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Contra providencia judicial. Contra laudo arbitral — falta
de cumplimiento del requisito de inmediatez. Declara
improcedente. Confirma

Temas:

SENTEIJ‘CIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide la impugnacién presentada por la sociedad Aguas de La Mojana
S.A. E.S.P. contra la sentencia del 12 de diciembre de 2019, dictada por el
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, que resolvié:

arbitral proferido el 19 de febrero de 2018, por la inobservancia del requisito

“PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la peticién de amparo frente al laudo
general de inmediatez.

Subseccién B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado el 4 de marzo de

I
S§GUNDO: NEGAR el amparo solicitado respecto de la sentencia dictada por la
2 FQ, en el proceso 110010326000201800095-00 (61.887), de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta decision. (...)".
ANTECEDENTES
1.| Pretensiones

La sociedad Aguas de La Mojana S.A. E.S.P. ejercié accién de tutela contra el
Tribunal de Arbitramento —convocado ante la Camara de Comercio de Sincelejo
por la spciedad Aguas de La Mojana S.A. E.S.P., la Empresa de Servicios
Publicos |{de San Marcos ESAM E.S.P. y el municipio de San Marcos, Sucre—vy la
Seccién Tercera, Subseccion B del Consejo de Estado, por considerar vulnerados
los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y de acceso a la
administraciéon de justicia. En consecuencia, formularon las siguientes
pretensignes:

integrantes del Tribunal de Arbitramento y al Consejo de Estado Seccién Tercera,
Subseccibn B, y en calidad de accionados con interés directo a la Empresa de Servicios de
San Marcos ESA M E.SP (sic) y el municipio de San Marcos Sucre. Ademas, que se vincule
ala frocuraduria Delegada ante el Consejo de Estado y a la Agencia Nacional de Defensa

“PR {ERO. Admitir la accién de tutela y, simultaneamente, correr traslado de ésta a los

Judicial.

SECiUNDO Se declare la proteccién y amparo de los derechos fundamentales conculcados
al atcionante por el laudo arbitral y la providencia que resolvié el recurso de anulacién
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conira el mismo donde se quebrantan el derecho de igualdad (articulo 13 de la CP), el
desconocimiento del precedente jurisprudencial del Consejo de Estado que es una decisién
de superior jerarquia que le da preferencia al derecho sustancial frente a los aspectos
formales, al derecho a la igualdad articulo 13 de la C.N (Articulo 228 de la CP), al debido
proceso (Articulo 29 de la CP) y al acceso a la administracién de justicia (Articulos 228 y
229 de la CP), que fueron alegados, debatidos y decididos en el laudo arbitral y en el
recurso interpuesto contra el mismo.

TERCERO Dejar sin efectos el laudo arbitral proferido por los magistrados del Tribunal de
Arbitramiento de la Cémara de Comercio de Sincelejo que expidieron el laudo arbitral del 19
de febrero de 2018 y la providencia expedida por los Magistrados de la Seccién Tercera,
Subseccién B del Consejo de Estado el 4 de marzo de 2.019 que resolvié el recurso de
anulacién contra el laudo arbitral y que fue notificada por estado del dia 28 de-marzo de
2019 y enviado a la Camara de Comercio de Sincelejo de Sucre y, consecuentemente, (ii)
(sic) se ordene a la Empresa de Servicios de San Marcos ESAM E.SP (sic) y el municipio de
San Marcos Sucre — cancelarle a aguas de la Mojana S.A ESP el valor pagado por los
subsidios que ascienden a la suma de cuatro mil doscientos treinta y ocho millones
quinientos sesenta mil ciento sesenta y cuatro pesos ($4.238.560.164.00) més los intereses
de mora e indexaciones a que haya lugar.

CUATRO este amparo de los derechos fundamentales se haga en forma inmediata”.”
2. Hechos
De la lectura del expediente se advjerten como hechos relevantes, los siguientes:

La sociedad Aguas de La Mojana S.A. E.S.P. y la Empresa de Servicios de San
Marcos ESAM E.S.P. suscribieron contrato de operacién con inversion 012 de
2002, cuyo objeto consistié en regular las obligaciones, derechos y actividades de
la Empresa de Servicios de San Marcos ESAM E.S.P., en su calidad de
contratante y del operador para la gestion, financiacion, operacién, rehabilitacion,
disefio, construccién, expansién, reposicion y mantenimiento de la infraestructura
de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado y sus
actividades complementarias.

La sociedad Aguas de La Mojana S.A. E.S.P. convocd a un tribunal de
arbitramento, en virtud del pacto arbitral contenido en la clausula 81, en la que
solicité que se condenara a la Empresa de Servicios de San Marcos ESAM E.S.P.
y al municipio de San Marcos a pagar, solidariamente, fa suma de $
4.263'208.005, por concepto de los subsidios facturados por los servicios
prestados a los estratos 1 y 2 por el municipio y la ESAM E.S.P., con sus
respectivos intereses e indexacién y condenar en costas a la parte convocada.

El tribunal de arbitramento profirio laudo arbitral el 19 de febrero de 2018,
mediante el que declard probada la excepcién de inexistencia de la obligacién, en
tanto que, la sociedad Aguas de La Mojana S.A. E.S.P. no cumplié con la
obligacién de comunicar las proyecciones o requerimientos que sirvieran de
soporte al ente territorial para presupuestar el gasto publico social, debidamente
justificado desde el punto de vista técnico. Esto, en la medida en que se trataba de
definir una apropiacién que generaba la aplicacion de un mandato constitucional,
en el que justamente se debian relacionar los benéficiarios del subsidio, los
consumos, destinos y usos, informacién del manejo exclusivo de quien presta los
servicios. En consecuencia, negd las suplicas y condend en costas a la sociedad
convocante.

' Folios 18 - 19 del expediente de tutela.
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La sociedad Aguas de La Mojana S.A. E.S.P. interpuso recurso extraordinario de
anulacion y la Seccién Tercera, Subseccién B del Consejo de Estado, en fallo del
4 de mgrzo de 2019, lo declar6 infundado, porque bajo la égida del fallo en
conciencja, la demandante pretendié reabrir el debate probatorio y cuestionar el
analisis de fondo adelantado por el Tribunal de Arbitramento en relacion con el
contenido y alcance de las obligaciones contractuales, asi como el valor de los
subsidiog facturados y el cumplimiento de los requisitos legales para tramitar el
pago, por no compartir las conclusiones a las que arribé el laudo arbitral en estos
puntos.
|

Concluyg que, en cuanto al argumento de que los arbitros realizaron calculos que
no les cqrrespondia y, en su lugar, omitieron valerse de una prueba técnica que
demostrdra los porcentajes de los subsidios aplicados en la facturacion
presentada por el operador ante el ente territorial y explicar los soportes de las
cuentas de cobro, se evidencia que el Tribunal valoré las pruebas obrantes en el
plenario, |por lo que el juzgamiento deficiente o equivocado de dicho material no
podia adelantarse en sede de anulacién.

