SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA - Régimen aplicable: Derecho Privado /
SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA - ISAGEM y Consorcio Miel. Laudo arbitral
internacional

ISAGEN, entidad demandada en este proceso como sucesora del Contrato, tiene,
desde su constitucion, el caracter de Empresa de Servicios Publicos Mixta, del
orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia, la cual fue el resultado
de la escision de la sociedad Interconexién Eléctrica S.A. —ISA-, operacion
autorizada a través del articulo 167 de la Ley 142 de 1994. (...) El dia 6 de julio de
2004 las partes del contrato MI-100 -para ese momento ISAGEN y el Consorcio
Miel- modificaron la clausula compromisoria contenida en el contrato, época para
la cual el régimen aplicable a los contratos celebrados por los prestadores de
servicios publicos domiciliarios —en este caso ISAGEN- era, por regla general, el
establecido en normas del Derecho Privado; (...) Ahora bien, en tanto al contrato
MI-100 y a la clausula compromisoria suscrita el 6 de julio de 2004, les resultaban
aplicables, preponderantemente, aquellas reglas usuales para los contratos
celebrados entre particulares, en este caso, la legislacion comercial tiene caracter
especial respecto de la legislacion civil, dado que el consorcio contratista se
encontraba conformado por sociedades dedicadas a la actividad comercial —
articulos 13-1 y 100 del Cddigo de Comercio-. (...) A lo anterior debe agregarse
gue en la medida en que no existe norma legal que disponga en sentido contrario
para las relaciones contractuales en las cuales intervienen o participan entidades
de naturaleza publica, también sera aplicable entonces el mandato consagrado en
el articulo 22 del Codigo de Comercio, segun el cual “si el acto fuere mercantil
para una de las partes se regira por las disposiciones de la ley comercial”.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 13 NUMERAL 1 /
CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 22 / CODIGO DE COMERCIO -
ARTICULO 100/ LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 167

NOTA DE RELATORIA: En relacion con este tema, se puede consultar: Consejo
de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 23 de septiembre
de 1997, rad. S-701. Y, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, sentencia de 9 de octubre de 2003, exp. 13412 y la sentencia de
mayo 13 de 1988.

PACTO ARBITRAL O CLAUSULA COMPROMISORIA - Fundamento
constitucional / PACTO ARBITRAL O CLAUSULA COMPROMISORIA -
Nocién. Concepto

El articulo 116 de la Constitucidon Politica establece lo siguiente respecto del
arbitramento (...) Como refiere la mencionada norma, los particulares pueden ser
transitoriamente investidos de la funcidon de administrar justicia mediante un pacto
arbitral, al cual hace referencia el articulo 117 del Decreto 1818 de 1998 como el
acuerdo de las partes de un contrato para someter a la decision de particulares, en
calidad de é&rbitros, el conocimiento de una controversia surgida del mismo
contrato; también dispone la norma que el pacto arbitral puede asumir las
modalidades de clausula compromisoria o0 de compromiso. (...) El articulo 116 de
la Ley 446, compilado en el articulo 118 del Decreto 1818 de 1998, define la
“clausula compromisoria” como “el pacto contenido en un contrato 0 en un
documento anexo a él, en virtud del cual los contratantes acuerdan someter las
eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion del mismo, a la decisién de un
Tribunal Arbitral.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 116 / DECRETO
1818 DE 1998 - ARTICULO 117/ LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 116 / DECRETO
1818 DE 1998 - ARTICULO 118

PACTO ARBITRAL O CLAUSULA COMPROMISORIA - Momento para
pactarse o estipularse

La clausula compromisoria debe acordarse antes de que surja cualquier conflicto
entre las partes del contrato que constituye su fuente, la cual se puede estipular
dentro del mismo contrato o0 en un acto separado, a cuyo contenido hace
referencia el articulo 120 del mencionado Decreto 1818 de 1998 en el sentido de
gue éste debera expresar el nombre de las partes y la determinacion precisa del
contrato cuyas controversias van a ser solucionadas por la via arbitral.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 120

PACTO ARBITRAL O CLAUSULA COMPROMISORIA - Elementos o requisitos
para su configuracion

De conformidad con el contenido de los articulos 118 y 120 del Decreto 1818 de
1998, los siguientes se constituyen en los elementos necesarios para que se
configure la clausula compromisoria: i) la identificacion de los sujetos contratantes
gue dan su consentimiento; ii) la determinacion del contrato fuente de las
obligaciones del litigio eventual o presente y iii)la mutua e inequivoca decision de
someter las eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion del mismo, a la
decision de un Tribunal de Arbitramento.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 118 / DECRETO 1818
DE 1998 - ARTICULO 120

NOTA DE RELATORIA: Sobre el particular ver: Corte Constitucional, sentencia C-
294 de 1995. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, sentencia de 13 de mayo de 1998 y sentencia de 20 de febrero de 2008,
exp. 33670.

PACTO ARBITRAL O CLAUSULA COMPROMISORIA - Autonomia frente al
contrato

En el paragrafo del articulo 118 del Decreto 1818 de 1998 se consagro que la
clausula compromisoria es autdnoma en relacidén con la existencia y la validez del
contrato del cual forma parte.

NOTA DE RELATORIA: En lo referente a la autonomia de la clausula
compromisoria frente a la existencia y validez del contrato estatal, se puede
consultar: Corte Constitucional, sentencia C-248 de 1999. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 20 de febrero de 2008, exp.
33670y fallo de 22 de julio de 2009, exp. 16106.

CONSORCIO SOCIETARIO - Representacion. En materia de contratacion
estatal / CONSORCIO SOCIETARIO - En materia de contratacion estatal. Su
representaciéon puede ser asumida por una de las sociedades que lo
conforman y obliga a los demas integrantes del consorcio / CONTRATACION
ESTATAL - Consorcio societario: Representacion. Su representacion puede
ser asumida por una de las sociedades que lo conforman y obliga a los
demas integrantes del consorcio / CONSORCIO SOCIETARIO -



Representacion. Acto de apoderamiento / CONTRATACION ESTATAL -
Consorcio societario: Representacion se ejerce mediante acto de
apoderamiento / CONSORCIO SOCIETARIO - Representacion mediante acto
de apoderamiento. Aplicacién del articulo 832 del Cédigo de Comercio

En cuanto a la persona que asume la representacion del consorcio conviene
aclarar que si bien la figura asociativa carece de personalidad juridica, no es
menos cierto que resulta licito y en nada contraria el ordenamiento que actie a
través de su representante convencional, de conformidad con los dictados del
articulo 832 del Codigo de Comercio, cuya actuacién se encuentra limitada “por
los términos del acto de apoderamiento, que bien puede incluir, desde luego, la
facultad para suscribir, en nombre de los consorciados, el contrato”.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 832

NOTA DE RELATORIA: Ver, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 13 de
septiembre de 2006, exp. 88001-31-03-002-00271

CONSORCIO SOCIETARIO EN CONTRATACION ESTATAL - Los movimientos
societarios, transferencia de empresas o escision en bloque, de los
integrantes de un consorcio tienen implicaciones en los contratos estatales
suscritos por éstos / CONSORCIO SOCIETARIO - En materia de contratacién
estatal. Los movimientos societarios, transferencia de empresas o escisiéon
en bloque, de los integrantes de un consorcio tienen implicaciones en los
contratos estatales suscritos / CONSORCIO SOCIETARIO - En materia de
contratacion estatal. Los movimientos societarios, transferencia de
empresas o0 escision en bloque, de los integrantes de un consorcio tienen
implicaciones en la adopcién y adiciones de la clausula compromisoria
suscrita / CONTRATACION ESTATAL - Consorcio societario: los
movimientos societarios de sus integrantes inciden en los contratos
estatales que hayan suscrito

En relacion con los movimientos societarios adelantados por ABB SAE SADELMI
S.p.A., la Sala encuentra lo siguiente: En 1998, segun se lee en el “Conferimento
di complesso Aziendale”, la negociacion llevada a cabo entre las empresas
italianas tuvo por objeto la aportacion no dineraria de una de sus ramas de
actividad, la unidad empresarial de generacién de energia, incluyendo todos los
activos y pasivos de esta rama y, a cambio, recibié acciones de la sociedad
beneficiaria, la cual amplié su capital en contraprestacion a los aportes recibidos.
Esta operacion se registr6 en la Camara de Comercio de Milan, la cual
correspondia al domicilio de las dos sociedades participantes en el negocio. Al
negocio juridico celebrado entre las sociedades italianas y que se ejecutaba en
ese pais, debian aplicarsele las normas juridicas italianas, de conformidad con las
previsiones de los articulos 20 y 21 de nuestro Cdadigo Civil. (...) En principio,
puede afirmarse que la operacion societaria realizada en lItalia tenia efectos sobre
el contrato MI-100, en la medida en que el mismo hiciere parte del ramo de
generacion de energia, pues si bien, por disposicion de las mismas partes, al
contrato MI-100 le eran aplicables las normas juridicas colombianas, ello no se
hacia extensivo a las operaciones que, como sociedad, desarrollaba ABB Sae
Sadelmi S.p.A. La entidad convocada y ahora recurrente afirmé que el contrato MI-
100 no hacia parte de la operacion societaria porque la cesion del contrato, segin
la clausula 29, se encontraba condicionada a la autorizacion de la entidad, la cual
en momento alguno se habia otorgado, dado que tal operacion no fue conocida
por ella. Sea lo primero aclarar que en este caso ocurrié una escisién en bloque,
en términos de la ley colombiana y una transferencia entre empresas, de



conformidad con la legislacién italiana, mas no una cesion del contrato MI-100,
como afirmé la recurrente. Cabe preguntarse si la transferencia efectuada incluy6
el contrato MI-100 y la clausula compromisoria. De conformidad con la legislacion
italiana, debian dejarse expresamente consignados los asuntos no incluidos en la
transferencia y en este caso no se consignd que el contrato MI-100, o el pacto
arbitral, o el poder otorgado al representante del Consorcio, estuviesen excluidos
de la misma, razon por la cual cabe entender que la sociedad ABB Sae Sadelmi
S.p.A,, transfirié también a la beneficiaria - Alstom Power Italia - los contratos que
tuviesen que ver con la generacion de energia por ella suscritos, entre los cuales
se encontraban, tanto su participacion en el contrato Ml 100 celebrado con
Hidroeléctrica La Miel S.A., por conducto del Consorcio Miel del cual esa empresa
era integrante, como también se incluy6 el acuerdo celebrado entre los propios
miembros del Consorcio, una de cuyas clausulas comprendié el tema de la
representacion del mismo, asi como el contenido en la clausula compromisoria,
contratos en los cuales la sociedad Alstom Power Italia pas6 a ocupar el lugar de
la sociedad ABB Sae Sadelmi S.p.A., y, desde luego, los derechos y las
obligaciones derivados de los mismos. Asimismo, el objetivo de la rama de
generacion de energia constituia la construccién de maquinaria para centrales de
produccion eléctrica, actividad que ABB Sae Sadelmi S.p.A., se comprometio a
efectuar para la entidad contratante, como parte del consorcio.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 20 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 21 /LEY 222 DE 1995 - ARTICULO 3

CLAUSULA COMPROMISORIA - En materia de contratacion estatal. Su
modificacién obliga a los integrantes del consorcio que no suscribieron el
contrato inicial / CONTRATACION ESTAL - Clausula compromisoria: Su
modificacién obliga a los integrantes del consorcio que no suscribieron el
contrato inicial

Mediante otrosi fechado el 6 de julio de 2004 —distinguido como otrosi numero 13-
se modificé la clausula Trigésimo Tercera del Contrato (...) Sea lo primero advertir
gue esta clausula se suscribio después del vencimiento del plazo contractual y de
que ISAGEN vy el representante del consorcio suscribieron las actas de entrega y
de recibo en operacion comercial de la central, asi como las garantias de calidad y
correcto funcionamiento y de estabilidad de la obra, lo cual, en principio, indicaria
gue se tratd de un acuerdo extemporaneo, dado que no parece posible modificar
aquello que se encuentra vencido; no obstante, considera la Sala que, tratandose
de la clausula compromisoria, ello resultaba ajustado al ordenamiento juridico,
siempre que no hubiere caducado la accion contractual, época durante la cual se
podia convocar el tribunal o también modificar el acuerdo que en este sentido se
efectud, lo cual evidencia la autonomia de la cldusula compromisoria, respecto del
contrato suscrito, cuyos términos y condiciones corren de manera independiente a
ésta. Precisado entonces lo anterior y para efectos de determinar la existencia de
la clausula compromisoria que quedd contenida en el otrosi modificatorio a la
clausula trigésimo tercera del contrato de obra MI-100, la Sala se permite hacer
las siguientes consideraciones: De acuerdo con los dictados del articulo 120 del
Decreto 1818 de 1998, encuentra la Sala que el acto modificatorio de la clausula
compromisoria expresd el nombre de las partes, asi como la determinacion
precisa del contrato cuyas controversias serian solucionadas por la via arbitral.
Sostuvo la recurrente que el Consorcio no otorgé el consentimiento, dado que
para la fecha en la cual se suscribié el otrosi, la sociedad ABB SAE SADELMI
S.p.A., habia dejado de existir. Se examinara, entonces, la cuestion. Considera la
Sala que tanto la clausula compromisoria -la inicialmente suscrita y su
modificacion-, como los derechos y las obligaciones derivados de la misma



vinculaban al Consorcio como parte del contrato MI-100, por diversas razones.
(...) Se observa que tanto la clausula compromisoria original como su
modificacion, fueron suscritas entre las partes del contrato, de un lado ISAGEN y
del otro el Consorcio Miel, cada una a través de su representante.

