe respetar la autonomia del natural al resolver los asuntos que se
someten a su conocimiento.

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota, D.C., doce (12) de abril de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2017-02524-01(AC)
Actor: JESUS ALBERTO LOPEZ CASANOVA Y OTRA

Demandado: CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION B Y
OTRO

Se pronuncia la Sala sobre la impugnacion presentada por la parte accionante
contra la sentencia de 1° de febrero de 2018, proferida por la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado que negd las pretensiones de la accion de tutela de la
referencia.

. ANTECEDENTES
1.1. Solicitud

El 26 de septiembre de 20171, actuando a través de apoderada, el sefior JesUs
Alberto Lépez Casanova y la sefiora Alicia del Socorro Davila Cabrera ejercieron
accion de tutela contra el Consejo de Estado — Seccion Tercera — Subseccion “B”
y el Tribunal de Arbitramento convocado para resolver las controversias surgidas
entre el Consorcio Tolima y la Fabrica de Licores del Tolima, con el fin de que se
protegieran sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso y de
acceso a la administracion de justicia.

Lo anterior, por cuanto consideraron que tales derechos le fueron vulnerados por
las autoridades mencionadas, con ocasion de i) la providencia de 16 de marzo de
2017 que resolvio el recurso de anulacion de laudo arbitral (expediente No. 11001-
03-26-000-2015-00095-00) y ii) el laudo del 18 de febrero de 2015.

1.2. Hechos

Los accionantes sustentaron la solicitud de amparo en los siguientes hechos que,
a juicio de la Sala, son relevantes para la decision que se adoptara en esta
sentencia:

e EI 29 de diciembre de 2008, la Fabrica de Licores del Tolima y el Consorcio
Tolima (integrado por Jesus Lépez Casanova, Alicia del Socorro Davila y Omar
Médicis Cardenas) celebraron el contrato No. FLT 054, cuyo objeto consistié en
“la COMPRAVENTA, COMERCIALIZACION Y DISTRIBUCION DEL

1 Folios 1 a 87.



AGUARDIENTE TAPA ROJA EN SUS DISTINTAS VARIEDADES Y
PRESENTACIONES QUE PRODUZCA LA FABRICA DE LICORES DEL TOLIMA
DIRECTAMENTE O POR TERCEROS, A TITULO DE EXCLUSIVIDAD (...)". En
dicho documento las partes acordaron pacto arbitral, en la modalidad de clausula
compromisoria.

e EI 3 de julio de 2013, la Fabrica de Licores del Tolima present6 ante el Centro
de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Ibagué, solicitud de
convocatoria de tribunal de arbitramento para dirimir las controversias entre ella y
el Consorcio Tolima, por cuanto, a su juicio, dicho consorcio habia incumplido el
contrato FLT 054 de 2008.

e Los convocados Jesus Lopez Casanova y Alicia del Socorro Davila, en la
contestacion de la demanda: i) se opusieron a las pretensiones; ii) negaron
algunos hechos y aceptaron otros; iii) formularon algunas excepciones de mérito
y; iv) presentaron demanda de reconvencion con el fin de que se declarara que el
plazo de ese contrato se encontraba vigente, que la contraparte habia incumplido
sus deberes y que se habia producido un grave desequilibrio financiero en su
contra.

e EIl Tribunal de Arbitramento, mediante el laudo de 18 de febrero de 2015,
declar6 que el Consorcio Tolima incumplié el contrato FLT 054, denegé las
pretensiones de la demanda de reconvencion y lo condend a pagar la suma de
$5.656.087.623,29. En la parte resolutiva, el laudo dispuso:

‘PRIMERA.- Declarar que el Consorcio Tolima representado por
ALICIA DEL SOCORRO DAVILA CABRERA, y conformado por ésta,
JESUS LOPEZ CASANOVA y OMAR MEDICIS CARDENAS incumplio
el Contrato FLT-054 del 20 de Diciembre de 2008, sus adiciones y
modificaciones cuyo objeto fue la Compraventa, Comercializacion y
Distribucién de aguardiente Tapa Roja en sus distintas variedades y
presentaciones que producia la Fabrica de Licores del Tolima, a titulo
de exclusividad.

SEGUNDA.- Declarar terminado el contrato FLT-054 de 2008 conforme
a lo solicitado por la parte CONVOCADA.

TERCERA.- Declarar que por el incumplimiento de las obligaciones
contractuales, la Fabrica de Licores del Tolima ha sufrido perjuicios que
el contratista esta obligado a indemnizar.

CUARTA.- Desestimar la tacha de sospecha al testigo ALEXANDER
VARGAS GONZALES, por las razones expuestas en la parte motiva de
este Laudo.

QUINTA.- Desestimar por falta de fundamento la objecién por error
grave formulada por la parte convocada al dictamen pericial rendido por



el perito Enrique Cardoso Parga por las Razones expuestas en la parte
motiva de este Laudo.

SEXTA.- Declarar probada la excepcion de pago parcial en la suma de
Mil millones de pesos ($1.000.000.000,00), suma que fue cubierta por
el Banco de Colombia, suma que se descontard del total de la
indemnizacién por perjuicios.

SEPTIMA.- Declarar probada la excepcion de contrato no cumplido
formulada por la parte convocante al contestar la demanda de
reconvencion.

OCTAVA.- Denegar las excepciones una a seis propuestas por la parte
convocada.

NOVENA.- Condenar al Consorcio Tolima y de manera solidaria a sus
integrantes ALICIA DEL SOCORRO DAVILA CABRERA, JESUS
LOPEZ CASANOVA y OMAR MEDICIS CARDENAS, a pagar a la
entidad demandante la suma de CINCO MIL SEISCIENTOS
CINCUENTA Y SEIS MILLONES OCHENTA Y SIETE MIL
SEISCIENTOS VEINTITRES PESOS CON VEINTINUEVE CENTAVOS
($5.656.087.623,29).

DECIMA.- Denegar las demas pretensiones declarativas, de condena y
especiales, formuladas en la demanda de reconvencion.

DECIMOPRIMERA.- Condenar en costas, al CONSORCIO TOLIMA
ALICIA DEL SOCORRO DAVILA CABRERA, JESUS LOPEZ
CASANOVA y OMAR MEDICIS CARDENAS, a pagar a la entidad
demandante la suma de TRESCIENTOS SETENTA Y SIETE
MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS
VEINTE PESOS ($377.573.220,00), por los conceptos sefialados en
la parte motiva de este fallo (...)”

e Los sefores Jesus Alberto Lopez Casanova, Alicia del Socorro Déavila Cabrera
y Omar Médicis Cardenas, interpusieron recurso de anulacién contra el laudo
arbitral de 18 de febrero de 2015.

e Asimismo, el sefior Lopez Casanova y la sefiora Davila Cabrera instauraron
accion de tutela contra dicho laudo.

e Respecto de la tutela en mencién, mediante sentencia de 21 de enero de 2016
proferida por el Consejo de Estado — Seccion Primera y confirmada el 12 de mayo
de 2016 por la Seccién Segunda — Subseccion “A”, se declaré la improcedencia
del amparo, con fundamento en que no cumplia con el presupuesto de la

2 Radicacion: 11001-0315-000-2015-01800-01.



subsidiariedad, en atencion a que se encontraba en tramite el recurso de
anulacion contra el laudo.

¢ Mediante sentencia del 16 de marzo de 2017, el Consejo de Estado — Seccidn
Tercera — Subseccion “B”, declaré infundada la solicitud de anulacion, al estimar
que no se habia configurado alguna de las causales invocadas por los
recurrentes.

1.3. Fundamentos de la accion

1.3.1. Los demandantes alegaron que el laudo de 18 de febrero de 2015 incurrié
en los siguientes defectos:

e Defecto factico

Sefalaron que el laudo valoré indebidamente el dictamen pericial denominado
«Diagnastico del cambio de habitos de consumo de aguardiente en los tolimenses
durante el periodo 2010-2012», rendido por la firma Extrema Mercadeo Relacional,
gue demostré que la Fabrica de Licores del Tolima incumplié con la obligacién de
preservar la competitividad comercial de la marca Aguardiente Tapa Roja y de
evitar la migracion de los consumidores de ese producto al aperitivo Néctar Verde,
de la Empresa de Licores de Cundinamarca.