3.! Argumentos de la tutela

A leCIO de la sociedad actora se vulneraron los derechos fundamentales
mvocadog por parte del Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de
Sincelejo al haber proferido el laudo del 19 de febrero de 2018 y del Consejo de
Estado, $eccién Tercera, Subseccién B con la expedicion de la sentencia del 4 de
marzo dg 2019, que resolvio6 el recurso de anulacion contra el mencionado laudo.

En primer lugar, dijo que la decisibn de declarar probada la excepcién de
inexistencia de la obligacién -se refiere al laudo arbitral -, resulté desconocedora
de la Constitucion Politica, de la Ley 142 de 1994, del contrato de operacién con
inversion|y de la sentencia de la Seccién Primera del Consejo de Estado del 3 de
marzo de 20112, segln la cual, “cuando existe otorgamiento de subsidios en un
contrato, estos deben pagarse sin mirar requisitos formales como la existencia o no del
Fondo de|Solidaridad y Redistribucion”.

Asi mismo, invoco la existencia de un defecto factico porque considera que se
desconogieron las pruebas documentales que obraban en el proceso,
concretamente, el contrato de concesién en el que se dispuso que los estratos 1y
2 tendrign los subsidios decretados en la Ley 142 de 1994, la forma como se
realizaria] el cobro y los pagos.

Asi mismo, los libros contables, las declaraciones de rentas y estados financieros
del operador “las facturas anexadas donde se especificé el subsidio a cargo del
Municipio|de San Marcos (Sucre), las pruebas contables que se presentaron donde
constaba (la deuda por concepto de subsidios a cargo del Municipio de San Marcos
(Sucre), las cuentas de cobro que se adjuntaron con la demanda y que no fueron
objetadas|por las partes demandadas en su oportunidad y desconocieron la obligacion
contractugl de reconocer y pagar los subsidios que se cobraban”.

Sostuvo gue, de no ser suficiente el material probatorio obrante, el Tribunal de
Arbitramento ha debido dictar un auto de mejor proveer y nombrar peritos
auxiliares y analizar las pruebas, que, adicionalmente, en convenio celebrado de

2 Expedient4 numero 76001233100020050123401.
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manera posterior, el 8 de agosto de 2006, en la clausula cuarta las partes pactaron
“amparar la diferencia entre aportes solidarios y subsidios”.

Se refirié a la procedencia de la accién de tutela para cuestionar el fallo arbitral,
para lo cual afirmé que el recurso de anulacién no puede pronunciarse sobre los
defectos sustantivo y factico presentes en el laudo, pues, el juez de la anulacion
se limita a las causales alegadas, por lo que escapa de su competencia cualquier
pronunciamiento sobre la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso.

Invocé la existencia de un defecto sustantivo, sin embargo los argumentos no son
claros. Al respecto dijo que, de un lado, los arbitros “no aplicaron la norma
constitucional que se refiere a los subsidios (...) al punto que desde agosto de 2006
pagaron los subsidios con la sola presentacion de las cuentas de cobro pero no aceptaron
pagar los subsidios por el servicio prestado entre septiembre de 2002 y agosto de 2006”
y, del otro, declararon probada la excepcion de inexistencia de la obligacién,
“desconociendo de bulto que la obligacion de pagar los subsidios existe en el contrato y
éste es el Unico requisito para el pago o exigibilidad de los subsidios por el servicio
prestado, sobre todo si se tiene en cuenta que segun la jurisprudencia citada los subsidios
son imprescriptibles”.

Que, sobre la existencia de la obligacién de pagar los subsidios, en casos en que
no se haya cumplido con requisitos como la creacién del Fondo de Solidaridad y
Redistribucidén, debe tenerse en cuenta que la Superintendencia de Servicios
Publicos en concepto 112 del 27 de febrero de 2012 expresd que “En caso que el
municipio no haya cumplido con la obligacién de crear el fondo de Solidaridad o no haya
apropiado y girado los recursos necesarios para que el Fondo pueda cumplir su funcién
este se constituye en deudor directo de las empresa deficitaria y debera pagar a ellas
directamente la cuenta por cobrar registrada contablemente por concepto de subsidios”.

Que, por lo anterior, si el municipio es renuente con el pago de dicha deuda, la
empresa puede utilizar todos los medios legales que considere necesarios para
hacer efectiva la transferencia a la que por ley tiene derecho, entre ellos, la
suscripcion de acuerdos de pagos, cruces de cuentas, conciliaciones y acciones
judiciales.

Que, asi mismo, la Superintendencia de Servicios Publicos, en concepto 350 del 2
de julio de 2013, manifestdé que en caso de que los Fondos de Solidaridad y
Redistribucién de ingresos no puedan cubrir los subsidios, la diferencia sera
cubierta con otros recursos presupuestales de la entidad, de conformidad con el
numeral 89.8 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 7 de la Ley 632 de
2000, en el evento de que los Fondos de Solidaridad y Redistribucion de ingresos
no sean suficientes para cubrir la totalidad de los subsidios, la diferencia sera
cubierta con otros recursos de los presupuestos de las entidades del orden
municipal, distrital, departamental o nacional.

Que, de acuerdo con los referidos conceptos, si el municipio de San Marcos no
trasfiri6 a la empresa de Aguas de la Mojana S.A. E.S.P., los recursos
pertenecientes a los subsidios destinados a financiar los estratos 1 y 2, se
convirtié6 en deudor directo esta uUltima y su obligacion era pagar esta obligacion,
sin otro requisito diferente al contrato de concesién como sefala la jurisprudencia
preexistente del Consejo de Estado.,

Finalmente, alegé el perjuicio irremediable, con fundamento en que “e/ no pago de
los subsidios conduce a la cultura de no pago que se cobraban mediante la demanda



Radicado: 11001-03-15-000-2019-04265-01
Demandante: Aguas de La Mojana SAE.S.P

arbitral, 1§ empresa ha venido sufriendo un desequilibrio econémico que ha soportado con
gran esfugerzo; situacién que la coloca en posicion desventajosa frente al principio antes
mencionado y que se requiere con urgencia esta compensacion para no incurrir en
sobrecostos, indemnizacién o reconocimiento a cualquier titulo que pueda generarse por
la ocurrehcia de este hecho y que afecten la economia del contrato, creando asi una
mayor onerosidad en el cumplimiento del mismo, o que tenga que considerarse la
aplicacién de un enriquecimiento sin causa por parte del municipio de San Marcos, Sucre.