ESTIPULACION PARA OTRO O CONTRATO A FAVOR DE TERCERO -
Nocién, concepto. Aplicacion en materia de contratacién estatal /
ESTIPULACION PARA OTRO O CONTRATO A FAVOR DE TERCERO -
Mediante esta figura juridica una sociedad puede aceptar una estipulaciéon a
favor de otra, tercera beneficiada, siempre que se den los presupuestos
correspondientes / ESTIPULACION PARA OTRO O CONTRATO A FAVOR DE
TERCERO - Aceptacion del tercero beneficiario

Como una excepcion al principio de la relatividad de los actos juridicos y como una
forma de hacer extensivos los efectos subjetivos de tales actos a quienes tengan
respecto de los mismos la calidad de terceros -en el sentido absoluto de la
palabra-, se ha consagrado en nuestra legislacion civil la figura del contrato a favor
de un tercero, conocida ampliamente con la denominacién de estipulacion para
otro, en relacion con la cual la Corte Suprema de Justicia ha expresado: “El
principio general de que los contratos no afectan a los terceros extrafios a él viene
a tener una excepcion en casos especiales en que una persona celebra
estipulaciones a favor de un tercero. En este Ultimo evento, la estipulacion es
diversa por todos sus aspectos del mandato como representante del contratante y
tiene facultad para obligarlo, mientras que en la estipulacion a favor de otro no
existe representacion alguna, directa ni indirecta del beneficiario.” La norma legal
gue en derecho comun colombiano regula, de manera general, la institucion de la
estipulacién a favor de un tercero, se encuentra contenida en el articulo 1506 del
Cadigo Civil, (...) En virtud de la institucién de la estipulacién a favor de otro, la ley
autoriza a cualquier persona para que convenga a favor de un tercero, sin contar
con derecho alguno para representarlo, en el entendido de que sélo ese tercero
podra exigir lo estipulado una vez acepte, de manera expresa o0 tacita, la
respectiva convencion; en relacion con la aceptacion del tercero. (...) se entiende
gue la obligacion que el prometiente asume para con el beneficiario y que solo
éste puede exigirle, también encuentra sustrato en la relacién contractual que se
concluye entre dichos prometiente y beneficiario, comoquiera que la manifestacion
de voluntad que realiza tal prometiente en acuerdo con el estipulante, en el sentido
de obligarse a favor del beneficiario, encuentra como respuesta la aceptacion
incondicional de éste. (...) En este caso concreto, (...) el representante del
Consorcio recibié el mandato de representar tanto al Consorcio Miel como a cada
uno de sus integrantes individualmente considerados, luego, cuando éste suscribid
el otrosi No. 13 en nombre y representacion del Consorcio y de sus miembros, aun
si se asumiera la hipo6tesis de que Alstom Power Italia S.p.A. no fuera parte para
ese momento del Consorcio - tesis dificil de sostener en tanto que esta sociedad
habia recibido en bloque todos los negocios de energia de la sociedad ABB Sae
Sadelmi S.p.A., incluida su participacion en el Consorcio Miel, su vinculacion al
contrato MI 100 y su vinculacién a la respectiva clausula compromisoria, entre
muchos otros negocios juridicos-, habria lugar a sostener que el representante del
Consorcio, al suscribir el otrosi No. 13, lo que en realidad hizo fue estipular a favor
de Alstom Power lItalia en calidad de tercero, dado el caracter que esa sociedad
tenia de beneficiaria de la transferencia en bloque del negocio de generacion de
energia de la sociedad ABB Sae Sadelmi S.p.A., no empero que formalmente se
hubiera mencionado a ABB Sae Sadelmi S.p.A., sociedad que ya no existia para
ese momento, debiendo entenderse por ello que al suscribirse el otrosi
modificatorio se hizo referencia a la sociedad que recibid en bloque todos los
negocios juridicos de energia de aquella. (...) Segun se observé en el proceso



arbitral, Alstom Power Italia, mediante comunicacion calendada el 20 de
septiembre de 2005, manifestd que ratificaba las actuaciones, manifestaciones y
actos efectuados por la sociedad ABB Sae Sadelmi S.p.A., y por el Consorcio
Miel, de lo cual se impone entender que, de conformidad con las previsiones del
articulo 1506 del Caodigo Civil, aceptd la estipulacion que en su favor se hizo a
propésito de la modificacién de la clausula compromisoria, aceptacion que, segin
ya se explicé, dio lugar al perfeccionamiento - con efectos retroactivos - del pacto
arbitral entre dicha acreedora y beneficiaria (Alstom Power lItalia S.p.A) y la
prometiente, en este caso la entidad publica contratante. Agréguese a ello,
ademas, que en los términos del articulo 844 del Codigo de Comercio, tal
ratificacion tiene efectos retroactivos, en este caso, respecto de la modificacion de
la clausula compromisoria, toda vez que ésta también se hizo a través de un
documento escrito y no podria afirmarse que se hubieren lesionado intereses de
terceros porque, ademas, esta sociedad nada reclamé para si en el proceso
arbitral. En consecuencia, también por esta via - ha de entenderse - esta sociedad
habria otorgado su consentimiento.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 844

NOTA DE RELATORIA: En relacién con este tema, consultar: Corte Suprema de
Justicia, sentencia de 15 de enero de 2009, rad. 2001-00433-01.

ESTIPULACION PARA OTRO O CONTRATO A FAVOR DE TERCERO - Efecto
retroactivo de la aceptacion del tercero beneficiario

La aceptacion que el tercero manifiesta respecto de la estipulacion que se ha
efectuado a su favor genera efectos retroactivos al momento de la celebracion de
la convencion entre estipulante y prometiente, al tiempo que determina el
surgimiento de una relacion contractual entre el beneficiario y el prometiente, en
virtud de la cual, precisamente, aquél en condicidon de acreedor podra exigirle al
prometiente el cumplimiento de su obligacién. (...) En el evento de que se
ratifiquen actos o contratos regidos por el Cdédigo de Comercio, a tales
ratificaciones se ha de aplicar lo previsto en el articulo 844 del mismo Cdédigo,
segun el cual: “Articulo 844.- La ratificacion del interesado, si se hace con las
mismas formalidades que la ley exige para el negocio juridico ratificado, tendra
efecto retroactivo, salvo en cuanto lesione derechos de terceros”. El efecto
retroactivo de la estipulacion ha sido desarrollado por la Corte Suprema de
Justicia, Corporacion que ha adoptado la teoria de la adquisicion directa del
derecho por parte del beneficiario, de acuerdo con Josserand, los hermanos
Mazeaud, Messineo y Alessandri.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 844

NOTA DE RELATORIA: Ver, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 15 de
enero de 2009, rad. 2001-00433-01.

PACTO ARBITRAL O CLAUSULA COMPROMISORIA - Adhesion de terceros

El Decreto 1818 de 1998 prevé la intervencion de terceros en los procesos
arbitrales, asi como la adhesién al arbitramento por parte de quienes no
estipularon el pacto arbitral, segun los dictados de los articulos 149 y 150 de esta
norma juridica, lo cual significa que si la propia ley contempla y garantiza que un
tercero que no ha suscrito la clausula compromisoria pueda adherir a la mismavy,
por ende, darle validez al proceso, no existe razén alguna para que esa adhesion
gue la ley permite, previa citacion, en este caso no haya de tener efectos, como lo



menciond la recurrente, ademas que, segun lo ha sefialado la doctrina, puede
presentarse el caso de una aceptacion tacita o expresa, en el evento de que se
ejecute un contrato contentivo de clausula compromisoria que no fue suscrita por
alguna o por ninguna de las partes.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 149 / DECRETO
1818 DE 1998 - ARTICULO 150

PACTO ARBITRAL O CLAUSULA COMPROMISORIA - Las partes no pueden
condicionar este acceso al agotamiento de requisitos o instancias previas

Desde el momento mismo en que se suscribio la primera clausula compromisoria
se expreso la voluntad de los miembros del Consorcio de acudir a un Tribunal de
Arbitramento para resolver las controversias derivadas del contrato MI-100, lo cual
vincula a la sociedad Alstom Power Italia S.p.A., excepto en lo referente al
procedimiento previo fijado en la modificacién para acudir al procedimiento arbitral.
Al respecto se observa que la modificacion que el otrosi nimero 13 introdujo a la
clausula arbitral inicialmente suscrita, basicamente, se refiere a temas relativos al
procedimiento previsto por las partes para acudir al arbitramento y que en
momento alguno alteré la inequivoca decisibn de las partes de someter los
conflictos derivados de ese contrato a un Tribunal de Arbitramento regido por el
reglamento de la Camara de Comercio Internacional. En esta ocasion se reitera
gue tales requisitos no tienen la virtualidad de condicionar el acceso a la justicia
arbitral, toda vez que, como lo ha precisado la Sala de Seccion, las partes no
pueden condicionar este acceso al agotamiento de requisitos o instancias previas,
con caracter de presupuestos procesales; asi lo ha sefialado la Sala.

NOTA DE RELATORIA: Se puede consultar la sentencia de 4 de diciembre de
2006, exp. 32871.

ARBITRAJE COMERCIAL - Tipos o clases de arbitraje: nacional, extranjero e
internacional

Para poder calificar un arbitraje como internacional, se hace necesario establecer
diferencias precisas entre los distintos tipos de arbitrajes, entre los cuales se
encuentran: i) el nacional; ii) el extranjero y iii) el internacional.

ARBITRAJE COMERCIAL - Tipos o clases de arbitraje: nacional / ARBITRAJE
COMERCIAL NACIONAL - Nocion, concepto

El arbitraje nacional es aquel que se tramita bajo las reglas del ordenamiento
juridico de un Estado sin que concurran, bien sea partes o intereses extranjeros.

ARBITRAJE COMERCIAL - Tipos o clases de arbitraje: extranjero /
ARBITRAJE COMERCIAL EXTRANJERO - Nocidn, concepto

El arbitraje extranjero es aquel que se tramita por fuera del territorio en el cual se
pretende hacer valer el laudo. Para el caso colombiano, aguel que es realizado por
fuera del territorio nacional.

ARBITRAJE COMERCIAL - Tipos o clases de arbitraje: internacional /
ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL - Nocion, concepto / ARBITRAJE
COMERCIAL - Tipos o clases de arbitraje: internacional. Condiciones para su
determinacion / ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL - Condiciones
para su determinacion



El arbitraje internacional resulta dificil de definir, ya que en ciertas ocasiones se
confunde con el arbitraje extranjero. Sin embargo, la Ley 315 de 1996 resolvio
este inconveniente en su articulo primero, toda vez que establecio los criterios que
determinan cuando un arbitraje debe ser considerado internacional, (...) para que
un arbitraje sea considerado internacional debe cumplir dos condiciones: i) que las
partes lo hubieren pactado expresamente y ii) que ademas se cumpla con uno
cualquiera de los cinco eventos previstos. (...) Como atrds se menciong, tanto el
contrato MI-100 de 1995 como la clausula compromisoria y su modificacion se
suscribieron por una entidad del sector publico colombiano y varias sociedades
extranjeras, con lo cual se cumple con el primero de los criterios contemplados en
la Ley 315 de 1996, como es el que tuviesen sus domicilios en Estados diferentes.
Adicionalmente, si bien esta Sala considera en exceso formalista la exigencia
relativa a la calificacion por las partes del arbitramento como internacional, se
encuentra que en la modificacion introducida en el otrosi nUmero 13, en julio 6 de
2004, las partes asi lo consignaron. Se observa que en el acuerdo arbitral de las
partes contenido en el Otrosi No. 13 de julio 6 de 2004, modificatorio de la
clausula compromisoria originalmente pactada en el Contrato MI-100, éstas
acordaron expresamente el sometimiento de todas las controversias que se
suscitaran entre ellas a un arbitraje internacional de acuerdo con el Reglamento de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional. Las partes del contrato MI-100
convinieron, ademas, que el arbitramento se adelantaria en la ciudad de Bogota y
gue el derecho sustantivo seria el colombiano. (...) Se advierte que en virtud de
las prescripciones contenidas en el articulo 2° de la Ley 315 de 1996, las partes en
ejercicio de la autonomia de la voluntad bien podian pactar un reglamento de
arbitraje diferente al nacional, como en efecto lo hicieron, al acudir a un
reglamento institucional. (...) En relacion con la sede del Arbitraje, como se
menciond, fue acordado por las partes que éste se adelantaria en la ciudad de
Bogota, por lo cual se advierte que precisamente por esa razdn no se esta en
presencia de un arbitramento extranjero, toda vez que el que se examina se
adelanto dentro del territorio colombiano y, ademas, se hace exigible dentro del
mismo territorio.

FUENTE FORMAL: LEY 315 DE 1996 - ARTICULO 2

CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL - Sujeto de derecho privado:
Regulacion y reglamento en materia de arbitraje internacional

La Camara de Comercio Internacional - CCI - es una entidad privada con sede en
Paris, cuyo objetivo constituye la promocion mundial del comercio, cuenta con
comités en diversos paises y 16 comisiones, una de las cuales se encarga de la
promocién de los métodos alternos de solucién de conflictos.

ARBITRAJE COMERCIAL EN CONTRATACION ESTATAL - Estipulacién del
articulo 6 de la Ley 1285 de 2009 / ARBITRAJE COMERCIAL - En contratacion
estatal. Estipulacién del articulo 6 de la Ley 1285 de 2009

El articulo 6° de la Ley 1285 de 2009, mediante el cual modificé el articulo 13 de la
Ley 270 de 1996, prescribe que “tratandose de arbitraje, en el que no sea parte el
Estado o alguna de sus entidades, los particulares podran acordar las reglas de
procedimiento a seguir, directamente o por referencia a la de un Centro de
Arbitraje, respetando, en todo caso los principios Constitucionales que integran el
debido proceso”, lo cual pareciera dar a entender que la posibilidad de acudir a un
procedimiento institucional se encuentra reservada Unicamente para los
particulares y no para las entidades estatales. La Sala no abordara esta discusion,



toda vez gque esta Ultima norma no resulta aplicable al procedimiento que ahora se
cuestiona en sede del presente recurso extraordinario de anulacién, en tanto la
suscripcion de la clausula compromisoria fue anterior a su expedicion.