Explicaron que el laudo desconocié los testimonios de los sefiores Nelson
Eduardo Cérdenas Gélvez (revisor fiscal del consorcio), Juan Guillermo Beltran
Amortegui y Jairo Enrique Robayo Moreno (exgerentes de Licores Tolima) y
Alexander Vargas (supervisor del contrato entre 2008 y 2011), que demostraron el
incumplimiento de otras obligaciones contractuales por parte de la Fabrica de
Licores del Tolima. Que, entre otros aspectos, los testimonios demostraron que la
contratante «no inicid6 ningun proceso de innovacién del producto, incurrié en
irregularidades en su presentacion y calidad, a saber: la suspension de particulas
en el licor, la debilidad de las botellas y la rotura de etiquetas y tapas».

Agregaron que la Fabrica de Licores del Tolima incumplié la clausula décima del
contrato FLT 054 de 2008, al permitir que un tercero comercializara el aguardiente
Tapa Roja Ice. Que, ademas, la contratante no garantizé que el precio de venta al
publico del aguardiente se acomodara al margen de comercializacién del producto
en el mercado y nunca permitié renegociar las condiciones del contrato.

Conforme lo anterior, concluyeron que el laudo cuestionado desconocio i) las
pruebas allegadas por el Consorcio Tolima, para demostrar el incumplimiento de
las obligaciones contractuales por parte de la Fabrica de Licores del Tolima; ii) que
ese incumplimiento fue lo que imposibilitd continuar con la ejecucion exitosa el
contrato de comercializacion y distribucion del aguardiente Tapa Roja; vy iii) la
responsabilidad de la Fabrica de Licores del Tolima por el desequilibrio econémico
de dicho contrato.



Sefalaron que la condena que les fue impuesta por el monto fijado en el
juramento estimatorio, omiti6 que ese juramento se sustentd en el dictamen
rendido por el perito Enrique Cardozo Parga, quien en la audiencia en la que fue
escuchado como testigo técnico, aceptd que la experticia presentaba errores
respecto del valor de las unidades incumplidas con corte a febrero de 2013.

Finalmente precisaron que i) el perito mostré desconocimiento en relacion con la
obtencion de los rubros objeto de indemnizacion; ii) que el tribunal desestimo la
objecibn que, respecto de esa experticia, presentaron los integrantes del
Consorcio Tolima; y iii) no se tuvo en cuenta el dictamen practicado por la firma
Check Up Auditores Asociados S.A.S., allegado al tramite arbitral por la parte
convocada y sustentado en audiencia, que demostré que el calculo de la condena
pretendida por la convocante era desproporcionado.

e Defecto sustantivo

Alegaron que el Tribunal de Arbitramento interpreté de manera equivocada los
articulos 141 de la Ley 1437 de 2011 y 1546 del Codigo Civil («similar al articulo
870 del Cddigo de Comercio»). Al respecto, indicaron que las pretensiones de la
demanda instaurada por la Fébrica de Licores del Tolima no incluyeron la solicitud
de terminacion del contrato FLT 054 de 2008, por lo que el Tribunal de
Arbitramento no podia declarar la terminacién del mismo.

Precisaron que en la contestacion de la demanda, propusieron la excepcion de
ineptitud sustantiva de la demanda, con fundamento en que la accion autbnoma
de perjuicios Unicamente tendria cabida ante el vencimiento o la terminacion del
contrato. Que, por tanto, como a la fecha de presentacién de la solicitud, el
contrato FLT 054 de 2008 no habia concluido el plazo de ejecucién (que fenecia el
30 de diciembre de 2014), la convocante no podia pretender Unicamente la
indemnizacion de los perjuicios derivados del incumplimiento, sino que debia,
asimismo, pedir la terminacion del vinculo; razonamiento por el cual el arbitro
Alberto Montafia Plata salvo el voto.

Expresaron que el Tribunal de Arbitramento interpreté de manera errada el articulo
1609 del Cdédigo Civil®, cuando concluyé que el Consorcio Tolima habia incurrido
en grave incumplimiento de las obligaciones contractuales al decidir no continuar
comprando botellas del aguardiente Tapa Roja, sin tener en cuenta que la Fabrica
de Licores del Tolima incumplio la clausula de exclusividad —pues permitio que un
tercero distribuyera el aguardiente Tapa Roja Ilce— y con el deber de proteger la
marca, lo que ocasiond que, a pesar de que el Consorcio cumplié con los deberes,
«guedd frente al dilema de cumplir desbocandose a la quiebra, o suspender
razonadamente el cumplimiento de sus obligaciones legitimado por el
incumplimiento previo y grave de la contratante».

En su sentir, la interpretacion correcta del articulo en referencia consiste en que:
() el contratante cumplido o allanado a cumplir tiene la potestad de suspender las

3 Articulo 1609. En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo
pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.



prestaciones relacionadas con las que primero incumplio el otro, y de demandar la
resolucién, cumplimiento e indemnizacion de perjuicios, facultades que no tiene el
incumplido; (ii) el contrato se mantiene vigente, y (iii) el contrato se expone a la
accion de ineficacia por mutuo disenso o resolucion, sin indemnizaciéon de
perjuicios, de extenderse en el tiempo el reciproco incumplimiento. En ese sentido,
si ninguno de los contratantes insiste validamente en la ejecucion del contrato, al
punto que estancan las prestaciones debidas, puede entenderse que perdieron
interés en el negocio y que tienen voluntad de terminarlo.

Por dltimo, adujeron que al imponer la condena en costas, el Tribunal de
Arbitramento aplicé indebidamente los articulos 392 y 393 del Codigo de
Procedimiento Civil, pues, al momento en que se dictd la sentencia de 16 de
marzo de 2017, ya estaba vigente el Cédigo General del Proceso. Precisaron que
si bien las dos disposiciones son de similar naturaleza y efectos, lo cierto es que,
al no haber prosperado totalmente la demanda contra el Consorcio Tolima
(accedi6 a una de las pretensiones de la demanda de reconvencion), el tribunal
debid aplicar el numeral 5° del articulo 365 CGP gue establece que «en caso de
gue prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en
costas o pronunciar condena parcial».

1.3.2. Por otro lado, los demandantes sefialaron que la sentencia del 16 de
marzo de 2017 incurrié en los siguientes defectos:

e Defecto sustantivo

Alegaron que la Fabrica de Licores del Tolima, en la solicitud de convocatoria de
tribunal de arbitramento, no solicité la terminacién del contrato FLT de 2008, pero
que esa autoridad la declard, por lo que el laudo incurrié en la causal de anulacion
establecida en el numeral 9° del articulo 41 de la Ley 1563 de 20124, que fue
invocada por los aqui demandantes en el recurso de anulacion.

Advirtieron que, pese a lo anterior, el Consejo de Estado — Seccion Tercera —
Subseccion “B” desestimo la causal con fundamento en el articulo 87 del Decreto
01 de 1984, a pesar de que esta norma se encontraba derogada, con lo cual
omitié aplicar el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011; a lo que se aund que la
autoridad demandada cit6 la sentencia de 1° de marzo de 2001 de la Seccion
Tercera de la Corporacién®, que se dictd en vigencia del Cédigo derogado.

Consideraron que a pesar de que el tribunal de arbitramento aplicé erroneamente
el articulo 206 del Cédigo General del Proceso, al imponer la condena de
$5.656.087.623,29 Unicamente con base en el juramento estimatorio efectuado en
la demanda y no en las demas pruebas, la Seccion Tercera al resolver el recurso
de anulacion desestimo la configuracion de la causal establecida en el numeral 7°

4 Articulo 41. Causales del recurso de anulacién. Son causales del recurso de anulacion:

()

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

(...).
5 Expediente: 11480.



del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012°.