(..)" l
4.| Tramite previo

El proceso correspondié por reparto al despacho de la magistrada Maria Adriana
Marin, quien manifesté impedimento para conocer del asunto porque, en calidad
de encargada del despacho de la ex consejera de Estado Stella Conto Diaz del
Castillo, dicté la providencia del 4 de marzo de 2019, la cual se esta cuestionando
mediante el ejercicio de la accion de tutela del nimero de la referencia. En auto
del 11 de octubre de 2019, la Consejera Marta Nubia Velasquez Rico declaré
fundado Lel impedimento y la separé del conocimiento de la accion de tutela.

En auto hel 23 de octubre de 2019, admiti6 la accion de tutela, ordend notificar a
las partels y vincular a la Empresa de Servicios de San Marcos ESAM E.P.S. y al
municipio de San Marcos, como terceros interesados en el resultado del proceso.

En auto é|iel 18 de noviembre de 2019, se dispuso el sorteo de dos conjueces, para
integrar el cuérum decisorio.

5. Oposicidon

Los arbitros que dictaron el laudo del 19 de febrero de 2018, allegaron escrito
en el que sefialaron que no es cierto que el tribunal de arbitramento hubiere
ignoradoj el conjunto de documentos ni que se realiz6 una valoracioén probatoria
distinta de la que correspondia.

Indicaron que en el laudo se consideré que, si bien, recibir el pago de los subsidios
era un derecho del prestador, era su deber estimarlos para que el municipio los
incluyera en el presupuesto de rentas y gastos de la vigencia de los afios 2004 y
2005, obligacion cuyo cumplimiento no se demostro.

Por lo anterior, se neg6é el reconocimiento y pago de los subsidios que se
reclamarpn con posterioridad al vencimiento de los periodos fiscales 2004 y 2005,
que, por |lo tanto, no desconocié el precedente jurisprudencial aludido por la parte
actora s|no que se reafirmd, en tanto, se dejé sentado que para cobrar los
subsidiog no era menester la existencia de un fondo de solidaridad, como si lo era
la diligericia del contratista en el cobro de los subsidios, de manera que no se
podia sotprender al ente territorial con exigencias que dependian de una actividad
previa y|en el momento en que la ejecucion de los presupuestos ya habian
fenecido+

Agregarin que la parte accionante introdujo, en la demanda de tutela, un aspecto
que no fue materia de controversia en sede arbitral, esto es, el desequilibrio
econémi¢o del contrato, dado que la inconformidad del la parte demandante se
encaming a que se declarara que el municipio de San Marcos y la ESAM E.S.P.,
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incumplieron el contrato con la falta de reconocimiento y pago de los subsidios
correspondientes a los afios 2003 y 2004.

Sefialaron que la solicitud de pago se presentd en el afio 2006, a pesar de que los
pagos de los subsidios podian reclamarse aunque no se hubiera constituido el
Fondo de Solidaridad y Redistribucién del Ingreso, entonces, lo cierto es que no se
elaboraron los calculos de los subsidios y que su cobro se present6é después de
vencidas las vigencias fiscales.

El Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B guardo silencio.
6. Intervencion de los terceros con intéres

El alcalde del municipio de San Marcos, indicé que no existié6 vulneraciéon de
derecho fundamental alguno con la expedicién del laudo arbitral y afirmo6 que la
accion de tutela no cumple con los requisitos de procedencia.

Hizo relacion del fallo del 4 de marzo de 2019, mediante el cual el Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion A desaté el recurso de anulaciéon y sostuvo
que no se puede pasar por alto el inciso final del articulo 42 de la Ley 1563 de
2012, que sefala que la autoridad judicial competente en la anulacién no se
pronunciara sobre el fondo de la controversia.

Por lo que solicité desestimar las pretensiones de la accién de tutela.
7. Intervencién adicional de la parte actora

El apoderado judicial de la sociedad Aguas de La Mojana S.A. E.S.P. presenté un
escrito mediante el cual sefiald6 que la respuesta de la acciéon de tutela que
allegaron quienes dictaron el laudo arbitral censurado resulta “intrascendente
juridicamente”, para el efecto reiteré lo expuesto en el escrito inicial.

8. Sentencia impugnada

El Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subsecciéon A, en sentencia del 12 de
diciembre de 2019, declard improcedente el amparo solicitado respecto del laudo
arbitral del 19 de febrero de 2018, por falta de cumplimiento del requisito de
inmediatez y negd el amparo frente a la sentencia del 4 de marzo de 2019,
proferida por la Seccién Tercera, Subseccioén B del Consejo de Estado, porque los
defectos invocados en la accion de tutela no se configuraron.

Sefald que esta ultima se fundamento en la jurisprudencia de la Seccion Tercera
respecto de la causal de anulacién prevista en el numeral 7 del articulo 41 de Ila
Ley 1563 de 2012, relativa al fallo en conciencia o equidad, para determinar,
mediante un analisis amplio y detallado, porqué la decision arbitral no incurrié en
dicha causal.

Adicionalmente, la parte actora controvirti6 ambas decisiones —/a arbitral y el fallo
que desato el recurso de anulacién- con la misma argumentacién, lo que permitid
advertir que, en relacion con dicho fallo, que tal argumentacion es claramente
improcedente. Que el recurso de anulacién contra laudos arbitrales es de caracter
excepcional, restrictivo y extraordinario y no tiene por objeto revivir debates
relativos a la valoracién de las pruebas o a la interpretacion del ordenamiento
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positivo, [como los que pretende plantear el demandante mediante la invocacion de
defectos|facticos y sustantivos.

Asi las |cosas, la decision cuestionada no pudo catalogarse de arbitraria o
caprichosa, pues se dictdé por el 6rgano de cierre de’ la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo —lo que restringe todavia mas el margen de
procedencia de la accién de tutela contra providencia judicial-, en ejercicio del
principio: de autonomia funcional, mediante una argumentacién razonada y en
linea coa' pronunciamientos que han desarrollado las caracteristicas de un fallo en

conciengia, de modo que asi no haya resultado favorable a la sociedad
accionarnite, no por ello amerita reproche desde el punto de vista constitucional.