FUENTE FORMAL: LEY 1285 DE 2009 - ARTICULO 6

LAUDO ARBITRAL - Caracter final, definitivo e inapelable / LAUDO
ARBITRAL - Posibilidad de renunciar a la interposicion del recurso de
anulacion, estipulacion consagrada en el articulo 107 de la Ley 1563 de 2012
/ RECURSO DE ANULACION - De laudo arbitral. Posibilidad de renunciar a la
interposicion del recurso de anulacion / LAUDO ARBITRAL - Jurisdiccion
contencioso administrativa. Competencia para conocer de laudos arbitrales
internacionales / LAUDO ARBITRAL - Renuncia a la interposicion del recurso
de anulacion en el ordenamiento colombiano podria vulnerar el derecho al
debido proceso / LAUDO ARBITRAL INTERNACIONAL - Juez competente.
Aplicacién del principio de lex fori

Se resalta en este punto que tanto en la clausula compromisoria inicialmente
suscrita como en su posterior modificacion, se dejé consignado que el laudo
proferido tendria “caracter final, definitivo e inapelable”, lo que, en principio,
pareceria sugerir que carece de recurso alguno. (...) No obstante lo anterior,
segun lo entiende la Sala, en lo cual coincide la doctrina especializada, el caracter
“final, definitivo e inapelable” hace referencia al hecho de que el fondo del litigio se
resuelva de manera definitiva, es decir, que el mismo no sea objeto de apelacion o
de revision posterior y, por regla general, solo cabe contra la decision que resuelve
el litigio el recurso de anulacion sobre aspectos meramente formales o
procedimentales. En principio se podria asumir que el haber convenido las partes
gue el laudo seria final, definitivo e inapelable implicaba una renuncia a interponer
al recurso de anulacion, en los términos del articulo 28 del reglamento de la C.C.I.,
segun el cual: “Todo laudo es obligatorio para las partes. Al someter su
controversia a arbitraje segun el Reglamento, las partes se obligan a cumplir sin
demora cualquier Laudo que se dicte y se considerara que han renunciado a
cualesquiera vias de recurso a las que puedan renunciar validamente”. Como se
observa, el Reglamento condiciona la renuncia a recurrir el laudo arbitral a la
validez juridica que esa posibilidad pueda tener en el lugar en el cual los recursos
hayan de interponerse, lo cual, en el caso colombiano, para ese momento no
resultaba procedente, toda vez que la ley no regulaba esa opcion y consagraba la
posibilidad de interponer, si a bien lo tenia la parte interesada, el recurso de
anulacion, a diferencia de lo que hoy se consagra en el nuevo Estatuto Arbitral,
cuyas disposiciones, se insiste, no le son aplicables al caso que se estudia. Asi
pues, si bien en algunos paises se encuentra contemplada la posibilidad de
renunciar a interponer el recurso de anulacion y actualmente en Colombia, con
restricciones, no obstante, para esa época, esta opcion carecia de regulacion
expresa en el ordenamiento juridico colombiano. (...) ha de sefalarse que una
renuncia previa a interponer el recurso de anulacion podria ser contraria al orden
publico internacional en la medida en que podria resultar violatoria del debido
proceso, en aquellos eventos en los cuales el laudo arbitral lo vulnerare y la parte
afectada no llegare a tener oportunidad de defenderse. (...) Al lado de lo anterior,
se encuentra que, si bien las partes del contrato MI-100 validamente acudieron al
reglamento de la CCI para adelantar el procedimiento arbitral, tal reglamento nada
dispone acerca del recurso de anulacion, por lo que ratificara en esta ocasion la
Sala lo dicho por la Corporacién en oportunidad anterior, en el sentido de que se
debe acudir en estos casos a la lex fori en relacion con el juez competente y las
causales. (...) lgualmente, (...) es competente para conocer del caso, por cuanto,
a pesar de que el contrato MI-100 se rige por las normas del Derecho Privado, al



conflicto se encuentra vinculada una entidad estatal. Asi pues, para efectos de
realizar el analisis de competencia y de pertinencia de las causales de anulacion
invocadas, corresponde reiterar que en el presente caso la convocada ISAGEN
S.A. E.S.P., es una entidad publica, con lo cual se cumplen los requisitos previstos
por el articulo 82 del C.C.A. -modificado por el articulo 1° de la Ley 1107 de 2006-,
por el numeral 5° del articulo 128 del C.C.A. -modificado por el numeral 5° del
articulo 36 de la Ley 446 de 1998- y por el articulo 162 del Decreto 1818 de 1998,
para que esta Corporacion conozca, en Unica instancia, de los recursos de
anulacion interpuestos.

FUENTE FORMAL: CONVENCION DE NUEVA YORK SOBRE EL
RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAS SENTENCIAS ARBITRALES
EXTRANJERAS DE 10 DE JUNIO DE 1985 DE LAS NACIONES UNIDAS /
CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL - REGLAMENTO INTERNO DE
ARBITRAJE INTERNACIONAL - ARTICULO 28 / LEY 1563 DE 2012 - ARTICULO
107

RECURSO DE ANULACION - Estudio del recurso segun aplicacion de la lex
fori y taxatividad de las causales y el procedimiento del tribunal segun
reglamento acogido. Aplicacion del reglamento arbitral de la Camara de
Comercio Internacional / RECURSO DE ANULACION - Causales de estudio.
Decreto 1818 de 1998 / RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL -
Estudio de causales segun ley colombiana, Decreto 1818 de 1998 vy
aplicacion del procedimiento arbitral de conformidad con el reglamento de la
Céamara de Comercio Internacional

Se examinara el recurso de conformidad con las causales contenidas en el
Decreto 1818 de 1998, Unico recurso de anulacion previsto para la época, dado
gue la Ley 315 de 1996 no hace referencia alguna al respecto y si bien se
reconoce que el tema no es pacifico, se acogen las mencionadas causales, en
primer lugar, en aplicacion de la lex fori y, en segundo lugar, en razén de la
taxatividad de las causales respecto de éste y de los recursos en general, por lo
gue acoger criterios diferentes, por via de interpretacion, podria resultar violatorio
del debido proceso de las partes. (...) Ahora bien, (...) cada una de las causales
alegadas en esta oportunidad, en cuanto corresponda a las actuaciones del
Tribunal de Arbitramento, se examinara a la luz de las reglas de procedimiento de
la CCI, con las cuales se adelantdé el procedimiento arbitral y se expidid el
respectivo laudo.

FUENTE FORMAL: LEY 315 DE 1996 / DECRETO 1818 DE 1998

RECURSO DE ANULACION - Principio de legalidad / RECURSO DE
ANULACION - Regla general: Revisiéon por vicios de procedimiento o in
procedendo / RECURSO DE ANULACION - Excepcidon: Revisién por vicios de
fondo o in judicando

El recurso de anulaciéon se funda sobre el principio cardinal de preservar la
legalidad del procedimiento, razén por la cual, por regla general, sélo es posible
examinar el laudo arbitral por la existencia de vicios de procedimiento (in
procedendo) en los cuales haya podido incurrir el tribunal de arbitramento y de
manera excepcional por vicios de fondo (in judicando). Sobre este tema ha
expresado la Jurisprudencia de la Sala de Seccién.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998



NOTA DE RELATORIA: Sobre el particular ver la sentencia de 27 de mayo de 2004,
exp. 25156.

RECURSO DE ANULACION - Diferencias entre vicios de procedimiento o in
procedendo y vicios de fondo o in judicando. Su diferencia determina la
competencia del juez

La diferencia entre los errores de procedimiento y los errores sustanciales es muy
importante para limitar las funciones del Consejo de Estado, en relacion con su
competencia para examinar el recurso extraordinario de nulidad de los laudos
arbitrales; al respecto resulta ilustrativa la sentencia 17.704 proferida el 17 de agosto
del afio 2000 en la que se razond de la manera que sigue: (...) Acudira entonces la
Sala al examen del recurso con fundamento en las causales previstas en el
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163

NOTA DE RELATORIA: En lo referente al tema de competencia para el estudio
del recurso de anulacion de laudos arbitrales ver la sentencia de 17 de agosto de
2000, exp. 17704.

RECURSO DE ANULACION - Requisitos para la admisibilidad y estudio

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 161 y 164 del Decreto 1818 de
1998, asi como en los términos del articulo 22 de la Ley 1150 de 2007 -
modificatorio del articulo 72 de la Ley 80 de 1993-, para la interposicion, la
admisibilidad y el estudio del recurso extraordinario de anulacién deben cumplirse
los siguientes requisitos: a) que su presentacién sea oportuna; b) que se haga por
escrito ante el respectivo Tribunal de Arbitramento; c) que se cifia a las causales
de anulacion legalmente previstas, y d) so pena de que el recurso sea declarado
desierto, que las causales sean sustentadas.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 72 / DECRETO 1818 DE 1998
- ARTICULO 161 / DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 164 / LEY 1150 DE
2007 - ARTICULO 22

RECURSO DE ANULACION - Causal de estudio: Nulidad absoluta del pacto
arbitral por objeto ilicito o causa ilicito. Decreto 1818 de 1998 articulo 63
numeral 1 / NULIDAD - Pacto arbitral. Por objeto ilicito o causa ilicito segun
numeral 1 del articulo 63 del Decreto 1818 de 1998 / RECURSO DE ANULACION
- Causal de estudio: Nulidad absoluta del pacto arbitral por objeto ilicito o
causa ilicito. Los deméas motivos de nulidad absoluta o relativa s6lo podran
invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se hayan
saneado o convalidado en el transcurso del mismo

A propdsito de la posibilidad de obtener la anulacion del laudo con fundamento en
la nulidad del pacto arbitral, esta Sala ha expresado que las causales de nulidad
se refieren al pacto arbitral; en efecto, asi se ha pronunciado: (...) Asimismo, en
reciente pronunciamiento de la Subseccidon C de la Seccidn Tercera de esta
Corporacion se precis6 que los presupuestos en los cuales se funda esta causal
son de caracter sustantivo y “por ende mal puede entenderse que en alguna parte
del precepto se esta permitiendo atacar el laudo por las nulidades procesales que
enlista el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 140



NOTA DE RELATORIA: Se puede consultar las sentencias: 27 de marzo de 2008,
exp. 33644; 29 de enero de 2009, exp. 35485 y 1 de febrero de 2012, exp. 41471.

RECURSO DE ANULACION - Inexistencia de un acto e invalidez de un acto:
diferencias

Si bien la Sala ya se pronuncid respecto de la existencia de la clausula
compromisoria, como presupuesto para conocer del presente recurso, no puede
dejar de advertir que la inexistencia no puede tener cabida dentro de esta primera
causal, toda vez que la misma alude a la nulidad absoluta del pacto arbitral, cuya
declaratoria necesariamente presupone la existencia del mismo, por lo cual no se
puede compartir lo afirmado en el recurso acerca de que “la inexistencia de un
negocio juridico tiene idénticos efectos que los actos absolutamente nulos”, segun
pasa a explicarse. (...) la nulidad necesariamente supone la existencia previa de
un acto o de un contrato respecto del cual ha de cuestionarse o examinarse la
validez o, lo que es lo mismo, en relacion con el cual ha de constatarse la
presencia de vicios que pudieren afectar dicha validez, lo cierto es que aunque
viciado ese acto o contrato estara llamado a generar efectos hasta el momento en
gue lo aniquile la declaracion judicial de nulidad; por el contrario, en el caso de la
inexistencia se tiene que la misma excluye el perfeccionamiento del
correspondiente acto o contrato y sélo deja para el mundo juridico una mera
apariencia, sin virtualidad de producir efecto alguno. Esta Corporacién ha hecho la
distincion en los siguientes términos (...) Segun lo expuesto, la pretendida nulidad
absoluta del pacto arbitral, derivada de la inexistencia del mismo sera desestimada
por la Sala.

NOTA DE RELATORIA: Al respecto ver las sentencias de 8 de marzo de 2007,
exp. 15052 y 22 de julio de 2009, exp. 16106.

RECURSO DE ANULACION - Nulidad absoluta por falta de consentimiento en
la suscripcion y modificacion de la clausula compromisoria. Deniega la
solicitud

Reiterd que de conformidad con las prescripciones del articulo 898 del Codigo de
Comercio, sera inexistente el negocio juridico al cual falte alguno de los elementos
esenciales, entre los cuales se encuentra el consentimiento. (...) concluyo la Sala
qgue el Consorcio contratista, a través de su representante, otorgé el
consentimiento de las sociedades que lo integraban, incluida Alstom Power ltalia,
en virtud tanto de la clausula compromisoria suscrita con el contrato MI-100, como
de la modificacion efectuada el 6 de julio de 2004. (...) También se analiz6 que la
nulidad necesariamente supone la existencia previa de un acto o de un contrato
respecto del cual ha de cuestionarse o examinarse su validez o, lo que es lo
mismo, en relaciéon con el cual ha de constatarse la presencia de vicios que
pudieren afectar dicha validez, (...) Dado que en este caso ningun argumento se
formul6 para atacar la validez del contrato contentivo de la clausula
compromisoria, dado que se alegd ausencia de consentimiento —propio de la
inexistencia que no de la nulidad absoluta-, y que, tampoco encuentra la Sala que
tal vicio se hubiere presentado, despachara negativamente la alegada causal.