Explicaron que la «interpretaciéon integral» de los articulos 176 y 206 del CGP,
implica que, aunque el juramento estimatorio no haya sido objetado, el juez debe
valorarlo, con base en las pruebas allegadas y en las que decrete de oficio, para
establecer si es notoriamente injusto, ilegal y si se obtuvo con fraude o colusion.

e Desconocimiento del precedente

Advirtieron que la interpretacion que hizo el juez al pronunciarse respecto de la
causal de anulacion establecida en el numeral 9° del articulo 41 de la Ley 1563 de
2012, desconocio la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
que ha sefialado que, en sede de anulacion, se deben comparar las pretensiones
de la demanda con la decision adoptada en el laudo arbitral, con el objeto de
establecer si se respeto el principio de congruencia’.

Precisaron que si se hubieran comparado las pretensiones formuladas en la
demanda principal y en la de reconvencion, frente a la decisién adoptada en el
laudo, la autoridad judicial habria concluido que el Tribunal de Arbitramento adopto
una decision extra petita, pues «enderezo los pedimentos de la demanda principal,
a través de los propuestos en la demanda de reconvencion».

Finalizaron afirmando que la decision cuestionada no tuvo en cuenta el precedente
de la Seccion Tercera de la Corporacion®, de conformidad con el cual, cuando se
pretende la declaratoria de incumplimiento del contrato estatal, debe pedirse
también la terminacién. Que, en tal sentido, «la fabrica de Licores del Tolima debio
en la convocatoria, instaurar una pretension tendiente a la declaratoria de
incumplimiento contractual y una pretensién principal que tocara con la fuerza
vinculante del negocio (resolucion, terminacion, etc.), para que una vez definida,
se abriera paso la condena a la indemnizacién de perjuicios (...) err6 la Sala al
afirmar que no es necesario que dentro del contencioso contractual se pida la
terminacion del contrato para pronunciarse sobre el incumplimiento y los perjuicios
consecuenciales».

1.4. Pretensiones
Presento las siguientes:

‘PRIMERA. — Se amparen los derechos fundamentales al DEBIDO
PROCESO (Art. 29 de la C.Pol), IGUALDAD (Art. 23 de la C.Pol),

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

7 Al respecto, citaron las siguientes sentencias de la Seccién Tercera, Subseccion C: sentencia del 19 de julio
de 2017, C.P.: Jaime Enrique Rodriguez Navas, radicacion: 11001-03-26-000-2017-00043-00(59067);
sentencia del 10 de noviembre de 2016, Seccion Tercera, Subseccion C, C.P.: Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, radicacion: 11001-03-26-000-2016-00063-00 (56845); y sentencia del 31 de octubre de 2016, C.P.:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, radicacion: 11001-03-26-000-2016-00099-00 (57.422).

8 Sobre este punto, citaron la sentencia del 28 de noviembre de 1996, C.P.: Carlos Betancur Jaramillo,
radicacion: 9351; la sentencia del 16 de mayo de 1991, C.P.: Julio Cesar Uribe Acosta, radicacion: 5931, y la
sentencia del 26 de julio de 2012, C.P. (E): Danilo Rojas Betancourth, radicacién: 13001-23-31-000-1998-
00343-01, expediente nimero: 23.605.



ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA (Art. 229 de la C.Pol)
y CONFIANZA LEGITIMA (Art. 83 de la C.Pol) de mis mandantes,
vulnerados por la Subseccion “B” de la Secciéon 32 del Consejo de
Estado, por la expedicion del fallo fechado 16 de marzo del 2017, a
través del cual se resolvid el recurso extraordinario de anulacion
formulado por mi mandante en contra del laudo arbitral del 18 de
febrero del 2015.

En igual sentido, declarar que los citados derechos fundamentales
también fueron vulnerados en el laudo arbitral fechado el 18 de enero
de 2015, asi como su aclaracion y complementacién, proferidos por el
Tribunal de Arbitramento constituido entre la Fabrica de Licores del
Tolima y el Consorcio Tolima.

SEGUNDA. — En virtud de lo anterior, se ordene DEJAR sin efectos
juridicos el fallo del 16 de marzo del 2017, por medio del cual se
resolvid el recurso extraordinario de anulacion formulado en contra del
laudo arbitral fechado el 18 de febrero del 2015.

TERCERA. — En virtud de lo anterior, se ordene DEJAR sin efectos
juridicos el laudo arbitral fechado 18 de febrero de 2015, asi como su
aclaracion y complementacion, proferidos por el Tribunal de
Arbitramento constituido entre la Fébrica de Licores del Tolima y el
Consorcio Tolima.

CUARTA. — Para el cumplimiento de la orden anterior, se adoptaran las
medidas que el juez constitucional estime conducentes al cumplimiento
de la orden de ineficacia”®.
1.5. Tramite
Con providencia de 28 de septiembre de 2017, la Secciéon Cuarta admitié la
solicitud de amparo, ordend notificar a las partes, al Gerente General de la Fabrica
de Licores del Tolima EICE y al sefior Omar Humberto Médicis Cardenas, estos
dos ultimos como terceros con interés en el resultado del presente tramite
constitucional.
1.6. Contestaciones
Remitidos los oficios correspondientes, intervinieron las siguientes autoridades:

1.6.1. El Consejo de Estado — Seccion Tercera — Subseccion “B” 11

El ponente de la sentencia del 16 de marzo de 2017, sostuvo que el Tribunal de
Arbitramento podia estudiar conjuntamente la demanda principal y la de

9 Folios 84 y 85.
10 Folio 96.
11 Folios 106 a 111.



reconvencion (instaurada por el Consorcio Tolima), ultima en la cual se solicito la
terminacion de contrato. En ese sentido, indic6 que el laudo no incurridé en la
causal de anulacion establecida en el numeral 9° del articulo 41 de la Ley 1563 de
2012, toda vez que no se pronuncio sobre un aspecto que no hubiera sido puesto
en consideracion del tribunal.

Precis6 que si bien la decision cuestionada cito el articulo 87 del CCA, lo hizo
simplemente para indicar que el laudo indic6 que esa norma habia sido
reemplazada por el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011, que consagra
actualmente el medio de control de controversias contractuales. Sefialé que, en
todo caso, ese aspecto es irrelevante frente a la decision adoptada, en razon a
gue ambas normas contienen disposiciones idénticas y, en ultimas, la decision se
adoptd con base en otras consideraciones.

En cuanto a la supuesta aplicacion indebida del articulo 206 del CGP, al efectuar
la condena con base en el juramento estimatorio, recalcd que el juez del recurso
de anulacién no funge como juez de instancia, por lo que no puede valorar las
pruebas que soportaron el laudo arbitral. Advirti6 que, de todos modos, el tribunal
justificod su decision en el dictamen pericial, el cual no fue objetado ni en el proceso
arbitral ni en sede de anulacién por los integrantes del Consorcio Tolima.

Enfatiz6 en que la providencia censurada no desconocié el precedente del
Consejo de Estado relacionado con la obligacion de pedir la terminacion del
contrato, para poder solicitar la declaratoria de incumplimiento. Al respecto,
sostuvo que la providencia actué conforme con la jurisprudencia que se ha referido
al principio de congruencia y concluyé que el laudo se pronunci6 sobre lo pedido
por las partes.

Aclar6 que si bien los demandantes mencionaron tres pronunciamientos del
Consejo de Estado, no expresaron los supuestos de hecho y de derecho por los
gque esas providencias son precedente obligatorio para el sub lite. En todo caso,
adujo que se trata de providencias que se emitieron en procesos ordinarios de
controversias contractuales, mas no en procesos en los cuales se haya resuelto
recursos extraordinarios de anulacion.

1.6.2. La Fabrica de Licores del Tolimal?

Sefiald que la sentencia de 16 de marzo de 2017 respet6 las garantias que el
ordenamiento juridico confiere a las partes. Ademas, propuso la excepcion de
cosa juzgada, con fundamento en que los demandantes ya instauraron otra accion
de tutela, que fue negada en ambas instancias por esta Corporacion®s.