9. Impugnacién

La sociedad Aguas de La Mojana S.A. E.S.P. impugné la decision de primera
instancig, con base en los argumentos que se pasan a sefalar.

Que la|Seccién Tercera, Subseccion A del Consejo de Estado no tenia
competencia para conocer de la accion de tutela, de conformidad con el Acuerdo
058 dele%n003, lo que, a su juicio, constituye una causal de nulidad del fallo por falta
de comp|etencia.

Sostuvo!que para la procedencia de la accién de tutela es necesario agotar todos
los medios de defensa, de alli que si no se agotaba el recurso extraordinario de
anulacioh, la acciéon de tutela resultaria improcedente por no cumplir con el
requisito] de subdidiariedad, luego, el fallo de tutela de primera instancia no debi6
contabilizar el término de la inmediatez desde que se profirié el laudo arbitral, que,
dicho término debié empezar a contar “desde que queda ejecutoriado el recurso de
anulacion”. Al respecto citd la sentencia T — 246 de 2015 y de otros apartes
jurisprudenciales en los que la Corte Constitucional se ha pronunciado
ampliamente sobre el requisito de la inmediatez.

Se refiri'é al principio de no reformatio in pejus, para lo cual cité mdultiples
sentencias de la Corte Constitucional [T- 474 dde 1992, SU-327 de 1995, T-178
de 1998| T-063 de 2001, T-533 de 2001, SU-1299 de 2001], sin embargo, paso6
por alto sefialar de qué manera considera vulnerado dicho principio.

Hizo transcripcion de apartes de sentencias de la Seccidon Tercera del Consejo de
Estado, del 8 de febrero de 2011, del 31 de mayo de 2007, del 29 de mayo de
2013 y idel 11 de julio de 2013, relacionadas con la procedencia del grado
jurisdiccﬂonal de consulta.

Posteriofmente, en los subtitulos que denomind “existié inmediatez entre la sentencia
cuestiongda y el gjercicio de la accién de tutela”y “fallo de primera instancia de la accion
de tutela les extemporaneo” trascribié una sentencia en la que, al parecer, la Seccion
Segundag, Subsecciéon B del Consejo de Estado dio por superado el requisito de la
inmediatez en una accién de tutela promovida contra la sentencia del 20 de junio
de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo del César y a un caso en el que el
Consejo| Superior de la Judicatura sancion6 a un juez de tutela por el
incumplimiento de términos, respectivamente. Pero no explicé por qué dichos
pronunciamientos resultarian aplicables o si quiera relevantes para el caso
concreta.
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Sefiald que el fallo de tutela de primera instancia incurri6 en “error en la
interpretacion juridica” porque no se tuvo en cuenta el fallo de accién popular del 3
de marzo de 2011, de la Seccion Primera del Consejo de Estado, en el que se
establecid la obligacion del municipio y del operador de pagar los subsidios a la
empresa que los haya prestado.

Que se encontro copia del contrato de concesidon del servicio publico dentro del
expediente, en el cual se dispuso que las partes acordaban que los estratos 1, 2 y
3 tendrian los subsidios decretados por la Ley 142 de 1994, la forma pémo se
realizaria el cobro y los pagos, los cuales fueron liquidados en los porcentajes
establecidos para cada estrato “con lo cual la obligacién de la prestacién del servicio
pablico es existente y reciprocamente debe ser cancelada inexistencia de la obligacién
cobrada, que no se soporta probatoriamente y es falsamente motivada no
correspondiendo a la realidad factica y juridica’.

Dijo que ‘“la razén de ser del Tribunal de Arbitramento no era dirimir una supuesta
inexistencia de una obligacion sino el pago y retribucion de unos servicios publicos que
fueron prestados y los accionados no los han cancelado, no se iba a acudir a un Tribunal
de Arbitramento que es oneroso para que su decision sea una inexistencia de la
obligacién cobrada es inverosimil esa decision (...)".

Reiter6 los argumentos expuestos en el escrito inicial sobre la existencia de un
perjuicio irremediable.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La accién de tutela esta consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
reglamentado por el Decreto 2591 de 1991, que en el articulo 1 establece: «Toda
persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actue en su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omisién de cualquier autoridad publica o de los particulares en los
casos que sefiala este decreto».

Esta accién procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

Accién de tutela contra providencias judiciales

En cuanto a la accién de tutela como mecanismo para controvertir providencias
judiciales, se precisa que, de manera excepcional, se reconoce la procedencia
cuando se advierte la afectacién manifiesta de los derechos constitucionales
fundamentales.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en
sentencia de 31 de julio de 2012, Exp. 2009-01328-01, aceptd la accién la tutela

contra providencia judicial y acogi6 el criterio de la procedencia excepcional3 , para

3 La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y las distintas Secciones que la componen, antes y después
del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso la accion de tutela, de
manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneracion de derechos constitucionales fundamentales. De
ahi que en esa oportunidad - sentencia de 31 de julio de 2012 - se_admita, que debe acometerse el estudio de
fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de derechos
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lo cual aplico la metodologia desarrollada por la Corte Constitucional en la
sentencia C-590 de 2005 para estudiar si, en un caso concreto, procede o no el

.. . 4 . 5
amparo solicitado, mediante el empleo de las causales generales” y especificas
de procedencia de la accion de tutela.

Siendo asi, a la Sala le corresponde establecer si en el presente caso se cumplen
los requisitos de procedibilidad de la accién de tutela contra providencia judicial
descritos;

Cuestion previa

En el escrito de impugnacion la parte actora sefialdé como argumentos de
inconformidad el desconocimiento del principio de non reformario in pejus v,
posteriormente, hizo relacion al grado jurisdiccional de consulta.

Sin embargo, de manera preliminar corresponde a la Sala indicar que tales
argumentos no pueden ser estudiados en esta instancia constitucional, no solo
porque no fueron explicados de manera clara y suficiente, sino porque en nada
tienen gque ver con la decisién adoptada en el fallo de tutela de primera instancia,
ni con los presupuetos facticos del caso concreto.

. . . . ,
En primera medida, tal como la sociedad actora lo consigné en extensas
transcripgiones, el principio de non reformario in pejus consiste en la prohibicién

para el fallador de hacer mas gravosa la situaciéon del apelante Gnico, quien se
entiende| impugna la providencia solo en lo desfavorable. En esa medida, no
encuentra la Sala de qué manera el Tribunal de Arbitramento o el juez del recurso

extraordipario de la anulaciéon pudieron incurrir en tal desconocimiento, mucho
menos el juez constitucional de primera instancia, pues dichos escenarios
procesales por si mismos impiden que se configure el desconocimiento del
mencionado principio.