RECURSO DE ANULACION - Nulidad relativa: Por error en la persona, esto es,
por vicio en el consentimiento dado en uno de los integrantes del consorcio

En relacién con la nulidad relativa también alegada por ISAGEN, por la ocurrencia
de error en la persona y por dolo, encuentra la Sala que tal peticion por si misma



resulta contradictoria, toda vez que, no puede alegarse al mismo tiempo que no
existié consentimiento pero que éste estuvo viciado, no obstante, se efectuara el
analisis tendiente a indagar si el consentimiento otorgado para modificar la
clausula compromisoria se encontraria viciado de nulidad relativa, en razén de los
cargos formulados por la recurrente. (...) Ahora bien, en tratandose de un contrato
regido por el Cdédigo de Comercio, la figura aplicable en ese caso seria la de la
anulabilidad, a la cual se refiere este Codigo, en los siguientes términos: (...)Tal
como lo refleja con claridad el propio texto del aludido articulo 900 del C. de Co., la
accion de anulabilidad soOlo podra ejercerla la persona en cuyo favor se ha
consagrado la figura o sus herederos, es decir aquella afectada por la
correspondiente incapacidad relativa o por el respectivo vicio del consentimiento,
por manera que no podra ser alegada por el Ministerio Publico ni habra lugar a su
declaracion oficiosa por parte del juez. Dado que en este caso se afirmd que se
habia presentado error y dolo, como vicios del consentimiento, acudira la Sala a
las disposiciones contenidas en el Cédigo Civil para su examen. (...) Prescribe el
articulo 1512 del Cédigo Civil que el error acerca de la persona con quien se tiene
la intencion de contratar “no vicia el consentimiento, salvo que la consideracion de
esta persona sea la causa principal del contrato”. (...) el cargo sera desestimado
en razon de no haberse acreditado que el presunto error en la persona alegado
por la parte demandada hubiere resultado determinante para la suscripcion de la
clausula compromisoria y, como antes se expresd, este asunto no puede ser
examinado de manera oficiosa por la Sala.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 900 / CODIGO CIVIL
- ARTICULO 1512

ANULABILIDAD DE UN NEGOCIO JURIDICO - Causales para su procedencia /
ANULABILIDAD - De un negocio juridico. Causales para su procedencia:
aplicacion del articulo 900 del Codigo de Comercio C Co

Segun se desprende de la citada norma, la anulabilidad de un negocio juridico
tiene lugar ante la ocurrencia de alguna de las siguientes causales: i).- Que el
contrato hubiere sido celebrado por una persona relativamente incapaz; ii).- Que el
contrato hubiere sido consentido por error; iii).- Que el contrato hubiere sido
consentido por fuerza; iv).- Que el contrato hubiere sido consentido por dolo. La
norma legal transcrita agrega, ademas, que los aspectos atinentes a la
incapacidad relativa, asi como a los vicios del consentimiento (error, fuerza o
dolo), se regiran “... (sic) conforme al Cadigo Civil".

RECURSO DE ANULACION - Nulidad relativa: Por dolo / RECURSO DE
ANULACION - Nulidad relativa: Por dolo. Aplicacion de los articulos 1515 y
1516 del Cdédigo Civil

En cuanto al dolo, prescribe el articulo 1515 del Cédigo Civil que éste vicia el
consentimiento cuando es obra de una de las partes y, ademas, cuando aparezca
claramente demostrado que sin la ocurrencia de esa circunstancia no se habria
celebrado el contrato. (...) el articulo 1516 del Cédigo Civil que el dolo solo se
presume en los casos expresamente contemplados en la ley y que en los demas
casos debe probarse, como en este caso. (...) Sostiene la Corte Suprema de
Justicia que el dolo “en el negocio juridico consiste en la maniobra, artificio,
engafo, maquinacion, consciente y deliberada de una parte o sujeto contractual
con suficiente aptitud para inducir o provocar un error de la otra parte y obtener su
consenso o voluntad en la celebracion del acto.” (...) Sostuvo la recurrente que las
sociedades ABB Sae Sadelmi S.p.A. y Alstom Power lItalia, efectuaron una serie
de maniobras fraudulentas tendientes a ocultar la transferencia efectuada entre



estas sociedades, en razén de las cuales ISAGEN suscribié la modificacién de la
clausula compromisoria, lo cual viciaba su consentimiento. (...) No encuentra la
Sala acreditado que se hubiere fraguado una maniobra fraudulenta para obtener
su consentimiento, el cual, ademas, en relacion con la clausula compromisoria se
habia otorgado desde la suscripcion del contrato MI-100 y, por el contrario,
considera la Sala que resulta incontrovertible que la escritura de Conferimento se
otorgd mediante un documento publico ante notario en abril 29 de 1998, el cual fue
inscrito en el Registro de las Empresas de Milan el 20 de mayo del mismo afo.
(...) Adicionalmente, no se presentaron argumentos que llevaran a sostener que
de haber conocido la ocurrencia de la transferencia la ahora recurrente no habria
accedido a convenir modificaciones respecto de la clausula compromisoria; asi
pues, por las razones expuestas, no prospera la causal de nulidad relativa en
razon del alegado dolo.

NOTA DE RELATORIA: Asi, se puede consultar: Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil, sentencia de 6 de marzo de 2012, rad. 11001-3103-010-00026-
01 y sentencias de 29 de junio de 1911 y 23 de noviembre de 1936, Gaceta
Judicial, Tomo XLIV, p. 483.

DOLO - Nocion. Aplicacion en recurso de anulacion de laudo arbitral / DOLO -
Nocion. Articulo 63 del Cadigo Civil

De conformidad con el contenido del articulo 63 del Cadigo Civil “El dolo consiste
en la intencidn positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 63
DOLO - Elementos para su configuracion / DOLO - Configuracion: Elementos

En relacion con los elementos que debe contener el dolo para que tenga la
virtualidad de viciar el consentimiento ha sostenido la Corte Suprema de Justicia
en su Jurisprudencia que éste debe ser: i) obra de una de las partes; ii)
Determinante, esencial, definitivo e incidente en la obtencion del consentimiento;
i) Se debe acreditar que sin la ocurrencia del dolo no se habria celebrado el
contrato y iv) Por regla general, debe probarse.

NOTA DE RELATORIA: Ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, y
sentencias de 29 de junio de 1911 y 23 de noviembre de 1936, Gaceta Judicial,
Tomo XLIV, p. 483.

RECURSO DE ANULACION - Causal de estudio: No haberse constituido el
Tribunal de Arbitramento en forma legal / TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO -
Conformacion debe seguir los parametros legales designados en cada caso /
RECURSO DE ANULACION - Causal de estudio: No haberse constituido el
Tribunal de Arbitramento en forma legal, siempre que se haya alegado
expresamente en la audiencia de tramite. Aplicacion del articulo 163 numeral 2
del Decreto 1818 de 1998 / NULIDAD - Por falta de integracion del tribunal de
arbitramento en forma legal. Aplicacion del articulo 163 numeral 2 del Decreto
1818 de 1998

Encuentra la Sala que los argumentos esgrimidos por la recurrente no se refieren
a la indebida integraciéon del Tribunal, dado que los mismos hacen referencia a
temas diferentes, cuales son: i) la alegada falta de legitimacién en la causa para
obrar de las sociedades demandantes; ii) el no agotamiento de los presupuestos
procesales previos y iii) falta de competencia de la Camara de Comercio



Internacional. Adicionalmente, se observa que si bien el procedimiento adelantado
por el Tribunal de Arbitramento no se rigi6 por las normas contenidas en el
Decreto 1818 de 1998, las cuales hacen referencia a la primera audiencia de
tramite y a la necesidad de que la causal se alegue en esta audiencia, no
obstante, en la que fuera realizada los dias 13 y 14 de febrero de 2008, el
Presidente del Tribunal pregunté a las partes si eran conscientes de alguna
acusacion contra alguno de los arbitros, a lo cual respondieron negativamente.
(...) Ademas de no hacer parte de esta causal, el tema de la legitimacion en la
causa por activa de las sociedades convocantes fue estudiado y resuelto por el
Tribunal, asunto respecto del cual concluy6 lo siguiente: (...) En relacién con el
procedimiento previo a la convocatoria del Tribunal, como ya se expuso, ha de
decirse que éste no tiene la virtualidad de limitar el acceso a la jurisdiccién, sobre
lo cual la Sala de Seccidon ha expresado: (...) Asi pues, el agotamiento, o no, de
tales procedimientos no se constituye en motivo para invalidar el Laudo Arbitral
proferido, ademas de que el reglamento de la Camara de Comercio Internacional
no establece requisito previo alguno para acudir al arbitraje y en su articulo 4
consagra que “[lla parte que desee acudir al arbitraje segun el presente
Reglamento ha de dirigir su peticion de arbitraje (la “demanda”) al Secretariado,
gue notifica al demandante y al demandado la recepcidon de la demanda y la fecha
que en la misma consta.” (...) Respecto de la alegada falta de competencia, se
tiene que ésta no se encuentra comprendida dentro de esta causal, toda vez que
la misma puede ser alegada en el marco de la octava causal del articulo 163 del
Decreto 1818, segun la cual el Laudo se encontraria viciado de nulidad en tanto
“decida mas all4 de lo pedido en la demanda (ultra petita), que decida sobre
asuntos no pedidos en la demanda (extra petita), o incluso cuando los arbitros
actuen por fuera de su competencia, bien sea porque el asunto no es objeto de
transaccion o porque esté por fuera de las expresas facultades otorgadas por las
partes en el pacto arbitral.” (...) Por los argumentos expuestos, no prospera la
causal alegada.

FUENTE FORMAL: CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL -
REGLAMENTO INTERNO DE ARBITRAJE INTERNACIONAL - ARTICULO 20 /
DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163 NUMERAL 2

NOTA DE RELATORIA: En lo referente con la integracion del Tribunal ver la
sentencia de 10 de junio de 2009, exp. 35288. Asi mismo, se puede consultar el fallo
de 28 de enero de 2009, exp. 34239.

RECURSO DE ANULACION - Causal de estudio: Haberse dejado de decretar
pruebas sin fundamento. Aplicacion del articulo 163 numeral 4 del Decreto
1818 de 1998: Requisitos para su configuraciéon / NULIDAD - Por haberse
dejado de decretar pruebas sin fundamento: Requisitos para su configuracion.
Aplicacion del articulo 163 numeral 4 del Decreto 1818 de 1998

Resulta necesario, remitirse a lo dispuesto en el articulo 163 del Decreto 1818 de
1998 que regula esta causal, asi como a lo que esta Corporacion ha sefalado al
respecto (...) A partir del contenido de la norma en comento es posible sefialar
que para que la causal se configure es necesario que i) la prueba hubiere sido
oportunamente solicitada, ii) la omisién de su decreto o practica no hubiere tenido
sustento legal alguno, iii) la omisién de su decreto o practica hubiere incidido en la
decision vy, finalmente, que iv) el interesado hubiere reclamado respecto de tales
omisiones en el tiempo y la forma debidos.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163 NUMERAL 4



NOTA DE RELATORIA: Ver, las decisiones de 10 de marzo de 2005, exp. 37788 y
4 de diciembre de 2006, exp. 32871.

RECURSO DE ANULACION - Causal de estudio: Haberse dejado de decretar
pruebas sin fundamento. Aplicacion del articulo 163 numeral 4 del Decreto
1818 de 1998 / NULIDAD - Por haberse dejado de decretar pruebas sin
fundamento. Aplicacion del articulo 163 numeral 4 del Decreto 1818 de 1998

Razonable resulta concluir que la oportunidad debida para alegar respecto de la
negativa a decretar la prueba se dio en el curso de la mencionada audiencia, sin
embargo y contrario a lo que pudiera considerarse como una objecion, la parte
recurrente asintio en el sentido de manifestar que si el Tribunal consideraba tener
la suficiente ilustracion para resolver sin necesidad de practicar la visita podria
resolver sin llevar a cabo la inspeccion a la obra, afirmacién ésta con la que dejé
libre de reparos la determinacion que al respecto adopto el fallador. Finalmente y a
pesar de que los argumentos expuestos constituyen sustento suficiente para
rechazar la causal de anulacion propuesta - Unicamente en lo que se refiere al
cargo que hasta aqui se ha analizado -, considera la Sala necesario precisar que
el requisito de la incidencia de la prueba no decretada o no practicada en el fallo
no se cumple con realizar una mera afirmacién al respecto, sino que, como ya lo
ha dicho esta Corporacion, corresponde al recurrente acreditar dicha
circunstancia, lo que implica un esfuerzo argumentativo que permita establecer “la
virtualidad de la prueba para demostrar la existencia de un hecho litigado que de
origen a un derecho” y que, por tanto, implique que la decision final del Tribunal de
Arbitramento hubiere podido variar con la presencia del respectivo medio
demostrativo. (...) [ademas] que la parte demandada no establecié, como era de
su cargo hacerlo, que la supuesta “prueba ilegal” hubiere tenido incidencia alguna
respecto de la decision final adoptada en el laudo arbitral, pues nada indico para
efectos de determinar que los argumentos que se soportaron en el dictamen
pericial A2 Group hubieren tenido sustento en el archivo fuente “P3AP” allegado
por la convocante mediante la comunicacion C-37 del 15 de diciembre de 2006, de
donde se alega la presunta ilegalidad de la prueba, incidencia que, como viene de
verse, tampoco es posible dar por sentada a partir del texto de la mencionada
providencia y, en consecuencia, este argumento del recurso no tiene la virtualidad
suficiente para anular el laudo arbitral demandado o parte de él. (...) Asi entonces,
dado que la parte interesada no argumentd ni acreditd que las pruebas a las que
hizo referencia hubiesen tenido incidencia en el laudo arbitral objeto del recurso,
este cargo tampoco estéa llamado a prosperar.

NOTA DE RELATORIA: Al respecto se puede consultar el fallo de 3 de febrero de
2010, exp. 36364.