1.6.3. Los sefiores Blanca Fanny Castro Bonells, Maria Jimena Galeano de
Giraldo, Alberto Montafia Plata y Hernando Toro Suarez, que integraron el
Tribunal de Arbitramento, y el sefior Omar Humberto Médicis Cardenas, que
integré el Consorcio Tolima, no presentaron contestacion, a pesar de que fueron

12 Folios 112y 113.
13 Radicacién: 11001-03-15-000-2015-01800-01.



notificados de la tutela.'*
1.7. Fallo de primera instancia

En sentencia de 1° febrero de 2018, la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado
declar6é fundado el impedimento manifestado por el Consejero de Estado Milton
Chaves Garcia y nego las pretensiones de la accion de tutela de la referencia por
las siguientes razones:

1.7.1. Laudo de 18 de febrero de 2015

Luego de citar en extenso el analisis que efectu6 el Tribunal de Arbitramento,
sefialo:

Que dicha autoridad en efecto analizé las excepciones propuestas por el consorcio
a la luz de las pruebas aportadas y concluy6 que la Fabrica de Licores del Tolima
no incumplié con las obligaciones contractuales, sino que la imposibilidad de
continuar con la ejecucidén del contrato se origind en la decisién unilateral del
consorcio de no continuar con la ejecucion de sus obligaciones.

Precis6 que el Consorcio Tolima propuso la terminacion del vinculo y la entidad lo
acepto, para lo que le dio la oportunidad de demostrar la supuesta ruptura del
equilibrio contractual, pero no lo hizo. Advirtié que la Fabrica de Licores del Tolima
le hizo varias contrapropuestas al consorcio orientadas a reestructurar el negocio,
pero este no acepto e insistié en incumplir las obligaciones derivadas del contrato,
situacion que obligé a la fabrica a emplear la excepcion de contrato no cumplido,
para buscar nuevos distribuidores del producto.

Manifesto “Que, por otra parte, la entidad no incumplié con el deber de planeacion,
pues contaba con un estudio de mercadeo practicado por la Universidad de
Ibagué, que tenia en cuenta las ventas de los aguardientes Tapa Roja y Néctar
(competencia). De acuerdo con ese estudio y con los testimonios practicados en el
tramite arbitral, el laudo sefial6 que el producto presentaba riesgos, como el
contrabando, la baja rotacién, el menor precio de la competencia y la pérdida de
fidelizacion de la marca. Que esas situaciones fueron conocidas por el consorcio
al presentar la propuesta y al suscribir el contrato, por lo que no le estaba dado
excusarse en éstas para alegar el incumplimiento por parte de la entidad. Al
respecto, el tribunal analizo los testimonios practicados en el proceso.”

En cuanto al dictamen pericial rendido por el sefior Enrique Cardozo Parga que
sustentd el juramento estimatorio, observd que en la objecion, los aqui
accionantes no demostraron la existencia de un error protuberante en dicha pericia
y, por el contrario, se fundamentaron simplemente en la discordancia entre las
cifras propuestas por ese perito y la firma Check Up Auditores Asociados S.A.S.
(que practico el dictamen que justifico la objecion).

14 Folios 98, 120, 129 y 130.



Concluyé que “Siendo asi, para la Sala no se configuré ningun vicio en la
valoracion de las pruebas efectuada por el Tribunal de Arbitramento. Por el
contrario, la autoridad valor6 de manera razonable las pruebas que sustentaron
las excepciones propuestas por el Consorcio Tolima y el juramento estimatorio
presentado por la Fabrica de Licores del Tolima, que tuvo como sustento un
dictamen pericial conjunto, cuya objecion no prospero’.

Ahora bien en cuanto al defecto sustantivo, resumié los problemas a resolver en
los siguientes temas: ‘(i) interpretacion indebida de los articulos 141 de la Ley
1437 de 2011 y 1546 del Codigo Civil, porque declaro la terminacion del contrato,
a pesar de que la Fabrica de Licores del Tolima no la solicito; (ii) interpretacion
indebida del articulo 1609 del Cdédigo Civil, al decidir sobre el incumplimiento de
las obligaciones contractuales por parte del Consorcio Tolima, y (iii) aplicacion
indebida de los articulos 392 y 393 CPC (que ya estaban derogados), al imponer
la condena en costas, en lugar de aplicar el numeral 5° del articulo 365 del CGP,
que establece que, en caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez
podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial”.

En relacion con el primer argumento, sostuvo que el Tribunal: i) efectu6é un analisis
conjunto de las pretensiones de la demanda principal y de la de reconvencion; e ii)
indicé que en ninguna norma se exigia que el convocante hubiera solicitado la
terminacion del contrato y que en todo caso este habia dejado de ejecutarse, por
lo que estaba desprovisto de utilidad. De lo anterior advirtié la inexistencia de
contradiccion alguna con lo dispuesto en el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011y
el articulo 1546 del Cadigo Civil.

Por otra parte, en lo concerniente al articulo 1609 del Cédigo Civil que se refiere a
la mora en los contratos bilaterales, sostuvo que teniendo en cuenta que quien
incumplié fue el consorcio, ningun reproche merece la interpretacion normativa
llevada a cabo por el Tribunal de Arbitramento.

Finalmente, la Seccion Cuarta advirti6 que “si bien le asisti6 razén a los
demandantes al sefialar que los articulos 392 y 393 CPC estaban derogados al
momento de dictarse el laudo arbitral, también es cierto que el numeral 5° del
articulo 365 CGP confiere la facultad, no una obligacion, al juez para abstenerse
de condenar en costas. Por tanto, no puede concluirse que, al haber accedido a
una de las pretensiones de la demanda de reconvencion, el Tribunal de
Arbitramento estuviera obligado a abstenerse de condenar en costas al Consorcio
Tolima”.

1.7.2. Sentencia de 16 de marzo de 2017

En cuanto al defecto sustantivo explicé que si bien la providencia cuestionada
menciono el articulo 87 del CCA, que fue reemplazado por el articulo 141 de la
Ley 1437 de 2011, y citd una providencia que se expidié en vigencia del codigo
derogado, ello no configura algun defecto que vicie la decision adoptada por la
Seccion Tercera de la Corporacion. Precis6 que “No existen diferencias
sustanciales entre las dos disposiciones, que resulten relevantes frente a la



resolucidon del asunto. En efecto, de ambas normas se puede extraer la misma
conclusién, que sirvid6 de base a la decision cuestionada, esto es, que no es
necesario que se pida la terminacion del contrato, para pronunciarse sobre el
incumplimiento y los perjuicios”.

Respecto a lo relacionado con la causal de anulacién consagrada en el numeral 7°
del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, que se refiere a los casos en los que se ha
fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, no puede emplearse
como un mecanismo para discutir la valoracion juridica y probatoria que haya
efectuado el tribunal de arbitramento, en este caso sobre el juramento estimatorio.

Por dltimo, frente al desconocimiento del precedente, advirtio que la autoridad
demandada estim6 que no le estaba dado, como juez de anulacién, establecer si
la demanda principal y la de reconvencién podian estudiarse de manera conjunta,
como lo hizo el tribunal de arbitramento, pues eso implicaria un juicio sobre las
valoraciones de los arbitros.

Por lo anterior, sefiald “(...) que ese argumento es proporcionado y razonable,
dado que, como se vio, el recurso de anulacién no es una instancia adicional del
laudo arbitral, y en éste no se puede cuestionar la hermenéutica aplicada por el
tribunal de arbitramento (...) De todos modos, como se explico al analizar el
defecto sustantivo endilgado contra el laudo del 18 de febrero de 2015, por
indebida interpretacion de los articulos 141 de la Ley 1437 de 2011 y 1546 del
Cdédigo Civil, no se presenta ninguna contradiccion entre esas normas y las
conclusiones que expuso el tribunal de arbitramento, para sostener que era
procedente declarar la terminacion del contrato FLT 054 de 2008, esto es, que
ninguna norma exigia que ésta se hubiese solicitado expresamente, y que el
contrato habia dejado de ejecutarse, por disposicidbn de ambas partes, por lo que
estaba desprovisto de utilidad”.