En cuantp al grado jurisdiccional de consulta, merece la pena resaltar que, si bien,
el articulb 184 del Decreto 01 de 1984 preveia que las sentencias no apeladas
proferidas contra quien estuvo representado por curador ad litem, o contentivas de
condenas superiores a los 300 smimv, debian ser consultadas con el superior, al
igual que las dictadas dentro de juicios de indole laboral donde no se hubiere
ejercido defensa por parte de la demandada, lo cierto es que con la Ley 1437 de
2011, el grado de consulta desaparecio para los procesos ordinarios, por lo que,
para éstos, la segunda instancia se surte exclusivamente por facultad dispositiva
de las partes al interponer el recurso de apelacion, si es procedente. Circunstancia

fundamentales, observando al efecto los_pardmetros fijados hasta el momento jurisprudencialmente. (Se
destaca)
4 Causales genéricas de procedibilidad o requisitos generales de procedencia de la tutela contra providencia
judicial son:{(i) Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; (if) Que se hayan
agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona afectada,
salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable; (iii) Que se cumpla
con el requisito de la inmediatez; (iv) Cuando se trate de una irregularidad procesal ésta debe tener un efecto
determinantg en la sentencia que se impugna y afectar los derechos fundamentales de la parte actora; (v}
Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracién como los
derechos qgye se transgredieron y que tal vulneracion hubiere sido alegada en el proceso judicial siempre que
esto hubiere sido posible y, (vi) Que no se trate de sentencias de tutela.

5 La configyracion de una causal especial de procedibilidad, supone que la providencia controvertida haya
incurrido er] alguno de los siguientes defectos: (i) organico; (ii) procedimental absoluto; (iii) factico, (iv)
material o sustantivo; (v) error inducido; (vi) decision sin motivacién; (vij) desconocimiento del precedente
constitucional que establece el alcance de un derecho fundamental y, (viij) violacién directa de la
Constitucion.
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esta Ultima que tampoco encaja en los escenarios procesales que se cuestionan
por esta via.

Caso concreto

En los términos del escrito de impugnacion la sociedad actora plante6 diversos
argumentos, en el siguiente orden: (i) sobre la falta de competencia de la Seccién
Tercera, Subseccion A del Consejo de Estado para conocer del tramite de la
primera instancia de la accion de tutela de la referencia; (ii) de la procedencia de la
accion de tutela contra el laudo arbitral sin acudir al recurso extraordinario de
anulacién para efecto de contabilizar el término de inmediatez; (iii) del presunto
desconocimiento del fallo popular del 3 de marzo de 2011 de la Seccién Pimera
del Consejo de Estado; '(iv) de la falta de valoraciéon del contrato de concesién y
las clausulas y obligaciones alli pactadas vy, (v) del perjuicio irremediable alegado.

Al respecto, la Sala advierte que ninguno de los cargos propuestos en el escrito de
impugnacion tienen vocacién de prosperidad, como se.pasa a explicar.

(i) sobre la falta de competencia de la Seccion Tercera, Subseccion A del
Consejo de Estado para conocer del tramite de la primera instancia de la
accion de tutela de la referencia;

La sociedad actora alega una presunta falta de competencia del a quo para
conocer del tramite de la primera instancia, porque, 'segun dice, de conformidad
con el Acuerdo 058 de 2003 la Seccidon Tercera del Consejo de Estado no es
competente para conocer de tramites de tutela.

Sin embargo, pasa por alto el demandante que, mediante el articulo 1 del acuerdo
377 del 11 de diciembre de 2018, se adicioné un numeral al articulo 13 del
reglamento del Consejo de Estado, para sefalar que la distribucion de las
acciénes de tutela se haria a la Seccién Tercera. Asimismo, el articulo 18 del
mismo acuerdo dispuso que, las tutelas que sean de competencia del Consejo de
Estado en primera instancia y en segunda instancia se someteran a reparto por
igual entre todos los magistrados de la Sala de lo Contencioso Administrativo y
seran resueltas por la seccién o subseccién de la cual haga parte el magistrado a
quien le haya correspondido el reparto.

Luego, es desafortunado el argumento de la parte actora consistente en la falta de
competencia alegada y, por lo tanto, no prospera.

(ii) de la procedencia de la accion de tutela contra el laudo arbifral sin acudir
al recurso extraordinario de anulaciéon para efecto de contabilizar el término
de inmediatez,

En este punto, conviene hacer referencia a la sentencia del 1 de febrero de 2018,
proferida en el expediente con radicado nimero: 11001-03-15-000-2017-02524-
00%, mediante la que la Seccion Cuarta del Consejo de Estado se pronuncié

8 En esa oportunidad, el suscrito magistrado ponente manifesté impedimento para conformar la Sala de
Decision, por considerar estar incurso en la causal de impedimento contemplada en el numeral 4 del articulo
56 de la Ley 906 de 2004, porque, como abogado de uno de los demahdantes, emiti concepto juridico en
relacién con el tramite que se adelanté ante el tribunal de arbitramento que emitié el laudo del 18 de febrero
de 2015, razén por la cual, en la parte resolutiva de la sentencia citada se dispuso declarar fundado el
impedimento y separme del conocimiento del asunto.
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contra las decisiones judiciales que resuelven los recursos de anulacién, salvo que
se .incurra en dichas actuaciones en una via de hecho que implique una
vulneraciéon directa de un derecho fundamental. En tal medida, la procedencia de
la accion de amparo constitucional contra estas actuaciones es excepcional y
exige la |configuracién de vias de hecho, o sea, de una actuacién por fuera del
derecho fue vulnera en forma directa derechos fundamentales.