PRUEBAS - Prueba ilegal. Prueba viciada / PRUEBAS - Laudo arbitral. La parte
recurrente debe sefialar y argumentar el vicio y la incidencia de éste en la
prueba que sefiala como prueba ilegal / PRUEBAS - Prueba ilegal. La
solucién es la exclusién de ese solo medio demostrativo y no la
contaminacion de todo el caudal probatorio

La importancia de que la parte recurrente sefiale y argumente la incidencia de la
prueba viciada de nulidad respecto de la decisidbn que se objeta se hace aln mas
evidente si se tiene en cuenta que, como de manera acertada lo refirid el
Ministerio Pablico siguiendo los lineamientos de la Corte Constitucional, la sancién
gue se predica de la prueba obtenida con violaciébn del debido proceso es la
exclusiéon de ese solo medio demostrativo y no la contaminacion de todo el caudal
probatorio y a partir de ello la invalidacién del respectivo proceso, hecho que sélo



tendria lugar si no existieran dentro del plenario otras pruebas validas y
determinantes con sustento en las cuales hubiera sido posible proferir una
determinada decision, o cuando esa prueba hubiera sido la Unica obrante en el
proceso.

RECURSO DE ANULACION - Causal de estudio: Haberse proferido el laudo
después de vencido el término fijado para el proceso arbitral o su prérroga.
Aplicacién del articulo 163 numeral 5 del Decreto 1818 de 1998 / NULIDAD - Por
haberse proferido el laudo después de vencido el término fijado para el
proceso arbitral o su prérroga. Aplicacién del articulo 163 numeral 5 del
Decreto 1818 de 1998 / LAUDO ARBITRAL - Prérroga del plazo para su
expedicion

La Sala de Subseccion, en reciente providencia se pronuncié respecto de las
prorrogas surtidas para la expedicion del laudo arbitral, en el sentido de que los
arbitros pueden hacerlo cuando la complejidad del asunto lo aconseje como
considere necesario para la expedicion del laudo arbitral. Al respecto asi se
pronuncio: (...). En el presente caso la norma aplicable se encuentra contenida en
el articulo 24 del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, en los siguientes términos: “Articulo 24.- Plazo en el que debe
dictarse el laudo arbitral. 1. El tribunal arbitral debe pronunciar su laudo en un
plazo de seis meses. Este plazo correrda desde el dia en que la dltima firma del
tribunal arbitral o de las partes se haya puesto sobre el acta de mision o en el caso
previsto en el articulo 18, parrafo 3, desde la fecha de notificacion al tribunal
arbitral por la secretaria de la aprobacion de acta de mision. 2. La corte puede, a
peticion motivada del tribunal arbitral, o en su caso de oficio, prolongar este plazo,
si lo estima necesario.” De conformidad con esta norma, si bien el plazo maximo
para expedir el laudo es de seis meses, no obstante, el Tribunal puede
prorrogarlo, a peticion de parte o de manera oficiosa, de acuerdo con lo que él
mismo estime necesario. En virtud de lo dispuesto en la clausula Trigésimo
Tercera del Contrato y en el otrosi que la modifico, no cabe duda para la Sala que
cualquier controversia o desavenencia que se derivara del contrato MI-100 seria
resuelta de acuerdo con el procedimiento previsto en el Reglamento de Arbitraje
de la Cadmara de Comercio Internacional. En ese contexto y de conformidad con la
causal invocada “Haberse proferido el laudo después de vencido el término fijado
para el proceso arbitral o su prorroga (articulo 163 [5] del Decreto 1818 de 1998)”
(...) advierte la Sala que para determinar si se configura la causal referida por el
recurrente, resulta necesario remitirse al articulo 24 del Reglamento de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional atras mencionado. (...) En razon de la
normativa precitada no es aceptable para la Sala el argumento del recurrente -
gue considera que la prorroga del plazo para proferir el laudo solo es posible si
existe un cronograma claro del Tribunal o una justificacion razonable de la Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional-, toda vez que
el numeral segundo de esta disposicidbn no establece ningun requerimiento o
exigencia de ese tipo en cuanto a la prorroga del plazo para proferir el laudo.
Tampoco tiene asidero la afirmacién de la recurrente en el sentido de que los
vacios en el procedimiento de la Camara Internacional de Comercio deben
llenarse con el articulo 228 del Decreto 1818 de 1998, toda vez que a este
procedimiento le resultaba aplicable lo previsto en la Ley 315 de 1996, en virtud
dela cual no sélo se podia sino que debian darle aplicacién al Reglamento de la
Camara Internacional de Comercio, toda vez que fue lo acordado por las partes y
Gnicamente se debia acudir a las normas colombianas para los temas sustantivos,
mas no para los procedimentales. (...) Desestimado el argumento del recurrente,
cabe advertir que de conformidad con el numeral primero del articulo 24 del
Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, el plazo que



tiene el Tribunal para proferir el laudo es de 6 meses que “correra desde el dia en
gue la ultima firma del tribunal arbitral o de las partes se haya puesto sobre el acta
de misién o en el caso previsto en el articulo 18, parrafo 3, desde la fecha de
notificacion al tribunal arbitral por la secretaria de la aprobacién de acta de misién.”
En vista de que el plazo para la expedicion del laudo fue objeto de diversas
prérrogas, encuentra la Sala que el laudo proferido el 2 de julio de 2010 se dicté
dentro del plazo concedido, toda vez que dicho plazo se extendié hasta la fecha
de la dltima prorroga, es decir, hasta el 31 de julio de 2010. (...) En consideracion
a lo anteriormente expuesto, advierte la Sala que el laudo fue proferido antes del
vencimiento del plazo concedido, razén por la cual, no se encuentra configurada la
causal invocada por el recurrente con base en lo dispuesto en el numeral 5 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

FUENTE FORMAL: CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL -
REGLAMENTO INTERNO DE ARBITRAJE INTERNACIONAL ARTICULO 28 /
CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL - REGLAMENTO INTERNO DE
ARBITRAJE INTERNACIONAL ARTICULO 15/ LEY 315 DE 1996 - ARTICULO 2/
DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163 NUMERAL 5

NOTA DE RELATORIA: Sobre el particular, se puede consultar: sentencia de 24
de marzo de 2006, exp. 31024.

RECURSO DE ANULACION - Causal de estudio: Haberse fallado en conciencia
debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca
manifiesta en el laudo. Aplicaciéon del articulo 163 numeral 6 del Decreto 1818
de 1998 / NULIDAD - Por haberse fallado en conciencia debiendo ser en
derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.
Aplicacion del articulo 163 numeral 6 del Decreto 1818 de 1998 / SENTENCIA -
En equidad y en derecho: Diferencias

La jurisprudencia de la Sala, en muchos de sus pronunciamientos, se ha referido a
las caracteristicas que identifican tanto el fallo dictado en conciencia como aquel
gue se profiere en derecho. (...) Posteriormente, mediante sentencia calendada el
14 de septiembre de 1995, la Seccion Tercera de esta Corporacion precisé que se
estaba ante un fallo en conciencia cuando el juez desconocia integramente el
acervo probatorio para tomar sus decisiones: (...) Mas adelante, a través de
sentencia fechada el 9 de agosto de 2001, la Sala sostuvo que el laudo es en
derecho cuando hace referencia al derecho positivo vigente y se fundamenta en el
contrato celebrado, el cual constituye ley para las partes y lo serad en conciencia
cuando hay ausencia de razonamientos juridicos: (...) También ha precisado la
Sala que el fallo en conciencia se presenta no so6lo cuando éste no se ha
fundamentado sobre normas juridicas, sino que también puede configurarse
cuando se falla sin pruebas de los hechos que originan las pretensiones o las
excepciones 0 con pretermision de la totalidad de las pruebas que obran en el
proceso. (...) Asimismo se ha pronunciado la Sala en el sentido de no confundir el
fallo en conciencia con la decision equivocada; asi discurrié la Corporacion (...)
Las caracteristicas expuestas en la citada sentencia fueron recogidas por esta
Subseccion en una Sentencia de enero 27 de 2012, con el propdésito de diferenciar
la aplicacion de la equidad como criterio auxiliar de la actividad judicial (...).
Definidas asi las caracteristicas mas representativas de los denominados fallos en
conciencia, procede la Sala a analizar las hipotesis con sustento en las cuales la
parte recurrente sefialé que la causal 62 del Decreto 1818 de 1998 se configur6 en
el laudo arbitral cuya anulacion pretende. Para ello, resulta pertinente examinar de
manera previa el contenido de la clausula compromisoria mediante la cual se
delimité el marco de competencia del Tribunal de Arbitramento, (...) A partir del



texto de la clausula compromisoria transcrita es posible determinar que las partes
acordaron expresamente someter todas las desavenencias o0 controversias que
entre ellas se presentaran con ocasion del contrato de obra MI-100 al
conocimiento de un Tribunal de Arbitramento, el cual, para resolver el conflicto que
se le pusiera en su conocimiento, debia fallar en derecho y no en conciencia.
Ratifica lo anterior el reglamento de la Camara de Comercio Internacional,
escogido por las partes desde la suscripcion del contrato MI-100 para dirimir las
controversias derivadas del mismo, segun el cual el laudo arbitral que se profiera
bajo sus reglas, salvo que las partes dispongan investir de otras facultades a los
arbitros, seré en derecho. (...), cosa que en el caso de autos no tuvo lugar. (...)

FUENTE FORMAL: CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL -
REGLAMENTO INTERNO DE ARBITRAJE INTERNACIONAL / DECRETO 1818
DE 1998 - ARTICULO 163 NUMERAL 6 / CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO
868

NOTA DE RELATORIA: En este tema, ver los fallos: sentencia del 3 de abril de
1992, exp. 6695; 14 de septiembre de 1995, exp.10468; 4 de mayo de 2000, exp.
16766; 9 de agosto de 2001, exp. 19273; 23 de agosto de 2001, 28 de noviembre
de 2002, exp. 22191; 2 de octubre de 2003, exp. 24320; exp. 19090; 13 de febrero
de 2006, exp. 29704.

RECURSO DE ANULACION - Causal de estudio: Haberse fallado en conciencia
debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca
manifiesta en el laudo: Reparto de culpas. Aplicacion del articulo 163 numeral
6 del Decreto 1818 de 1998 / NULIDAD - Por haberse fallado en conciencia
debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca
manifiesta en el laudo: Reparto de culpas. Aplicacién del articulo 163 numeral
6 del Decreto 1818 de 1998

A partir de la transcripcion acabada de hacer se pueden extraer las siguientes
conclusiones: i) El Tribunal analizé los resultados de las experticias efectuados por
los peritos designados por las partes; ii) A partir de tales analisis encontré que se
presentaba concurrencia de culpas; iii) Concluyé que era dificil cuantificar la
proporcion de las culpas en razon de los desacuerdos de los peritos y, en
consecuencia, estimd parcialmente la pretension de la demanda en lo que a este
reclamo se refiere. (...) A partir de las conclusiones antes mencionadas se
evidencia que el Tribunal de Arbitramento decidi6 con base en las pruebas
aportadas, asi como en la interpretacion del contrato, a partir de lo cual se remitio
al Codigo de Comercio y procedié de conformidad con la técnica de una de las
experticias aportadas al proceso.

FUENTE FORMAL: CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL -
REGLAMENTO INTERNO DE ARBITRAJE INTERNACIONAL / DECRETO 1818
DE 1998 - ARTICULO 163 NUMERAL 6

RECURSO DE ANULACION - Causal de estudio: Haberse fallado en conciencia
debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca
manifiesta en el laudo: Condena pago de perjuicios. Aplicacion del articulo
163 numeral 6 del Decreto 1818 de 1998 / NULIDAD - Por haberse fallado en
conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca manifiesta en el laudo: Condena pago de perjuicios. Aplicacion del
articulo 163 numeral 6 del Decreto 1818 de 1998



El Tribunal arribé a la conclusion de que la entidad era la responsable por el
retraso en la reparacion de los dinteles y las recatas, en tanto a ella correspondia
la obligacion de entregar la informacion relativa a los planos modificatorios;
conclusion a la que llegd en razon de que la entidad convocada no acreditd que
hubiese entregado tal informacion de manera oportuna. El andlisis de los plazos
en los cuales debia entregarse la informacion se efectué a partir de los
documentos del contrato (...) Asi pues, para la Sala esta decision no obedece a la
ausencia de pruebas sino a las reglas relativas a la carga de la prueba, lo cual en
manera alguna puede considerarse como una decisidn en conciencia.