1.8. Impugnacién?®

Inconforme con la decisiébn de primera instancia, los accionantes interpusieron
recurso de apelacion, mediante el cual adujeron que “No es cierto, como lo afirmé
el a quo, que a través de la accion de tutela pretenda cuestionarse la
hermenéutica aplicada por el Tribunal de Arbitramento”, razén por la cual
insistieron en que el juez del recurso de anulacion debid tener presente que el
tribunal de arbitramento fallo extra petita.

Precis6 que “El A quo omiti0 que el cuestionamiento mas que sustancial, es
formal, ya que como se sabe, todo tribunal de arbitramento tiene vedada la
posibilidad de conceder mas de lo pretendido motivo por el cual, al estudiar la
causal 92 del recurso extraordinario de anulacién, el juez debid haber confrontado
las pretensiones y los medios exceptivos con el laudo arbitral”. Conforme lo

15 El fallo de primera instancia fue notificado el 6 de febrero de 2018 y la impugnacion fue presentada el dia 9
del mismo mes y afio.



anterior, explicé que hubo desconocimiento de algunas providencias'® del Consejo
de Estado que sostienen que para determinar si el laudo arbitral es ultra o extra
petita, deben evaluarse las pretensiones, las excepciones y confrontarse con lo
decidido (causal 92 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012).

Agrego6 que “No es cierto, como lo afirmé el A quo, que a través de la accion de
tutela se pretenda reiniciar debates probatorios (...) sino advertir que el curso del
tramite arbitral se realiz6 una valoracion arbitraria de diferentes medios de prueba
de los cuales se deducia con objetividad, que la FTL incumplié el deber de
planeacion, situacién que a la postre generaria la ruptura del equilibrio financiero
del contrato y que ademas incumplio sus obligaciones contractuales’.

Frente a este aspecto cuestionaron en concreto la valoracién indebida del
dictamen pericial rendido por Extrema Publicidad y los testimonios de ex gerentes
y funcionarios de la Fabrica de Licores del Tolima, con los cuales en su sentir
quedd demostrado que la fabrica incumplié el deber de planeacién y no garantizé
la preservacion del mercado y competitividad de la marca de aguardiente Tapa
Roja (Néctar Verde “mejor sabor, era mas econémico, generaba menos resaca y
Su presentacion era mas bonita’).

Finalmente, precis6 que “De modo que insistimos en que las pruebas decretadas y
practicadas en el curso del tramite arbitral, evidencian que la FTL incumplio el
contrato porque debia garantizar la preservacion del mercado y competitividad
comercial de la marca Tapa Roja; porque no previdé acciones que permitieran la
competitividad en el mercado, para con ello preservar el mercado de
consumidores que tenian inicialmente y porque desatendié el principio de
planeacion contractual”.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la impugnacion presentada contra la
sentencia de primera instancia proferida por la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado, de conformidad con lo previsto por el Decreto Ley 2591 de 1991 y el
Decreto 1069 de 2015 modificado por el Decreto 1983 de 2017.

2.2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si se procede a confirmar, modificar o revocar
la providencia del 1° de febrero de 2018, proferida por la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado, que neg6 el amparo solicitado en la accion de tutela
presentada por el sefior Jesus Alberto Lopez Casanova y la sefiora Alicia del
Socorro Davila Cabrera contra el Consejo de Estado — Seccién Tercera —
Subseccion “B” y el Tribunal de Arbitramento convocado para resolver las

16 Citaron en el siguiente orden: Sentencia de 19 de julio de 2017, sentencia de 10 de noviembre de 2016,
sentencia de 31 de octubre de 2016, sentencia de 13 de abril de 2016. Respecto de ninguna providencia
mencionaron su radicado.



controversias surgidas entre el Consorcio Tolima y la Fabrica de Licores del
Tolima, con el fin de que se protegieran sus derechos fundamentales a la
igualdad, al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia.

Para resolver este problema, se analizaran los siguientes aspectos: i) el criterio
de la Seccidén sobre la procedencia de la accién de tutela contra decisiones
judiciales y; ii) el caso en concreto.

2.3. La procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial

Esta Secci6n, mayoritariamente!’, venia considerando que la accién de tutela
contra providencia judicial era improcedente por dirigirse contra una decision
judicial. Solo en casos excepcionales se admitia su procedencia, eventos éstos
que estaban relacionados con un vicio procesal ostensible y desproporcionado
que lesionara el derecho de acceso a la administracion de justicia en forma
individual o en conexidad con el derecho de defensa y contradiccion.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de
julio de 20128 unifico la diversidad de criterios que la Corporacién tenia sobre la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las
distintas Secciones y la misma Sala Plena habian adoptado posturas diversas
sobre el tema?®.

Asi, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Seccion, decidié
modificarlos y unificarlos para declarar expresamente en la parte resolutiva de la
providencia, la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales?°.

Sefald la Sala Plena en el fallo en mencion:

“De lo que ha quedado resefiado se concluye que si bien es cierto que el
criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha
sido el de considerar improcedente la accién de tutela contra providencias
judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen,
antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente
AC-10203), han abierto paso a dicha accion constitucional, de manera
excepcional, cuando se ha advertido la vulneracion de derechos
constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio
radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe
acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de
providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos,

17 Sobre el particular, el C.P. mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la accién de tutela contra
providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos y aclaraciones de voto que se hicieron en
todas las acciones de tutela que conocid la Seccién. Ver, por ejemplo, salvamento a la sentencia C.P.: Dra.
Susana Buitrago Valencia. Radicaciéon: 11001031500020110054601. Accionante: Oscar Enrique Forero
Nontien. Accionado: Consejo de Estado, Seccion Segunda, y otro.

18 Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCION DE TUTELA -
Importancia juridica. Actora: NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO. C.P.: Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

19 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes resefiada.
20 Se dijo en la mencionada sentencia: “DECLARASE la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia.



observando al efecto los parametros fijados hasta el momento
Jurisprudencialmente.?! (Negrilla fuera de texto)

A partir de esa decision de la Sala Plena, la Corporacion debe modificar su criterio
sobre la procedencia de la accién de tutela y, en consecuencia, estudiar las
acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si
ellas vulneran algun derecho fundamental, observando al efecto los parametros
fijados hasta el momento jurisprudencialmente como expresamente lo indica la
decision de unificacion.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parametros procederia ese estudio,
pues la sentencia de unificacion simplemente se refirid6 a los “fijados hasta el
momento jurisprudencialmente”.

Al efecto, en virtud de la sentencia de unificacion de 5 de agosto de 201422, la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, decidié adoptar los criterios expuestos por
la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para determinar la
procedencia de la accidén constitucional contra providencia judicial y reiteré que la
tutela es un mecanismo residual y excepcional para la proteccion de derechos
fundamentales como lo sefala el articulo 86 Constitucional y, por ende, el amparo
frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas caracteristicas.

A partir de esa decisién, se dejé claro que la accion de tutela se puede interponer
contra decisiones de las Altas Cortes, especificamente, las del Consejo de Estado,
autos o sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en
cada caso debera probarse y, en donde el actora tendra la carga de argumentar
las razones de la violacion.

En ese sentido, si bien la Corte Constitucional se ha referido en forma amplia® a
unos requisitos generales y otros especificos de procedencia de la accién de
tutela, no ha distinguido con claridad cuales dan origen a que se conceda 0 niegue
el derecho al amparo -improcedencia sustantiva- y cuales impiden analizar el
fondo del asunto -improcedencia adjetiva-.

Por tanto, la Seccion verificara que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos
generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela
contra tutela; ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los
requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idéneos y
eficaces para la proteccion del derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decision a tomar sera
declarar improcedente el amparo solicitado y no se analizara el fondo del asunto.

21 Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCION DE TUTELA -
Importancia juridica. Actora: NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO. C.P.: Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

22 CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de 2014,
Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Accion de tutela-Importancia juridica. Actor: Alpina Productos
Alimenticios. C.P.: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

23 Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de
2005.



Cumplidos esos parametros, correspondera adentrarse en la materia objeto del
amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos
fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o
negacion del amparo impetrado, se requerird principalmente: i) que la causa,
motivo 0 razon a la que se atribuya la transgresion sea de tal entidad que incida
directamente en el sentido de la decision y ii) que la accién no intente reabrir el
debate de instancia.