Esta Corporacion en su reiterada jurisprudencia, también ha asimilado los laudos
arbitrales a las sentencias judiciales para efectos de la procedencia de la accién
de tutela y, en esa medida, ha sostenido que el mecanismo de proteccion
constitucional es procedente contra laudos arbitrales cuando quiera que los
derechos fundamentales de las partes o de terceros resulten amenazados o
conculcados®.
En la sentencia SU-174 de 2007, la Corte sefald los requisitos generales de
procedibilidad contra los laudos arbitrales en los términos siguientes:

“(1) un respeto por el margen de decisién auténoma de los arbitros, que no ha de

ser invadido por el juez de tutela e impide a éste pronunciarse sobre el fondo del
aspnto sometido a arbitramento;

(2) la procedencia excepcional de la accion de tutela exige que se haya
copfigurado, en la decisién que se ataca, una vulneracion directa de derechos
fundamentales;

(3) si bien es posible y procedente aplicar la doctrina de las vias de hecho a los
laydos arbitrales, dicha doctrina ha de aplicarse con respeto por los elementos
propios de la naturaleza del arbitraje, lo cual implica que su procedencia se
Ci Funscribe a hipotesis de vulneracion directa de derechos fundamentales; y

(4) el caracter subsidiario de la accion de tutela se manifiesta con especial
claridad en estos casos, ya que sélo procede cuando se ha hecho uso de los
recursos provistos por el ordenamiento juridico para controlar los laudos, y a pesar
de ello persiste la via mediante la cual se configura la vulneracién de un derecho
fundamental. En materia de contratos administrativos sobresale el recurso de
anylacion contra el laudo.

‘Segun se indicé en la seccidn 3.4.1. anterior, estos cuatro criterios se derivan,
cohjuntamente, de (a) la estabilidad juridica de los laudos arbitrales, (b) el caracter
expepcional y transitorio de la resolucién de conflictos mediante el arbitraje, (c) el
respeto por la voluntad de las partes de someter la resolucién de sus controversias
a un particular especificamente habilitado para ello y no a los jueces estatales, y
(d)} la procedencia taxativa de las vias judiciales para controlar las decisiones
proferidas por los arbitros.’

7 «Ver sentencias T-608 de 1998 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa), SU-837 de 2002 (MP, Manuel José Cepeda
Espinosa), $U-058 de 2003 (MP. Eduardo Montealegre Lynett), T-1228 de 2003 (MP. Alvaro Tafur Galvis), T-
920 de 2004, (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra), SU-174 de 2007 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa), T-
244 de 2007 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto) y T-972 de 2007 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto)».

8 Sentencia| del 1 de febrero de 2018, proferida en el expediente con radicado nimero: 11001-03-15-000-
2017-02524+00, Seccién Cuarta del Consejo de Estado.

i
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Respecto del cuarto requisito de procedibilidad, la jurisprudencia constitucional ha
entendido que debido al caracter residual y subsidiario de la accién de tutela, ésta
no es procedente contra laudos arbitrales cuando las partes no hayan hecho uso
del derecho de defensa dentro del tramite arbitral o cuando los afectados por la
decision no hayan empleado los recursos ordinarios o extraordinarios a su alcance
salvo que acudan al amparo constitucional como mecanismo transitorio en aras de
evitar un perjuicio irremediable.

Ahora bien, los laudos arbitrales, a diferencia de las sentencias judiciales, no son
susceptibles de recursos ordinarios que permitan su revisién por la jurisdiccion
ordinaria o de la jurisdiccién contencioso administrativa, pues precisamente debido
a las peculiares caracteristicas de esta modalidad de justicia®, el ordenamiento
juridico so6lo ha previsto recursos extraordinarios con causales de procedencia
taxativamente sefialadas. (...) Respecto de los laudos proferidos por tribunales
arbitrales convocados para dirimir controversias originadas en contratos estatales
las causales aplicables son las previstas en el articulo 72 de la Ley 80 de 1993
(compiladas en el articulo 230 del Decreto 1818 de 1998), en las restantes
materias las causales de anulacion aplicables son las previstas en el articulo 38
del Decreto 1279 de 1989 (compiladas en el articulo 163 del Decreto 1818 de
1998).

La jurisprudencia constitucional ha definido las cuatro vias de hecho que pueden
ser aplicables a los laudos, con las precisiones pertinentes para respetar la
naturaleza especifica del arbitraje que ha sido definida claramente en el articulo
116 de la Carta. Especificamente en la sentencia SU-174 de 2007 (MP. Manuel
José Cepeda Espinosa), la Corte se refirio, en los siguientes términos, a la via de
hecho por defecto sustantivo, organico, procedimental y por defecto factico.

La Sala comparte las razones que, frente al tema, ha expuesto la Corte
Constitucional para la procedencia excepcional de la tutela contra las decisiones
que se dictan en los procesos arbitrales. Simplemente se debe agregar lo
siguiente®;

<- La tutela también procede como mecanismo principal cuando las
inconformidades de las partes no encajen en ninguna de las causales previstas en
el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012. Sobra decir que en ese caso la tutela esta
restringida por las llamadas causales de procedibilidad que ha trazado la Corte
Constitucional. Asimismo, la tutela procede como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable, a pesar de que existe otro medio de defensa: los
recursos de anulacion y el extraordinario de revisién. En ambos casos, el
interesado debe demostrar que el laudo esta viciado por algun defecto: sustantivo,
organico, factico o procedimental.

® “En la Sentencia T-244 de 2007 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto), la Corte afirmé que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 116 del ordenamiento superior, la justicia arbitral se caracteriza
fundamentalmente por:” (i) es el ejercicio de la funcién jurisdiccional por particulares, (i) el arbitraje tiene
naturaleza procesal, (iii) es de caracter transitorio o temporal, (iij) tiene origen en la voluntad de las partes del
conflicto, (iv) los fallos pueden ser proferidos en derecho o en equidad, (v) el arbitraje se desarrolla en los
términos que sefiala la ley, de manera que el legislador tiene una amplia libertad de configuracion de Ia justicia
arbitral, con el limite dltimo de los preceptos constitucionales.”

0 Sentencia del 1 de febrero de 2018, proferida en el expediente con radicado ntmero: 11001-03-15-000-
2017-02524-00, Seccién Cuarta del Consejo de Estado.
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- Por Ial naturaleza especial del arbitramento, la verificacidn de los requisitos
generales y especificos para la procedencia y prosperidad de la tutela contra las
providencias judiciales debe ser mas exigente, mas rigurosa, pues, de lo contrario,
el juez de tutela se ‘convertiria en el permanente revisor de la actividad judicial de
los arbittos, circunstancia que no solo no se compadece con el caracter especial
del arbitramento, como funcién puablica judicial al fin y al cabo, sino que
desconagceria el caracter excepcional de la accion de tutela y pondria en riesgo la
seguridad juridica, valor fundante de todo sistema judicial, incluido el que
desempefia el arbitramento.