RECURSO DE ANULACION - Causal de estudio: Haberse fallado en conciencia
debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca
manifiesta en el laudo: Condena por sobrecostos. Aplicaciéon del articulo 163
numeral 6 del Decreto 1818 de 1998 / NULIDAD - Por haberse fallado en
conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca manifiesta en el laudo: Condena por sobrecostos. Aplicacion del
articulo 163 numeral 6 del Decreto 1818 de 1998

Asi las cosas, habiéndose establecido que el Tribunal de Arbitramento tenia
competencia para proferir un laudo en derecho y no en conciencia, encuentra la
Sala acreditado el primer requisito para que la causal de anulacion alegada pueda
prosperar, en consecuencia, procede ahora al andlisis de los argumentos en los
gue la parte interesada sustentd su existencia. (...)El Tribunal arrib6 a la
conclusion de que existio un incumplimiento por parte de la entidad demandada
respecto del deber de actuar de buena fe y, con sustento en ello, resolvid
condenarla al pago de los perjuicios que, segun afirma, se derivaron de dicha
inobservancia. Pues bien, dado que la decision arbitral en lo que a este aspecto se
refiere tuvo por sustento el desconocimiento de un principio general del derecho
gue se encuentra expresamente regulado al interior del ordenamiento juridico
colombiano y que de conformidad con lo pactado por las partes en la clausula
compromisoria trigésimo tercera del contrato de obra MI-100, en concordancia con
lo fijado en el Acta de Misidén suscrita por ellas, el laudo arbitral en lo sustancial
debia regirse por las normas colombianas, para efectos de resolver sobre este
cargo del recurso resulta necesario hacer las siguientes consideraciones: (...) Las
conductas de lealtad, honestidad y diligencia a las que la doctrina hace alusion,
son también predicables respecto de los negocios juridicos, toda vez que éstos se
presumen celebrados de buena fe y obligan no solo a lo que el tenor literal del
respectivo convenio estipule, sino a todo aquello que de su naturaleza intrinseca
se desprenda. La buena fe contractual implica entonces que en virtud de ella en el
convenio sea posible identificar otras obligaciones y prohibiciones que por la
virtualidad de la norma escrita no hubieren quedado contempladas de manera
expresa en el contrato. (...) Sobre este particular, la legislacion colombiana, en el
articulo 1603 del Cddigo Civil, (...) cabe destacar que a pesar de que existen
materias en las que el legislador ha establecido expresamente que la mala fe
puede ser presumida, la regla general no es esa y, en consecuencia, salvo que la
ley disponga lo contrario, las actuaciones o comportamientos que le sean
contrarios deben ser plenamente acreditados. (...) Establecido entonces el marco
normativo del principio de la buena fe en el ordenamiento juridico colombiano y
sus implicaciones en el ambito contractual, procede la Sala a estudiar si el fallo
arbitral sobre este aspecto de la reclamacion se profiri6 en conciencia o en
derecho como correspondia. (...) a partir del analisis que antecede, resulta
razonable concluir que los arbitros en su intima conviccion sobre lo que
consideraron justo y equitativo segun su propio criterio personal y por razones que
no se encuentran expresamente plasmadas en el laudo, estimaron que la
interventoria habia actuado de mala fe, lo que permite concluir que en este



aspecto el laudo se profiri6, no en derecho como correspondia sino en conciencia
y, por tanto, en lo que a este preciso aspecto se refiere la providencia sera
anulada.

FUENTE FORMAL: CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL -
REGLAMENTO INTERNO DE ARBITRAJE INTERNACIONAL / DECRETO 1818
DE 1998 - ARTICULO 163 NUMERAL 6 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 1603

NOTA DE RELATORIA: En esta materia ver, Corte Constitucional, sentencia C 982
de 2001 y C 1194 de 2008. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 29 de agosto de 2007, exp. 15469.

RECURSO DE ANULACION - Causal de estudio: Dafio y su cuantificacion.
Aplicacién del articulo 163 numeral 8 del Decreto 1818 de 1998 / NULIDAD - Por
haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o
haberse concedido méas de lo pedido: Dafio y su cuantificacion. Aplicacién
del articulo 163 numeral 8 del Decreto 1818 de 1998 / DANO - Cuantificacion.
Reglas usadas por tribunal de arbitramento internacional

Debido a que el sustento de la condena impuesta por este concepto en contra de
la demandada sera anulado, se releva la Sala de pronunciarse acerca de los
argumentos que fueron expuestos en el recurso respecto de la cuantificacion del
dafo. (...) La causal que se alega en esta oportunidad se configura a partir de uno
cualquiera de dos supuestos: i) que el laudo recaiga sobre puntos no sujetos a la
decision de los arbitros o, ii) que el laudo haya concedido mas de lo pedido. (...)el
Tribunal se pronuncié sobre aspectos que se propusieron por fuera de la
oportunidad procesal indicada, esto es la demanda (...) Se advierte que la
recurrente alega la ocurrencia de esta causal, basicamente, a partir de las
siguientes afirmaciones: a) La nulidad del otrosi nimero 13, absoluta o relativa; b)
El no agotamiento de los pasos previos para convocar al Tribunal, previstos en el
mismo otrosi; ¢) El Tribunal se habria pronunciado respecto de hechos no
decretados, allegados y debatidos, en razébn a que la parte convocante no
sustentd facticamente varias de sus pretensiones; d) El Tribunal se pronuncio
sobre aspectos que se propusieron por fuera de la oportunidad procesal. Se
ocupara entonces la Sala del examen de los cargos propuestos. (...) i) Respecto
de la nulidad absoluta o relativa derivada de la modificacién de la clausula
compromisoria, se remite la Sala a lo expuesto acerca de la primera causal, en el
sentido de considerar que los cargos formulados por la recurrente no tenian la
virtud de ocasionar la nulidad de la clausula compromisoria. (...) ii) En cuanto a la
afirmacion de que los miembros del consorcio no agotaron los pasos previos a
acudir al Tribunal Arbitral, reitera la Sala lo expuesto anteriormente en el sentido
de que tales requerimientos no constituyen argumento suficiente para generar la
nulidad del laudo expedido. Asi pues, dada la existencia y la validez de la clausula
compromisoria, tanto la suscrita con el contrato MI-100, como la modificacion
efectuada el 6 de julio de 2004, observa la Sala que los arbitros se encontraban
facultados para dirimir todas las desavenencias o controversias derivadas del
mencionado contrato, luego, se entiende que la alegada incompetencia no podria
derivarse de asuntos no contemplados en la clausula compromisoria. (...) iii)
Respecto de lo alegado por la recurrente en el sentido de que el Tribunal decidid
sobre algunas pretensiones que no fueron sustentadas facticamente, encuentra la
Sala que no le asiste razon, toda vez que los fundamentos de hecho de tales
pretensiones, que son las referidas a los reclamos (...), se encuentran descritos y
detallados en las paginas 12 a 69 de la demanda arbitral (...) Frente a los
reclamos relacionados con la Cantera Puente Hierro I, se encuentra que éstos
fueron sustentados facticamente, toda vez que, como se puede observar en la



demanda, paginasl2, 13, 14 y 64, se describieron in extenso las causas de las
demoras en la explotacion de la Cantera. En cuanto a los reclamos relacionados
con el Pozo de Cables, se observa que fueron sustentados facticamente, por
cuanto se describieron las causas de los sobrecostos por condiciones locales
diferentes a las previstas en la Licitacion, tal como se evidencia en laspaginasl4,
28, 33, 40 y 62 de la demanda. Igualmente, en lo que concierne a los reclamos
relacionados con el Tunel de Fuga, (...). Observa la Sala que los reclamos
relacionados con la Central Subterranea, (...), se describieron las causas de los
sobrecostos por el cambio en el disefio para la construccion en el plano de
licitacion. En cuanto a los reclamos relacionados con el Llenado de Embalse, se
encuentra que en la demanda la parte convocante describié las demoras en el
inicio de las pruebas para las unidades de generacién cuya causa imputd a que
las condiciones hidrologicas no correspondian a lo previsto en los documentos de
licitacion, por tanto, este punto de la reclamacion también se sustentd
facticamente. (...) Frente a los reclamos relacionados con el Tanel de Desviacion,
se observa que éstos se encuentran sustentados facticamente, (...) Asimismo, en
lo que respecta a los reclamos relacionados con la via Dorada-1zasa, se observa
(...) se generaron los sobrecostos por la paralizacién de la obra. En consecuencia,
en lo que a estos reclamos se refiere tampoco le asiste razon a la parte recurrente.
En lo atinente a los reclamos relacionados con el sistema de Control Total y de
Telecomunicaciones, se encuentra que eéstos fueron sustentados facticamente,
toda vez que en la demanda se describieron las causas de las demoras para el
montaje del sistema de telecomunicaciones. (...) En lo que concierne a reclamos
relacionados con la Pérdida Especifica de Productividad, Perturbacion
Generalizada de Productividad, se observa también que la parte recurrente los
sustentd facticamente, al sefalar, en sintesis, que debido a frecuentes
interrupciones en la obra por cuenta de la entidad demandada, le fueron irrogados
varios perjuicios. Finalmente, se puede ver que la parte demandante para efectos
de sustentar facticamente los reclamos relacionados con la aceleracion de obras y
actividades, se refirié a los sobrecostos por efecto de la aceleracion implementada
por el contratista en la via Dorada - Isaza, a la aceleracion del tunel de desviacion,
a la aceleracion del tunel de fuga, a los costos adicionales por cuenta de la
aceleracion de las obras implementadas por el contratista para la construccion de
la central subterrdnea, bocatoma y operacion de la planta de concreto, a la
aceleracion de la cantera Puente Hierro Il, la planta de trituracion y la presa, asi
como a la aceleracion en el montaje de equipos electromecénicos. (...) iv) En
cuanto a la afirmacion de que el Tribunal se pronuncié sobre aspectos que se
propusieron por fuera de la oportunidad procesal, especificamente hizo alusion la
recurrente al reclamo 4.1 —a “Sobrecostos por Disponibilidad de Equipos y
personal durante la Paralizacién de la Cantera Puente de Hierro II”, encuentra la
Sala que este argumento tampoco tiene asidero, ya que el reclamo 4.1 se
present6 dentro la demanda arbitral, como se observa en la siguiente transcripcion
del escrito contentivo de la misma (...) En virtud de lo citado, anota la Sala que no
se viol6 el principio de congruencia en los aspectos alegados por la recurrente,
toda vez que las pretensiones fueron debidamente soportadas y, ademas, las
reclamaciones fueron presentadas oportunamente en la demanda arbitral. (...) En
razon a lo expuesto, advierte la Sala que la causal invocada por el recurrente no
se encuentra configurada de conformidad con lo dispuesto en el numeral 8 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

FUENTE FORMAL: CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL -
REGLAMENTO INTERNO DE ARBITRAJE INTERNACIONAL / DECRETO 1818
DE 1998 - ARTICULO 163 NUMERAL 8

COSTAS - Condena. Laudo arbitral



Toda vez que prosperé una de las causales invocadas, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 3° del articulo 165 del Decreto 1818 de 1998, no procede en
este caso condenar en costas a la parte recurrente.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 165 INCISO 3

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de noviembre de dos mil doce (2012).
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2010-00051-00(39332)
Demandante: CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A. Y OTROS

Demandado: ISAGEN S.A.

Referencia: RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL (SENTENCIA)

Procede la Sala a resolver el recurso de anulaciéon interpuesto por ISAGEN S.A
E.S.P., en contra del laudo arbitral de 2 de julio de 2010, proferido por el Tribunal
de Arbitramento constituido con sujecién al reglamento de la Cadmara de Comercio
Internacional, el cual tuvo por objeto dirimir las controversias surgidas entre ella y
el CONSORCIO MIEL, con ocasién de la ejecucién del contrato de obra MI-100.

|. ANTECEDENTES

1. Lademanda arbitral.

El dia 12 de noviembre de 2004 el Consorcio Miel, mediante apoderado judicial
debidamente constituido, presenté ante la Camara de Comercio Internacional
demanda arbitral en contra de la sociedad ISAGEN S.A. E.S.P,con el fin de
obtener la constitucion de un Tribunal de Arbitramento.

2.Los hechos.

Los hechos en los cuales se fundé la demanda arbitral, se resumen de la siguiente
manera:

1Cuaderno denominado: “RC E1 ESCRITOS DEL DEMANDANTE 1-38”.



2.1. El Consorcio contratista resultdé adjudicatario de una licitacién abierta por la
entidad publica demandada, cuyo objeto constituyo la construccion del Proyecto
Hidroeléctrico Miel I, en virtud de la cual, el dia 24 de abril de 1995 se suscribio
entre las partes el contrato de construccién de obra material MI-100.

2.2. La orden de iniciacion de los trabajos correspondientes al objeto del contrato
so6lo se impartio el dia 24 de diciembre de 1997, en atencidén a que, después de la
firma, se presentaron tramites gubernamentales adicionales a los previstos
inicialmente, asi como el cambio de la propietaria.

2.3. El contrato celebrado sufri6 considerables modificaciones, documentadas en
trece otrosies, ademas de la modificacion a la clausula relativa a la resolucion de
conflictos, a través de las cuales se efectuaron, en sintesis, los siguientes
cambios: i) en las especificaciones de las obras; ii) en las formulas de reajuste; iii)
en la composicion del consorcio contratista; iv) en los precios del contrato; v) en
los precios y en los plazos de algunos items; vi) en las cantidades de obra, entre
otros.

2.4. El proyecto ejecutado tuvo unas dimensiones superiores a las previstas
inicialmente en la licitacion, tanto en capacidad instalada, como en generacion de
MW.

2.5. El plazo del contrato se ampli6é en 109 dias.

2.6. Las pruebas finales de operacion continua de las distintas unidades 1, 2y 3
culminaron el 19 de noviembre de 2002.

2.7. En octubre 23 de 2002 las partes suscribieron el acta de recepcion de obra
civil, en virtud de la cual se declard su terminacion sustancial “cumpliendo con las
especificaciones y los requisitos del contrato” y se dejé consignado que solo
restaba la ejecucién de trabajos menores.

2.8. Las actas de recibo en operacién comercial de las unidades 1, 2 y 3 se
firmaron el 29 de noviembre de 2002 y el acta de entrega de la central en
operacion comercial se suscribié el 20 de diciembre de 2002.

2.9. En junio 10 de 2003 el Consorcio formuld una solicitud de reconocimiento de
costos adicionales que agrupaba las presentadas entre diciembre de 1999 y
agosto de 2002, excepto la reclamacién sobre disminucion de obra que fue
incorporada a una reclamacion de marzo 9 de 2004.

2.10. El Consorcio demandante, a través de una comunicacion calendada el 28 de
julio de 2004 reiter6 a la demandada sus desavenencias y le informd acerca del
comienzo del término de 60 dias estipulado en el contrato para acudir al arbitraje.
La demandada acuso recibo de esta comunicacioén en septiembre 17 de 2004.