Huelga manifestar que esta accion constitucional no puede ser considerada como
una ‘“tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos,
interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural.

2.3.1. Generalidades del defecto sustantivo

La Corte Constitucional®*, ha explicado que el defecto sustantivo se presenta
cuando “la autoridad judicial aplica una norma claramente inaplicable al caso o
deja de aplicar la que evidentemente lo es, u opta por una interpretacion que
contrarie los postulados minimos de la razonabilidad juridica™®.

Puntualmente, el defecto sustantivo lo configuran los siguientes supuestos:

a) El fundamento de la decision judicial es una norma que no es aplicable al caso
concreto, por impertinente?® o porque ha sido derogada?’, es inexistente??,
inexequible?® o se le reconocen efectos distintos a los otorgados por el
Legislador°,

b) No se hace una interpretacion razonable de la norma3!.

c) La disposicion aplicada es regresiva®? o contraria a la Constitucion.

d) El ordenamiento otorga un poder al juez y este lo utiliza para fines no previstos
en la disposicion34,

e) La decision se funda en una interpretacion no sistematica de la norma®.

24 Corte Constitucional, Sentencia SU-195 del 12 de marzo de 2012. M.P. Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio

25 Corte Constitucional, Sentencias SU.159 del 6 de marzo de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-
043 del 27 de enero de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-295 del 31 de marzo de 2005, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa, T-657 del 10 de agosto de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-686
del 31 de agosto de 2007, M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio, T-743 del 24 de julio de 2008, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa, T-033 del 1° de febrero de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, T-792 del 1° de octubre
2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio entre otras

26 Corte Constitucional, Sentencia T-189 del 3 de marzo de 2005. M.P. Manuel José cepeda Espinosa

27 Corte Constitucional, Sentencia T-205 del 4 de marzo de 2004. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

28 Corte Constitucional, Sentencia T-800 del 22 de septiembre de 2006, M.P. Jaime Araljo Renteria

29 Corte Constitucional, Sentencia T-522 de 2001M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

30 Corte Constitucional, Sentencia SU-159 del 6 de marzo de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

31 Corte Constitucional, Sentencias T-051 del 30 de enero de 2009. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-
1101 del 28 de octubre de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil

32 Corte Constitucional, Sentencia T-018 del 22 de enero de 2008, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio

33 Corte Constitucional, Sentencia T-086 del 8 de febrero de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

34 Corte Constitucional, Sentencia T-231 del 13 de mayo de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

35 Corte Constitucional, Sentencia T-807 del 26 de agosto de 2004. M.P. Clara Inés Vargas



f) Se afectan derechos fundamentales, debido a que el operador judicial sustento
o justificé de manera insuficiente su actuacion.

Procedera entonces el amparo constitucional cuando se acredite la existencia de
un defecto sustantivo, en cualquiera de los supuestos que se han presentado
anteriormente.

2.3.2. Del defecto factico

Esta Sala en decision del 12 de noviembre del 20153 precisé los alcances vy
requisitos que deben atenderse al momento de alegarse la ocurrencia de un
defecto factico en una providencia judicial, los cuales son traidos a colacion en la
presente decision:

Los eventos de configuracion del defecto factico son: i) omision de decretar o
practicar pruebas indispensables para fallar el asunto; ii) desconocimiento del
acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos
alegados por las partes; iii) valoracion irracional o arbitraria de las pruebas
aportadas; y iv) dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con
violacion del debido proceso. Estos aspectos tienen las siguientes caracteristicas:

Evento Caracteristicas
Omisidn de | Se da cuando la parte, con el fin de probar los hechos
decreto y | que alega, solicité al juez el decreto de una prueba
practica de | relevante para resolver el problema juridico sometido a
pruebas consideracion, y ésta fue negada; ello sin desconocer la

indispensables facultad del juez ordinario de negar pruebas que no
para fallar el | atiendan los requisitos de conducencia, pertinencia e
asunto idoneidad. Asi las cosas, es importante considerar que
no toda negativa a un decreto de pruebas abre la
posibilidad a la configuracion del defecto, ya que éste
procedera cuando se rechace el decreto y practica de la
prueba que, solicitada oportunamente, no cumpla con los
pardmetros arriba sefialados.

De esta manera, se requiere:

a) Que la parte identifiqgue el elemento probatorio que
solicito

b) Que la parte demuestre que lo solicitd en oportunidad
legal

c) Se expongan las razones por la cuales la prueba
solicitada era conducente, pertinente o idonea.

d) Sefalar de manera razonada la razén por la cual, de
haberse decretado la prueba, el sentido de la decision
hubiere sido otro.

36 Consejo de Estado, sentencia del 12 de noviembre de 2015, C.P. Lucy Jeannette BermUdez Bermldez,
Radicacion No. 11001-03-15-000-2015-01471-01



Desconocimiento
del acervo
probatorio
determinante
para identificar la
veracidad de los
hechos alegados
por las partes

Se presenta cuando, obrando los elementos de
conviccion en el expediente, y estos resultan
decisivos frente a los hechos que se pretenden
probar, éstos no son tenidos en cuenta por el fallador
ordinario. En este punto, se requiere que de forma
especifica, se concrete en el escrito de amparo, cuales
pruebas, aportadas oportuna y legalmente, fueron
desconocidas por el juez.

Asi las cosas, se configura siempre que:

a) Se identifiquen los elementos de prueba no valorados
por el juez.

b) Se demuestre que éstos fueron aportados en forma
legal y oportunamente al proceso

c) Sefnale las razones por las cuales eran relevantes
para la decision

d) Se precise, razonadamente, la incidencia de los
mismos para variar el sentido del fallo.

Procede cuando, a la luz de los postulados de la sana
critica, la apreciacion efectuada por el fallador,
resulta manifiestamente equivocada o arbitraria, y
por ello, el peso otorgado a la prueba se entiende
alterado.

Se requiere entonces que:

a) La parte precise cual o cuales de las pruebas fueron
objeto de indebida valoracion por el juez.

b) La razén del por qué, en cada caso en particular, la
consideracion del operador judicial se aleja de las reglas
de la logica, la experiencia y la sana critica. El segundo
de los elementos sefialados, resulta de vital importancia,
pues es claro que un sencillo desacuerdo en relacion
con la conclusién a la cual arrib6 el juez de instancia, en
ninguna manera puede ser razon para ordenar el
amparo constitucional por este aspecto. Aceptar lo
contrario, implicaria una sustitucion arbitraria del juez
natural.

¢) Incidencia de la prueba en el fallo atacado

Valoracion
irracional o]
arbitraria de las
pruebas
aportadas

Dictar sentencia
con fundamento
en pruebas
obtenidas con
violacion del

debido proceso

Refiere al supuesto cuando el fallador de instancia
decide el asunto con base en pruebas que no
observaron los requisitos legales para su produccién o
introduccion al proceso. Asi las cosas, el juez no ignora
la prueba ni se equivoca en su apreciacion, pero yerra al
haberla tenido en cuenta para decidir el problema
juridico que le fue planteado, al ser ésta una prueba que
desconoce el debido proceso de las partes.




Para su configuracion corresponde sefialar:

a) Senalar con claridad los elementos probatorios
aportados con violacién al articulo 29 constitucional.

b) Exponer las razones que sustentan dicha vulneracion.
c) Demostrar que estos elementos de conviccion fueron
el sustento de la decision.

Como se ve, en los elementos sefialados, la parte accionante debe precisar
minimamente en su escrito el cargo que plantea, para demostrar no solo la
configuracion del defecto, sino también, su incidencia en la decision judicial.

Lo anterior se suma a la exigencia de una carga argumentativa razonable para
lograr la prosperidad del cargo, toda vez que, en el caso de una tutela contra una
providencia judicial, estdn en juego valores importantes para el ordenamiento
juridico, como lo son la cosa juzgada, los derechos de terceros, la seguridad, la
buena fe y los derivados de los articulos 1°, 2°, 4°, 5° y 6° de la Constitucion.