El juez lie tutela no puede suplantar a los arbitros en su funcién de administrar
justicia, como si fuera el superior funcional. La tutela, se insiste, no prospera por el
simple lhecho de que se invoque alguno de los defectos que la Corte
Constitucional ha establecido y que la Sala comparte. Las causales especificas
para la procedencia de la tutela contra providencias judiciales no pueden abrir Ia
puerta para que los jueces revisen de fondo las decisiones arbitrales, como no
ocurre tampoco en relacién con las sentencias de los jueces.

Debe exigirse, entonces, que el interesado explique razonada y suficientemente
los hechos en que funda el defecto en que incurrieron los arbitros. La accion de
tutela no puede, por ende, convertirse en una instancia adicional para controvertir
la interpretacion normativa ni la valoracién probatoria que realizan los arbitros
habilitados transitoriamente para administrar justicia. Al igual que la tutela contra
las providencias de los jueces de la republica, la tutela solo procede cuando el
ejercicid hermenéutico o de valoracién de pruebas sea contraevidente, contrario a
la razc’)d, y ponga en grave riesgo o amenace derechos fundamentales.

Las demas discusiones frente a las decisiones de los arbitros deben resolverse
por medio de los cauces ordinarios, mas no por medio de la tutela>.

- De la procedencia de la accién de tutela en el caso concreto: del
cfumplimiento del requisito de inmediatez

De ac:uI rdo con lo expuesto, para que proceda la accién de tutela contra laudos
arbitrales resulta necesario que se cumpla con los requisitos generales y
especificos de procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales.
Como se anticipd en el escrito de impugnacioén la parte actora cuestiona el fallo de
tutela de primera instancia en punto a la declaratoria de la falta de cumplimiento
del requisito de inmediatez.

Visto el expediente, se observa que la decisién arbitral se profirié el 19 de febrero
de 2018, la cual quedé notificada en estrados el mismo dia'! y la accién de tutela
de la referencia se presentd el 26 de septiembre de 20192, esto es, un afio, siete
meses Y seis dias después.

Para e%ta Seccibn, por regla general, el plazo razonable para el ejercicio de la
accion de tutela contra providencias judiciales es de seis meses, contado a partir
de la fecha de notificacién del proveido acusado. Lo anterior, en atencion a la
naturaleza del acto jurisdiccional, a los plazos previstos en la ley para la
interposicion de los recursos ordinarios contra aquellos, al derecho a la tutela

|

" Segln F:onsta a folio 2162 (revés) del cuaderno 14 del laudo arbitral, allegado en calidad de préstamo.
12 Folio 1 del expediente de tutela.

|
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judicjal efectiva y a la necesidad de que las situaciones juridicas resueltas logren
certeza y estabilidad.

En relacién con la inmediatez, la Corte Constitucional ha sefialado en diversas
oportunidades que debe existir un término razonable entre la ocurrencia de la
vulneracién o puesta en riesgo de los derechos fundamentales del accionante y la
presentacion de la demanda'3, en la medida en que la naturaleza misma de este
medio de defensa judicial no sélo tiene que ver con /a urgencia en la proteccion
de las garantias constitucionales de una persona, sino también con el respeto a la
seguridad juridica y a los derechos de los terceros afectados.

Lo anterior no implica un término de caducidad que limite el ejercicio de la accién
de la tutela. La inmediatez es mas bien un requisito que busca que la accién se
presente en un término razonable, esto es, desde el mismo momento en que se
tiene conocimiento de la violacién o amenaza de los derechos fundamentales.
Justamente, porque la accién de tutela es un medio excepcional para la proteccion
pronta y eficaz de tales derechos, es que se requiere que la accion se ejerza en un
tiempo razonable, prudencial.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha sefialado que para determinar si la
accion de tutela ha sido oportuna y se ha cumplido el requisito de inmediatez,
deben tenerse en cuenta, en cada caso concreto, los siguientes aspectos: (i) si
existe un motivo valido para la inactividad del accionante, (ii) si la inactividad
injustificada podria causar la lesién de derechos fundamentaies de terceros de
llegarse a adoptar una decision en sede de tutela, y (iii) si existe un nexo causal
entre el ejercicio inoportuno de la accién y la vulneracion de los derechos de los
interesados. Circunstancias que en el caso concreto no se acreditaron.

En el presente caso, la parte actora considera que el término de la inmediatez
debia contabilizarse a partir de la resolucién del recurso extraordinario de
anulacién, sin embargo, tal argumento no esta llamado a prosperar porque el
fundamento de la causal que invocé la sociedad actora en sede de anulacién no
guarda identidad con el sustento de los defectos que ahora, por via de tutela
invoca, como se pasa a explicar.

La sociedad Aguas de la Mojana S.A. E.S.P., a instancias del recurso
extraordinario de anulacién alegé la existencia de un fallo en conciencia, porque, a
su juicio, el tribunal de arbitramento habria adelantado un estudio matematico que
no le correspondia, sin contar con una prueba técnica, la inspeccion pericial,
mediante la cual se demostraran los porcentajes de los subsidios aplicados en la
facturacion presentada por el operador ante el ente territorial y se explicaran los
soportes de las cuentas de cobro.

Por su parte, en el escrito de tutela, la parte actora invocé la presunta
configuracién de los defectos factico, sustantivo y desconocimiento del precedente
judicial, con fundamento en:

(i) el desconocimiento de las pruebas documentales que obraban en el proceso,
concretamente, el contrato de concesion en el que se dispuso que los estratos 1y
2 tendrian los subsidios decretados en la Ley 142 de 1994, la forma como se

13 Corte Constitucional. Sentencia T- 123 de 2007
* Folios 2163 — 2168 y folio 2192 (correspondiente al folio 10 revés del fallo que resolvid el recurso
extraordinario de anulacién) del cuaderno del cuaderno 14 del laudo arbitral, allegado en calidad de préstamo.

14



Radicado: 11001-03-15-000-2019-04265-01
Demandante: Aguas de La Mojana SAESP

el cobro y los pagos, asi como, los libros contables, las declaraciones de
stados financieros del operador,

rentas y

(i) porquie los arbitros “no aplicaron la norma constitucional que se refiere a los
subsidios| (...)” y porque declararon probada la excepcién de inexistencia de la
obligacion, “desconociendo de bulto que la obligacién de pagar los subsidios existe en el
contrato | éste es el Unico requisito para el pago o exigibilidad de los subsidios por el
servicio prestado (...)" y,

(iii) el desconocimiento de la sentencia de la Secciéon Primera del Consejo de
Estado del 3 de marzo de 2011'5, segun la cual, “cuando existe otorgamiento de
subsidios| en un contrato, estos deben pagarse sin mirar requisitos formales como la
existencig o no del Fondo de Solidaridad y Redistribucién”.