3. Las Pretensiones.

Con fundamento en los hechos antes relacionados, la Convocante formul6 las
siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Que se declare que, en relacion con cada una de las
reclamaciones descritas en el Capitulo anterior, durante la ejecucion del
Contrato MI-100, segun corresponda a cada caso, acaecieron los riesgos a



cargo de LA PROPIETARIA; existieron los cambios de especificaciones
imputables a LA PROPIETARIA; se presentaron los incumplimientos de la
Propietaria; ocurrieron las paralizaciones imputables a la Propietaria; se
hicieron necesarias las aceleraciones de obra y actividades por causas
imputables a la Propietaria; se presento la disminucion de obras imputable a
la Propietaria; hubo lugar a una mayor permanencia de los recursos por
razones atribuibles a la Propietaria, y surgio a favor del CONSORCIO MIEL
el derecho a ampliacion de plazos contractuales. EL CONSORCIO MIEL se
reserva el derecho de demandar la reparaciéon de deméritos patrimoniales
por otros conceptos 0 causas aqui expuestos y que sean imputables o
atribuibles a la PROPIETARIA.

“SEGUNDA: Que se declare que LA PROPIETARIA es civimente
responsable por el acaecimiento de los riesgos a su cargo; por el cambio de
especificaciones que le son imputables; por los incumplimientos en que
incurrio; por la paralizacion de obras y actividades que le es atribuible; por la
necesidad de aceleracion de obras y actividades por causas que le son
imputables; por la disminucion de obras que determind; por la mayor
permanencia de los recursos del CONTRATISTA que le es atribuible; por el
desconocimiento del derecho a la ampliacion de plazos contractuales del
CONSORCIO MIEL, y por la imposicion al mismo de multas injustificadas.

“TERCERA: Que se condene a LA PROPIETARIA a pagar al CONSORCIO
MIEL, o cada una de las sociedades que lo conforman, segun el caso, las
compensaciones e indemnizaciones a que tiene derecho respecto de cada
una de las reclamaciones descritas en el Capitulo anterior, las cuales en
conjunto ascienden a las sumas de CIENTO VEINTE MIL TREINTA Y
NUEVE MILLONES DOSCIENTOS NUEVE MIL CUATROCIENTOS VEINTE
PESOS COLOMBIANOS (COL$120.039'209.420.00) y VEINTIUN
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS
DOCE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
(USD$21'974.412,00). Estos montos han sido determinados a valores
histéricos de causacion a efectos de hacerlos coincidentes con las
respectivas contabilidades. Con todo, el CONSORCIO MIEL se reserva el
derecho de demandar resarcimientos por mayores valores, o en todo caso,
por el monto que aparezca probado en el proceso.

“CUARTA: Que se condene a LA PROPIETARIA a pagar al CONSORCIO
MIEL, o a cada una de las sociedades que lo conforman, segun el caso, los
ajustes, reajustes, correccion monetaria, costos de oportunidad del dinero e
intereses que legal o contractualmente correspondan respecto de los montos
a los que resulte condenada de conformidad con la pretension anterior.

“QUINTA: Que se condene a LA PROPIETARIA a pagar al CONSORCIO
MIEL, o a cada una de las sociedades que lo conforman, segun el caso, las
costas del presente arbitraje internacional, incluyendo todos los costos y
gastos en que hayan de incurrir en relacién con el mismo.”

4. Demanda de reconvencion.

2Pagina 69 a 70 cuaderno denominado “RC E1 Escritos del demandante 1-38”.



Dentro del término para contestar la demanda arbitral, la entidad convocada
presentd demanda de reconvencién arbitral® en contra del Consorcio Contratista,
con el proposito de que se efectuaran las siguientes declaraciones y condenas:

“ISAGEN solicita al Tribunal Arbitral que haga las siguientes o similares
declaraciones y condenas:

“l. Que se declare que el Consorcio Miel y/o las Demandadas en
Reconvencién o cualquiera de sus sucesoras 0 cesionarias, si se determina
que las hubo, individual, conjunta o solidariamente, incumplieron sus
obligaciones en el Contrato MI-100 (junto con su modificacion prevista en el
Adicional No. 1) en particular, por no haber entregado las obras o trabajos
dentro de los plazos pactados, especialmente, entre ellas, las relacionadas
con los Hitos Contractuales 9, 10, 11, 12 y 7 correspondientes a los Sistemas
de Control y Telecomunicaciones, Montaje de la Primera Unidad de
Generacion, Operacion Comercial de la Primera Unidad de Generacion,
entrega de la Central en Operacion Comercial, y Terminacion de las Obras.

“2. Que se declare que el Consorcio Miel y/o las Demandadas en
Reconvencién o cualquiera de sus sucesoras 0 cesionarias, si se determina
que las hubo, individual, conjunta o solidariamente, incumplieron sus
obligaciones en el Contrato MI-100 (junto con sus modificacién prevista en el
Adicional No. 1) por haber expedido los volumenes de descarga de agua en
el embalse con respecto a los exigidos por la autoridad ambiental.

“3. Que se declare que como consecuencia del incumplimiento del Consorcio
Miel y/o de las Demandas en Reconvencién, o cualquiera de sus sucesoras 0
cesionarias, si se determina que las hubo, la Central Miel | no fue entregada
en operacion comercial dentro de los plazos previstos contractualmente.

“4. Que se declare que el incumplimiento del Consorcio Miel y/o de las
Demandadas en Reconvencion, o cualquiera de sus sucesoras o0 cesionarias,
si se determina que las hubo, generd perjuicios a ISAGEN consistentes en
dafio emergente y lucro cesante asociados, entre otros, a la no generacion
de energia de la Central en las fechas contractualmente previstas, a la no
generacion de energia de la Central por los excesos de voliumenes de
descarga de agua en el embalse, la ampliacion de la pdliza Todo Riesgo en
Construcciones y la mayor permanencia del personal de supervisién y de
apoyo de ISAGEN.

“5. Que se condene al Consorcio Miel y/o a las Demandadas en
Reconvencidén, o cualquiera de sus sucesoras 0 cesionarias, si se determina
que las hubo, a pagar a favor de ISAGEN, conjunta, solidaria o
individualmente segun se sefiale al momento de proferir la condena, a los
perjuicios derivados del incumplimiento en la modalidad de dafio emergente y
lucro cesante en cuantia total ocho mil cincuenta millones seiscientos nueve
mil novecientos veintilin pesos colombianos ($8.050'609.921.00) mas el
impuesto al valor agregado, IVA, ochocientos cincuenta y siete millones
setecientos cuarenta y tres mil trescientos ochenta y ocho pesos
colombianos ($857.743.388,00), suma actualizada a abril de 2005,
discriminadas asi:

3 Paginas 1 a 102 del cuaderno denominado “RD E1 Escritos del demandado 1-38”, capitulo R-25 del
expediente arbitral.



“(...).

“7. Que se condene al Consorcio Miel y/o a las Demandadas en
Reconvencién, o cualquiera de sus sucesoras 0 cesionarias, si se determina
que las hubo, a pagar a favor de ISAGEN, conjunta, solidaria o
individualmente, segin se sefiale al momento de imponer la condena, en
caso de mora en el pago de las sumas que resulten a favor de ISAGEN como
consecuencia de esta Demanda de Reconvencion, intereses de mora sobre
dichas sumas a la tasa de interés corriente bancario corriente aumentada en
un cincuenta por ciento (50%) o a la tasa maxima de mora que, para ambos
casos, permita la ley colombiana.

“8. Que se condene al Consorcio Miel y/o a las Demandadas en
Reconvencidén, o cualquiera de sus sucesoras 0 cesionarias, si se determina
que las hubo a pagar, conjunta, solidaria o individualmente segun se sefiale
al momento de hacer efectiva la condena, los costos y gastos del presente
arbitraje.”

5. La Clausula Arbitral.
El pacto arbitral fue estipulado en la clausula trigésima tercera del contrato* que

posteriormente fue modificada por el otrosi de 6 de julio de 2004° en los
siguientes términos:

4 Folios 51 a 53 AZ de color blanco, tomo 1 de 24, contentiva del contrato de obra MI-100, otrosies al
contrato de obra MI-100, acuerdo —contrato adicional No. 1 al contrato de obra Mi-100 y otros: “Cualquier
desavenencia o conflicto entre las partes que resulte de la interpretacion o ejecucién de este Contrato sera
resuelta a través de un esfuerzo amigable de las partes. Se entendera que este esfuerzo ha fallado cuando
cualquiera de las partes asi lo notifique tanto al Mediador como a la otra parte, por escrito pero en todo caso
al vencimiento del término de dos (2) meses contados a partir de la fecha en que ocurrié. Las partes
acuerdan el nombramiento del mediador en el Anexo No. 7:- Definicion del Mediador, del presente
Contrato.

“Independientemente de cualquier otra previsidn en el Contrato, si en cualquier momento durante la vigencia
del mismo las partes no pueden llegar a un acuerdo sobre cualquier asunto o interpretacion contractual, sin
excepcion, cualquiera de las partes referira la desavenencia o conflicto al Mediador, por escrito. Entiéndese
por Mediador la persona o institucién designada bajo el Anexo No. 7- Definicién del Mediador, del presente
contrato con poder para tomar la decision que resuelva cualquier conflicto o desavenencia entra las partes,
que le haya sido solicitada.

“El Mediador tomara su decision por escrito dentro de los diez (10) dias a partir de la fecha en que le haya
sido solicitada. Si ninguna de las partes notifica a la otra su desacuerdo con la decisién del Mediador dentro
de los diez (10) dias de la fecha de tal decision, ésta serd final, definitiva y obligatoria para ambas partes, sin
derecho a posterior recurso.

“Por otra parte si cualquiera de las partes se manifiesta en desacuerdo con la decision del Mediador, aun
asi, tal decision es obligatoria para las partes hasta que sea sustituida por un acuerdo mutuo o revocada en
arbitraje.

“El Mediador ser& remunerado a través de un honorario por hora establecido bajo el Anexo No. 6 —Formato
para Designacion del Mediador del presente Contrato, mas gastos razonables. Estos costos seran divididos
por igual entre las partes.

““Con anterioridad a la decision del Mediador el Interventor tomara oportunamente toda decision necesaria
con caracter estrictamente provisional. Cualquier efecto de la revocacion de una decisidon previamente
tomada ya sea por el Interventor o por el Mediador sera considerada en la dltima decision tomada bajo la
presente clausula.

“En caso de que el Mediador renuncie, muera u omita tomar decision sobre la desavenencia o conflicto
dentro del plazo arriba fijado, o en caso de que ambas partes lleguen a un acuerdo en el sentido de que el
Mediador no esta cumpliendo sus funciones adecuadamente de acuerdo con las estipulaciones contractuales,
toda decision a partir de este momento sera tomada por el Mediador Suplente, designado también bajo el



“ACUERDAN: PRIMERO: Modificar la CLAUSULA TRIGESIMO TERCERA
DEL CONTRATO DE OBRA MI-100 la cual QUEDARA ASi: TRIGESIMO
TERCERA RESOLUCION DE CONFLICTOS Y DIFERENCIAS ENTRE LAS
PARTES: Todas las desavenencias o controversias que deriven de este
contrato o que guarden relacion con éste, y que o hayan sido resueltas por
las partes mediante esfuerzo amigable o de arreglo directo en un plazo de
sesenta (60) dias contados a partir de la fecha en que una de las partes
notifique a la otra de la existencia de la respectiva desavenencia o
controversia, seran resueltas definitivamente mediante arbitraje internacional
de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional (CCI) por tres (3) arbitros nombrados conforme a dicho
Reglamento. En caso de que el Presidente del Tribunal Arbitral deba ser
nombrado por la Corte de Arbitraje de la CClI, dicho presidente, quien debera
tener dominio suficiente del idioma castellano, deberé igualmente contar con
experiencia suficiente en contratos de obra y haber participado, como arbitro,
en por lo menos tres (3) arbitrajes administrados bajo el Reglamento de la
CCI. El arbitraje tendra como sede la ciudad de Bogota, D.C. Republica de
Colombia, en idioma espafiol. El procedimiento sera el previsto en el
Reglamento de la CCI, o en su defecto, el que determine el Tribunal Arbitral.
El laudo sera en derecho y a las diferencias se aplicara la ley sustantiva
colombiana. El laudo deberd estar motivado y tendra caracter final, definitivo
e _inapelable. El Tribunal decidira sobre las costas del arbitraje y su
distribucion entre las partes. (Subrayas afiadidas).

“(..)

“TERCERO: EIl presente otrosi se perfecciona con la firma de las partes.
Para constancia se firma a los seis (6) dias del mes de julio de 2004”.

II. EL LAUDO RECURRIDO

ANEXO No. 7 —Definicién del Mediador — del presente Contrato, y quien se hara cargo de cualquier caso
pendiente de resolucién dentro de los veinte (20) dias siguientes a la fecha en que el mismo haya sido
inicialmente referido al Mediador.

“Si tanto el Mediador como el Mediador Suplente omiten tomar una decision dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la fecha en que la desavenencia o conflicto fue inicialmente referido al Mediador, cualquiera de
las partes podra notificar a la otra de su decision de referir la citada desavenencia o conflicto a arbitraje.

“Independientemente de cualquier procedimiento anterior la parte que opte por arbitraje debera hacerlo
formalmente dentro de los ciento cincuenta (150) dias a partir de la fecha en que la desavenencia o conflicto
fue inicialmente referido al Mediador. De otra forma la decisién del Mediador o del Mediador Suplente, en
caso que exista serd valida, final y obligatoria para las partes sin recurso posterior alguno.

“Ninguna de las partes puede referir cualquier desavenencia o conflicto a arbitraje a menos que lo haya
sometido previamente al Mediador, o en su defecto al Mediador Suplente.