Asi mismo, debe ser cuidadoso el interesado al formular el cargo, en la medida en
que los supuestos de hecho hasta aqui mencionados, se excluyen entre si, de tal
manera que no sera posible alegar uno y otro respecto de una misma prueba,
como suele ocurrir, pues ademas de ser desacertado, genera confusion al fallador.

2.3.3. Del precedente

La Sala precisa que constituye precedente aquella regla creada por una Alta
Corte para solucionar un determinado conflicto juridico, sin que sea necesario un
namero plural de decisiones en el mismo sentido para que dicha regla sea
considerada como precedente.

Resulta necesario precisar “...que debe aceptarse que no todas las decisiones
judiciales que profieren las Altas Cortes, generan una regla o subregla, pues son
el resultado de la aplicacién al caso concreto de la norma que viene al caso, sin
una actividad creadora del juez.”?’

En otras palabras, para que pueda hablarse de precedente es indispensable que
una Alta Corte haga uso de su actividad creadora, cuando las exigencias del caso
asi lo ameriten, como sucede en aquellos eventos en que una Alta Corporacion se
enfrenta a un caso en el cual, después de haber analizado los supuestos facticos,
los fundamentos juridicos existentes y apreciado en su conjunto los elementos
probatorios allegados, no encuentra una solucion expresamente consagrada en el
ordenamiento juridico, por ello debe realizar un analisis desde los criterios
hermenéuticos —semantico, sistematico y funcional-, encontrando que para la
solucion del caso en estudio existe una laguna juridica, la cual es necesario
resolver mediante la analogia o la integracion a partir de principios, dando como

37 Consejo de Estado, Sentencia del 19 de febrero de 2015, C.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad. No. 11001-03-
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resultado la creacion de una regla, trascendiendo la clasica funcién de subsuncién
y elaboracion de silogismos.

Asi, constituyen precedente las sentencias de unificacion que profiere el Consejo
de Estado, cuyo fundamento normativo se encuentra en los articulos 270% y 271
de la Ley 1437 de 2011%, en virtud de los cuales se unificd el concepto de
sentencia de unificacion y se fijaron los criterios para su proferimiento.

2.4. Caso concreto

En el sub judice, la parte actora en su impugnacion insistié en la existencia de los
siguientes defectos:

2.4.1. Respecto de la sentencia de 16 de marzo de 2017, la configuracion de un
defecto sustantivo y el desconocimiento del precedente.

El primero justificado en que la Seccion Tercera omitié que “todo tribunal de
arbitramento tiene vedada la posibilidad de conceder méas de lo pretendido motivo
por el cual, al estudiar la causal 92 del recurso extraordinario de anulacién, el juez
debié haber confrontado las pretensiones y los medios exceptivos con el laudo
arbitral”. En otras palabras, esa autoridad judicial desconocié que con el laudo
arbitral el asunto se resolvié de forma extra petita, toda vez que declaré terminado
el contrato a pesar de que dicha pretension no hizo parte de aquellas formuladas
por la Fabrica de Licores del Tolima.

El segundo defecto en atencion a que hubo desconocimiento de algunas
providencias*® del Consejo de Estado que sostienen que para determinar si el
laudo arbitral es ultra o extra petita, deben evaluarse las pretensiones, las
excepciones y confrontarse con lo decidido (causal 92 del articulo 41 de la Ley
1563 de 2012)

Frente al primer cargo, es menester tener en cuenta que el numeral 9° del articulo
41 de la Ley 1563 de 2012 establece que es causal del recurso de anulacion
“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”.

% Esta primera norma consagra la definicion de sentencia de unificacion, en los siguientes términos:
“Sentencias de unificacion jurisprudencial. Para los efectos de este Cddigo se tendran como sentencias
de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o
trascendencia econdémica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir
los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la
Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009”.

39 “Decisiones por importancia juridica, trascendencia econémica o social o necesidad de sentar
jurisprudencia. Por razones de importancia juridica, trascendencia econémica o social o necesidad de sentar
jurisprudencia, que ameriten la expedicion de una sentencia de unificacion jurisprudencial, el Consejo de
Estado podra asumir conocimiento de los asuntos pendientes de fallo, de oficio o a solicitud de parte, o por
remision de las secciones o subsecciones o de los tribunales, o a peticion del Ministerio Publico”.

40 Citaron en el siguiente orden: Sentencia de 19 de julio de 2017, sentencia de 10 de noviembre de 20186,
sentencia de 31 de octubre de 2016, sentencia de 13 de abril de 2016. Respecto de ninguna providencia
mencionaron su radicado.



De lo transcrito, la Sala avizora que, tal como lo consideré el a quo, no se
configurd dicho defecto, toda vez que del andlisis hecho por la Seccién Tercera, al
resolver el recurso de anulacion, se advierte con facilidad que la autoridad judicial
demandada interpretd razonadamente la causal antedicha y concluyé que si bien
la Fabrica de Licores del Tolima no solicitd en el marco del proceso arbitral la
terminacién del contrato, lo cierto es que en la demanda de reconvencién*
propuesta por el Consorcio Tolima esta si fue una de sus pretensiones. Es decir,
que la decision del juez del recurso de anulacion se edificO sobre una
interpretacion razonable que hizo de la norma (causal 92 del articulo 41 de la Ley
1563 de 2012) a la luz de los supuestos facticos del caso objeto de estudio??.

Por otra parte, en relacion con el desconocimiento de las providencias sefaladas
por la parte actora, la Sala observa que no hubo tal defecto, pues si bien no fue
citado con exactitud el radicado de cada una de ellas, lo cierto es que de las
partes trascritas en la impugnacion, se extrae que aquellas se refieren al alcance
del principio de congruencia de los fallos, lo cual no se aparta o desdice la
hermenéutica efectuada en la sentencia de 16 de marzo de 2017, pues como ya
se expuso en precedencia, para la Seccion Tercera el tribunal de arbitramento
resolvi6 razonadamente tener en cuenta tanto la demanda principal, como las
excepciones y la demanda de reconvencién para determinar las cuestiones
sujetas a arbitramento.

2.4.2. En cuanto al laudo de 18 de febrero de 2015, la configuracion de un
defecto factico.

Manifestaron que “No es cierto, como lo afirmé el A quo, que a través de la accién
de tutela se pretenda reiniciar debates probatorios (...) sino advertir que el curso
del tramite arbitral se realizé una valoracion arbitraria de diferentes medios de
prueba de los cuales se deducia con objetividad, que la FTL incumplié el deber de
planeacién, situacion que a la postre generaria la ruptura del equilibrio financiero
del contrato y que ademas incumplié sus obligaciones contractuales”. En este
aspecto reiterod los argumentos del escrito de tutela.

Frente a este aspecto cuestionaron en concreto la valoracion indebida del
dictamen pericial rendido por Extrema Publicidad y algunos testimonios, con lo
cual, en su sentir, quedé demostrado que la fabrica incumplio el deber de
planeacién y no garantizé la preservacion del mercado y competitividad de la
marca de aguardiente Tapa Roja (Néctar Verde “mejor sabor, era mas econémico,
generaba menos resaca y su presentacion era mas bonita”).

Lo primero que ha de mencionar la Sala es que el amparo solicitado por la
existencia de un defecto factico en el laudo arbitral no cumple con el requisito de la

41 Folios 1 a 49 del cuaderno 4 del expediente en préstamo.

42 Folio 1397 a 1400 del expediente en préstamo. La Seccion Tercera sostuvo que “Esta causal no esta
llamada a prosperar, por las razones que a continuacion se esgrimen, independientemente de si la Sala est4 o
no de acuerdo con lo decidido en el laudo: i) La declaracidon de terminacion del contrato constituye una
pretension contenida dentro de los asuntos sujetos al arbitramento, especificamente en la demanda de
reconvencion (...) ii) Se pronuncié sobre la excepcidon de “ineptitud sustantiva de la demanda” (...) iii) Se
pronuncid, en forma negativa (sic), sobre la pretension de la convocada en la que solicitaba la liquidacion del
contrato”. (Negrilla fuera del texto original)



inmediatez, toda vez que el laudo es de 18 de febrero de 2015 y la tutela fue
interpuesta el 26 de septiembre de 2017, lo cual no es un término razonable.