Siendo asi, resulta evidente que los cargos en que se fund6 el recurso
extraordinario de anulacién y los que fuerof invocados mediante el ejercicio de la
presente| accion, son distintos, pues no tienen identidad con las causales de
anulacion de laudos arbitrales establecidas en el articulo 41 de la Ley 1563 de
2012.

En el recurso de anulacion la sociedad actora invocd la causal de anulacion
prevista en el numeral 7 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, relativa al fallo en
conciendia o equidad, con fundamento en que en el laudo arbitral se incurrié en
ciertos efrores procesales. No obstante, en la accidén de tutela alegd que el laudo
arbitral incurrié en vicios de fondo, sustanciales, como son la indebida valoracién
de las pruebas, la falta de aplicacién de normas de orden publico y el
desconocimiento de un precedente judicial, de manera que, los argumentos
expuestas en el recurso de anulacién y en el escrito de tutela son diferentes.

Se recuferda que la finalidad del recurso extraoridinario de anulacion es
controvettir la decision contenida en el laudo arbitral, en principio, por errores in
procedendo, por lo que, mediante el ejercicio de dicho mecanismo no se puede
pretender atacar el laudo por cuestiones de mérito o de fondo, esto es, errores in
iudicand¢, de manera que no esta facultado para analizar de fondo la controversia
contractyal planteada en el juicio arbitral ni revivir el debate probatorio o cuestionar
los razonamientos juridicos o la valoracién probatoria realizada por el Tribunal
Arbitral.

Por lo tanto, si la sociedad demandante estimaba que el laudo arbitral incurrié en
defectos [factico y sustantivo que, por tratarse de vicios de fondo, no encajaban en
ninguna de las causales de anulacion, lo propio era que ejerciera la accion de
tutela tan pronto tuvo conocimiento del laudo arbitral. Es decir, la parte actora
pudo ejefcer la accién de tutela directamente por las razones que ahora estima
que confjgurarian defectos factico, sustantivo y desconocimiento del precedente
judicial.

Al respecto, se precisa que no resulta acertado el argumento de la actora, seguln
el cual, de no haber ejercido el recurso extraordinario de anulacién, la accion de
tutela no jhabria cumplido con el requisito general de procedencia consistente en la
subsidiarjedad, pues, como se ha explicado con suficiencia, los cargos alegados
en el regurso extraordinario de anulaciéon deben atender especificamente a las
causales|del-articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, mientras que el ejercicio de la

15 Expedien{e nuamero 76001233100020050123401.
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Demandante: Aguas de La Mojana SAESP

accion de tutela debe comportar el cumplimiento de los requisitos generales de
procedencia y los especificos (sustantivo, organico, procedimental y por defecto
factico).

Luego, el cumplimiento del requisito de inmediatez o de subsidiariedad, segun el
caso, dependera mas bien de la idoneidad del mecanismo para cuestionar el laudo
arbitral, si se alegan errores in procedendo, el recurso de anulacién sera el medio
idoneo, pero si se invocan defectos de fondo que no encajan en las causales de
anulaciéon y que resultan perjudiciales para los derechos fundamentales, puede
acudirse a la accién de tutela como mecanismo principal.

Circunstancia que parece entender con claridad el apoderado de la parte
demandante, si se tiene en cuenta que en el escrito de tutela sostuvo que. “e/
recurso de anulacién no puede pronunciarse sobre los defectos sustantivo y factico
presentes en el laudo, pues, el juez de la anulacion se limita a las causales alegadas, por
lo que escapa de su competencia cualquier pronunciamiento sobre la vulneracion- del
derecho fundamental al debido proceso”.

En suma, la accién de tutela no cumple con el requisito general de inmediatez
para cuestionar el laudo arbitral del 19 de febrero de 2018.

(v) del presunto desconocimiento del fallo popular del 3 de marzo de 2011 de
la Secciéon Pimera del Consejo de Estado vy, (vi) de la falta de valoracién del
contrato de concesiony las clausulas y obligaciones alli pactadas

En el escrito de impugnacion la parte actora insistié en la configuracion de dichos
defectos, sin sefialar si los cuestionamientos se dirigieron en contra del laudo
arbitral o el fallo que resolvié el recurso extraordinario de anulacion, sin embargo,
en el escrito de tutela la parte accionante controvirtié ambas decisiones con la
misma argumentacion.

En esa'medida, en cuanto al laudo, por las razones expuestas en precedencia, no
resulta procedente estudiar los cargos por desconocimiento del precedente
judicial, contenido en el fallo del 3 de marzo de 2011 y por defecto factico, en
cuanto a la falta de valoracién del contrato de concesiény de las clausulas y
obligaciones pactadas en dicho contrato. Pues, como quedd expuesto, la accion
de tutela no cumple con los requisitos generales de procedencia para cuestionar el
laudo arbitral.

En cuanto al fallo de la anulacion, tampoco se configuran los aludidos defectos, si
se tiene en cuenta que, tal como fue sefialado en el acapite anterior, tales
aspectos no podian ser estudiados a. instancias del recurso extraordinario de
anulacién, por lo tanto, no procede el estudio al respecto en esta instancia
constitucional.

De manera que, los cargos no prosperan.
(vii) del perjuicio irremediable alegado
Finalmente, el argumento en que la sociedad Aguas de la Mojana S.A E.S.P
sustentd el perjuicio irremediable alegado no se encuentra configurado, si se tiene

en cuenta que el argumento en que lo sustenta - desequilibrio economico del contrato
—~ es un asunto propio del laudo arbitral, que debi6 ser ventilado en ese escenario,
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como ello no ocurrid, la accion de tutela no puede ser utilizada para plantear
argumentos que no fueron expuestos en la oportunidad procesal correspondiente.

En consecuencia, se impone confirmar la providencia del 12 de diciembre de
2019, proferida por el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, objeto
de impugnacion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, por medio de la Seccién Cuarta —
Sala de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Confirmar la providencia del 12 de diciembre de 2019, proferida por el Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccidén A, objeto de impugnacion.

2. Enviar a la Corte Constitucional para su eventual Revision.

3. Notificar a las partes por el medio mas expedito posible.

4. Publicar la presente providencia en la pagina web de la Rama Judicial y del
Consejo de Estado.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada en sesién de la fecha.

STELKA J
President# de la Seccion

MILTON CHAVE JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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