Sin embargo, este requisito se entendera superado y la Sala estudiara el fondo del
asunto, por cuanto se advierte que dicha situacion se dio con ocasion de la
sentencia de 12 de mayo de 2016 proferida por la Seccién Segunda — Subseccion
“A™3, que confirm6 declarar la improcedencia de la solicitud de un primer amparo,
con fundamento en que no cumplia con el presupuesto de la subsidiariedad en
atencion a que se encontraba en tramite el recurso de anulacién contra el laudo,
por ello hasta tanto el recurso extraordinario no fuere resuelto el juez
constitucional no podia pronunciarse sobre el fondo del asunto.

En otras palabras, la improcedencia generalizada de esa primera solicitud,
condujo a los accionantes a esperar a que se resolviera el proceso de anulacion
de la referencia, lo cual justifica la interposicion tardia de la tutela sub examine
para cuestionar este aspecto.

Aclarado lo anterior, a continuacién la Sala transcribe las consideraciones que al
respecto desarrollé el tribunal de arbitramento en el laudo cuestionado:

“3.2.Incumplimiento del principio de planeacion como deber anterior a la
ejecucion del contrato

(..

En ese orden de ideas, el primero de los elementos que se debe estudiar
para determinar si existe o no lugar a responsabilidad por infraccién al
principio de planeaciéon contractual, es justamente si el contrato estuvo
debidamente planeado y las razones de hecho y de derecho que dieron
lugar a la existencia del mismo fueron razonablemente valoradas, o se
debié sencillamente al capricho y la improvisacion de Fabrica de Licores
del Tolima.

(..)

En la experticia presentada por la parte convocada, realizado por
Extrema, se demuestra que la percepcion en los consumidores es
justamente esa: que se trata de un producto mas suave, que emborracha
menos, que tiene un golpe suave en la garganta, y que no da “guayabo”.
A lo que debe sumarse que en virtud de que se trata de un aperitivo de
aguardiente y no de un aguardiente, con menor concentracion de alcohol,
Su precio es menor. Lo anterior, debido a que el precio de esos licores
esta determinado justamente por el porcentaje de concentraciébn de
alcohol que tengan.

43 Radicacion: 11001-0315-000-2015-01800-01.



En vista de lo anterior, por tratarse de un producto novedoso ideado por la
competencia, no existe duda de que el Néctar Club, a fuerza de publicidad
y resaltando sus caracteristicas diferenciadoras cre6 un sub-segmento de
mercado en el segmento de aguardientes, del cual se hizo oferente Unico,
en la medida en que fue el primero, pues cred ese sub-segmento de
demanda.

(..

Para poder concretar en el andlisis del caso concreto si del hecho que la
extension de linea no fue tenida en cuenta por la Fabrica de Licores del
Tolima se deriva un incumplimiento al deber del principio de planeacion o
no, resulta necesario analizar los documentos y estudios elaborados
durante esa época.

En primer lugar, y por ser el estudio técnico que fundamento el estudio de
conveniencia y a la postre la decisibn de celebrar el contrato de
distribucion exclusiva, resulta importante hacer una revision sobre el
analisis de mercado presentado por la Universidad de Ibagué.

El estudio realizado por la Universidad de Ibagué, contrario a los que se
afirma en la demanda de reconvencion no da cuenta de que hay “un
hecho objetivo irrebatible, los productos comercializados por la marca
Néctar son mas apetecidos (...)”. La realidad procesal es justamente la
contraria; es decir, que los productos comercializados bajo la marca Tapa
Roja son mucho mas apetecidos y vendidos que los de su principal
competidor.

(..)

En ese sentido, resulta imposible declarar que existié una infraccién al
deber de planeacion contractual por parte de la Fabrica de Licores del
Tolima, al no haber tenido en consideracion la extension de la linea como
un criterio importante al momento de planear el contrato que con
posterioridad se convertiria en el Contrato FLT 054 de 2008. Lo anterior,
habida cuenta de que el competidor, incluso con sus novedosas
“extensiones de linea” no tenia una participacion importante en el
mercado que pudiera hacer llegar a la conclusion a la FLT que debia
planear con base en esa circunstancia.

Ademas de lo anterior, y en sentido contrario a lo que afirmo en la
demanda de reconvencion obran en el expediente algunas pruebas y
afirmaciones del Consorcio Tolima, que demuestran que la extension de
linea y el éxito del Néctar Club fueron absolutamente inesperados. En ese
sentido, también eran inesperados para la FLT en el momento de la
planeacién del contrato.



Sobre este asunto en oficio de 10 de agosto de 2011 dirigido por la
representante legal del Consorcio Tolima, Alicia Davila Cabrera, al
Gerente de la Fabrica de Licores del Tolima (...) A través de este escrito,
el Consorcio reconoce la solidez y credibilidad del estudio presentado por
la Universidad de Ibagué y que se encuentra en el expediente (...)"4

Mas adelante el Tribunal analiza el principio de planeaciéon en las fallas en la
promocion, ingenieria de imagen, fallas en la fijacion de precios y fallas en el
monitoreo del mercado, a partir de lo cual concluye que con base en las pruebas
documentales y testimoniales no se incumplio el principio de planeacion.

De lo expuesto y una vez revisado el expediente en préstamo del recurso de
anulacion, la Sala observa que en efecto las pruebas* que aduce el Consorcio
como indebidamente valoradas: i) fueron tenidas en cuenta (estudio de la
Universidad de Ibagué, informe de “Extrema Publicidad” y testimonios); ii) se
valoraron en su conjunto sin desconocer las reglas de la sana critica vy iii) el valor
que le dio el tribunal de arbitramento a unas y otras se encuentra debidamente
justificado en el laudo, no configurdndose una decisién arbitraria.

Asi las cosas, se hace imperioso concluir que de las razones alegadas por los
accionantes en su impugnacion, no se advierte vulneracién alguna a sus derechos
fundamentales, sino que las mismas, pretenden abrir un debate juridico surtido en
las instancias respectivas, circunstancia que escapa al conocimiento del juez
constitucional, pues debe respetar la autonomia del natural al resolver los asuntos
gue se someten a su conocimiento.

En efecto, lo pretendido por el sefior Jesus Alberto Lopez Casanova y la sefiora
Alicia del Socorro Davila Cabrera no es otra cosa que reabrir el debate de
instancia y revivir interpretaciones que son propias del juez natural, competencias
gue escapan al de tutela.

Como consecuencia de lo expuesto, habra de confirmarse la decision de 1° de
febrero de 2018, de la Seccién Cuarta, en atenciéon a que no concurren en el sub
examine los presupuestos exigidos para conceder el amparo, pero por las razones
expuestas en esta providencia.

[1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Seccion Quinta del Consejo de Estado, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

44 Folios 1107 a 112 del cuaderno 1 del expediente en préstamo.

45 En efecto obra prueba del contrato FTL 030 de 7 de abril de 2008 entre la Fabrica de Licores del Tolimay la
Universidad de Ibagué, cuyo objeto se estableci6 de la siguiente manera: “El contratista prestara sus servicios
realizando un estudio tecno — econdmica desarrollando una investigacién de mercados para determinar el
comportamiento de venta y tendencia de consumo del Aguardiente Tapa Roja, Tapa Roja Special y Ron Viejo
San Juan, en el mercado de licores dentro del Departamento del Tolima”. (Folio 3 del cuaderno 14 del
expediente en préstamo) Dicho estudio fue tenido en cuenta para la formulacion del pliego de condiciones, la
estimacion de riesgos y finalmente el contrato FTL 054. Asimismo, estd demostrado que en el tramite arbitral
se presentaron varios testimonios (el Consorcio no especifica cuales de esos testimonios fue indebidamente
valorado).



FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 1° de febrero de 2018, dictada por la
Seccion Cuarta de esta Corporacion, que nego la accion de tutela, pero por las
razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes y a los intervinientes en la forma prevista en
el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual

revision.
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