“Cualquier desavenencia o conflicto o grupo de desavenencias o conflicto no resuelto a través del Mediado o
del Mediador Suplente sera resuelto por arbitraje bajo las reglas de la Camara Internacional del Comercio,
Paris, Francia, las mismas que se consideran incorporadas por referencia a esta Clausula Trigésima Tercera
del Contrato. El foro del arbitraje sera la ciudad de Santafé de Bogota, Colombia.

“El laudo arbitral sera necesariamente sustanciado por escrito y tendra caracter final, definitivo e
inapelable. EI Tribunal Arbitral decidiré sobre las costas del arbitraje y su distribucién entre las partes.”

SApartado No. 19 del cuaderno denominado: “RC D1 DOCUMENTOS DEL DEMANDANTE”



Surtidos los tramites pre-arbitral y arbitral, el Tribunal de Arbitramento profirié el
Laudo el dia 2 de julio de 2010, mediante el cual resolvié lo siguiente®:

“12. Decisioén

“De acuerdo con los razonamientos expuestos en los capitulos precedentes,
el Tribunal Arbitral por unanimidad adopta las siguientes DECISIONES:

“De naturaleza jurisdiccional

“1. Declara su competencia para dirimir las pretensiones articuladas por las
Demandantes en la Demandada y por la Demandada en su Reconvencién.

“2. Declara que el Consorcio Miel esta constituido por Construtora Norberto
Odebrecht S/A, Alstom Power Brasil Ltda. (hoy denominada Alstom Hydro
Energia Brasil Ltda.), Kvaerner Energy A.S. y Alstom Power lItalia S.p.A.,
como sucesora de ABB Sae Sadelmi S.p.A.

“Sobre el fondo

“3. Declara que la demandante terminé la obra de la Central el 9 de octubre
de 2002, en la fecha pactada en el contrato, y la entregé en operacion
comercial el 15 de noviembre de 2002, con retraso en relacién a la fecha
pactada, sin que dicho retraso sea imputable a la demandante.

“4. Declara que la Demandada es civiimente responsable frente a la
Demandante a consecuencia de los reclamos enumerados en el parrafo 2468
de este Laudo.

“5. Condena a la demandada a pagar las siguientes cantidades:

- “a Construtora Norberto Odebrecht S/A: 32.500.303.970 PCO mas 5.703.563
USD:;

- “a Alstom Brasil Ltda.: 3.755.085.347 PCO mas 2.910.725 USD;

- “a Kvaerner Energy A.S.: 2.527.041.530 PCO mas 2.330.393 USD.

“6. Condena a la Demandada a pagar interés simple sobre las cantidades
establecidas en la decisién anterior, a los tipos de interés para PCO y para
USD definidos en el parrafo 2388 de este Laudo, devengandose los intereses
de cada reclamo desde la fecha sefalada para cada uno de ellos en el
parrafo 2468 de este Laudo, hasta la de su pago efectivo.

“7. Desestima la reconvencion interpuesta por la Demandada.
“8. Desestima cualesquiera otras pretensiones o0 excepciones planteadas

tanto por la Demandante como por la Demandada.

“Sobre las costas

6 Cuaderno denominado “AWARD” marcado con el nimero 3.



“9. Condena a la Demandada a pagar las siguientes costas del proceso:

- “al Consorcio en su conjunto:465.000 USD, que sera distribuido entre sus
miembros de acuerdo con los desembolsos que hayan realizado;

- “a CON: 1.835.745.085 PCO;

- “a Alstom: 624.754.873 PCO;

- “a Kvaerner: 360.005.524 PCO mas 24.060 USD.

“10. Condena a la Demandada a pagar interés simple sobre las cantidades
establecidas en la decision anterior, a los tipos de interés para PCO y para
USD definidos en el parrafo 2388 de este Laudo, devengandose los intereses
desde la fecha de este Laudo, hasta la de su pago efectivo.”

Mediante adenda proferida por el Tribunal de Arbitramento el 15 de noviembre de
2010 se dispuso’, en relacion con una solicitud de correccién presentada por las
demandantes?, lo siguiente:

“Ill. DECISION
“Por los motivos expuestos, el Tribunal Arbitral decide:

“1. Admitir la primera solicitud de correccion de errores (Reclamo n° 28) v,
con arreglo al art. 29 del Reglamento CCI, corregir a través del presente
Addendum el error tipografico contenido en los parrafos 2468 y 2469 del
laudo emitido el 2 de julio de 2010 en el procedimiento arbitral entre
Construtora Norberto Odebrecht S/A. (Brasil), Alstom Brasil Ltda. (Brasil),
Kvaerner Energy A.S. (Noruega), Alstom Power Italia SPA (Italia) e Isagen
S.A E.S.P. (Colombia), asi como en el punto quinto de la Decision de la
siguiente manera:

“-En el parrafo 2468:

e ‘“el principal aceptado en USD para el reclamo n° 28, que ascendia a
660.129, se sustituye por 693.133;

e ‘“el subtotal del principal aceptado en USD para el tunel de fuga, que
ascendia a 686.966, se sustituye por 719.970;

e ‘“el total del principal aceptado en USD, que ascendia a 10.994.682, se
sustituye por 10.977.686.

- “En el primer guidon del parrafo2469 (cantidad a satisfacer a CNO), se
sustituye el importe en USD, que ascendia a 5.703.563 por 5.736.567.

- “En el quinto punto de la Decisién del Laudo (pag.506) se sustituye el importe
en USD, que ascendia a 5.703.563, por 5.736.567.

“Para mayor claridad el Tribunal Arbitral reproduce a continuacion el punto
quinto corregido de la decision sobre el fondo del Laudo:

7 Cuaderno 2.

8 Folio 4, cuaderno de la adenda que corresponde al niimero 2: “6. El 12 de agosto de 2010 las Demandantes
notificaron por correo electrénico su solicitud de correccién del Laudo, de fecha 9 de agosto de 2010, al
amparo del art. 29(2) del Reglamento CCI y dentro del plazo en él conferido. La Demandada no solicit6
correccion ni interpretacion del Laudo.”



‘5. Condena a la Demandada a pagar las siguientes cantidades:

- ‘a Construtora Norberto Odebrecht S/A: 32.500.303.970 PCO mas 5.736.567
USD:;

- ‘a Alstom Brasil Ltda.: 3.755.085.347 PCO mas 2.910.725 USD;

- ‘a Kvaerner Energy A.S.: 2.527.041.530 PCO mas 2.330.393 USD.’

“2. Rechazar las solicitudes de correccion de errores planteadas por las
Demandantes respecto a los Reclamos n°s146 y 163.

“El contenido del Laudo que no haya sido modificado expresamente
mediante este Addendum permanece invariado.”

[ll. RECURSO DE ANULACION

1. El tramite

Observa la Sala que ISAGEN S.A. E.S.P., interpuso recurso extraordinario de
anulacion en contra del Laudo proferido el 2 de julio de 2010 y complementado el
15 de noviembre de esa anualidad, con base en las causales 1, 2, 4, 5, 6 y 8 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 y que, posteriormente®, en la oportunidad
procesal indicada, las sustent6?©.

Por auto de 9 de febrero de 2011%, el Despacho sustanciador avocé el
conocimiento del recurso de anulacion, se corrio traslado a las partes y se decretd
la suspension de la ejecucion del laudo arbitral, no obstante, las partes lo
repusieron con fundamento, en sintesis, en las siguientes razones:

Dentro del término legal la Construtora Norberto Odebrecht S.A. y Alstom Brasil
Ltda., solicitaron que se revocara el auto proferido el 9 de febrero de 2011 en el
entendido de que esta Corporacién no es competente para conocer del presente
recurso porque las partes al convenir que el conocimiento del conflicto estuviera
regulado por el reglamento de la Camara de Comercio Internacional, renunciaron
a la impugnacion del laudo y porque, junto al recurso de anulacién, no fue enviada
copia completa del expediente, pues solo envié copia parcial y magnética del
mismo.

Kvaerner Energy A.S., igualmente solicitd que se revocara el auto antes
enunciado, al considerar que esta Corporacion carece de competencia para
conocer del recurso de anulacion porque las partes acordaron que sus diferencias
serian resueltas mediante arbitraje internacional y porque el Tribunal de
arbitramento no envié el expediente a esta Corporacion.

ISAGEN S.A E.S.P., solicitdé que se revocara parcialmente el auto de 9 de febrero
de 2011, para que se ordenara el traslado a las partes una vez se encuentre en
esta Corporacion la totalidad del proceso arbitral.

9 Mediante memoriales visibles a folios 8 a 11, 19 a 21y 79 a 82, cuaderno del Consejo de Estado, Isagen
S.A. E.S.P,, interpuso el recurso de anulacion.

10 Memorial por el cual se sustent6 el recurso de anulacion visible a folios 342 a 392, cuaderno Consejo de
Estado.

1 Folios 86 a 88 cuaderno Consejo de Estado.



Por auto de 12 de mayo de 2011'?, el Despacho sustanciador revocé el auto
proferido el 9 de febrero de 2011. Como fundamento sostuvo:

“Encuentra el despacho que las solicitudes realizadas por las demandadas
en este proceso son idénticas en tanto se encaminan, en primer lugar, a que
se declare improcedente el recurso de anulacién interpuesto por Isagen S.A.
E.S.P. por cuanto el conflicto suscitado entre las partes fue sometido a un
tribunal de arbitramento internacional y, en segundo lugar, a que se solicite a
dicho tribunal de arbitramento el envio de la totalidad del proceso arbitral
antes de realizar pronunciamiento alguno en relaciébn con el recurso
interpuesto.

“(..)

“De acuerdo con las solicitudes antes enunciadas encuentra el despacho que
los archivos que contiene el CD a que hace referencia la Secretaria de la
Seccién en su informe no son suficientes para tramitar el recurso de
anulacion interpuesto y encontrando procedentes las solicitudes elevadas por
las partes, este despacho revocara la providencia proferida el 9 de febrero de
2011y, en su lugar, ordenara a la Secretaria de la Seccion dar cumplimiento
a lo dispuesto en providencia de 17 de enero del afio en curso.

“En relacidn a la ausencia de competencia de esta Corporacion para conocer
del Recurso de Anulacion y la suspension del laudo, se hace necesario tener
la totalidad del proceso arbitral con el fin de resolver sobre el tema.

..

Posteriormente se allego la totalidad de los documentos fisicos que hacen parte
del presente proceso arbitral y, en consecuencia, por auto de 25 de noviembre de
2011%3, se resolvié positivamente acerca de la competencia de esta Corporacion
para conocer del recurso de anulacién interpuesto, se corrio traslado a las partes y
se decreto la suspension de la ejecucion del laudo arbitral.

Dentro de la oportunidad legal ISAGEN S.A. E.S.P., sustentd el recurso4, la
Construtora Norberto Odebrecht S.A., Alstom Brasil Ltda., y Kvaerner Energy A.S.,
alegaron de conclusion®® y el Ministerio Pablico rindié concepto®®.

2. Los cargos

A efectos de demostrar la configuracion de las causales invocadas, la parte
recurrente formul6 los siguientes cargos:

1. “Nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita.
Nulidad absoluta del pacto arbitral o nulidad relativa por motivos que fueron
alegados en el proceso arbitral que no se hayan saneado o convalidado en
el transcurso del mismo (articulo 163 [1] Decreto 1818 de 1998)".

12 Folios 240 a 244, cuaderno del Consejo de Estado.
13 Folios 328 a 340, cuaderno Consejo de Estado.
14 Folios 342 a 392, cuaderno Consejo de Estado.
15 Folios 394 a 448, cuaderno Consejo de Estado.

16 Folios 534 a 616, cuaderno Consejo de Estado.



2. “No haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en forma legal,
circunstancia que fue alegada oportunamente por mi representada (articulo
163 [2] del Decreto 1818 de 1998)".

3. “Haberse dejado de decretar, sin fundamento Ilegal, pruebas
oportunamente solicitadas y haberse dejado de practicar las diligencias
necesarias para evacuarlas, en cuanto tales omisiones tengan incidencia en
la decision y se hayan reclamado oportunamente y en debida forma (articulo
163 [4] del Decreto 1818 de 1998)".

4. “Haberse proferido el laudo después de vencido el término fijado para el
proceso arbitral o su prérroga (articulo 163 [5] del Decreto 1818 de 1998)”.

5. “Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, circunstancia
gue aparece manifiesta en el laudo (articulo 163 [6] del Decreto 1818 de 1998)".

6. “Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los
arbitros y haberse concedido méas de lo pedido (articulo 163 [8] del Decreto
1818 de 1998)".

IV. INTERVENCION DE LA PARTE CONVOCANTE

Mediante memorial visible en folios 394 a 448 del cuaderno del Consejo de
Estado, las sociedades Construtora Norberto Odebrecht S.A., Alstom Brasil Ltda.
Y Kvaerner Energy A.S., se opusieron al éxito del recurso de anulacion, asi como
a cada uno de los cargos formulados por ISAGEN S.A. E.S.P.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Primera Delegada ante esta Corporacion, el dia 20 de marzo de
2012 emiti6 el “Concepto No. 060/2012", en el cual pidi6 declarar infundado el
recurso, con base en los argumentos que se sintetizan enseguida®’:

I) Si existié consentimiento de las sociedades convocantes para la modificacion de
la clausula arbitral, en tanto “la voluntad del consorcio contratista que se
expreso con la firma de su director, confluyé con la voluntad de ISAGEN S.A.
E.S.P. que igualmente se manifesté o se exteriorizd con la firma del doctor Luis
Fernando Rico Pinzon, Gerente General y Representante legal” (las negrillas son
del texto)*®.

ii) La manifestacion de voluntad que se hizo a nombre de la sociedad inicialmente
integrante del consorcio —ABB Sae Sadelmi S.p.A. - fue ratificada por quien fue su
sucesor juridico —ALSTOM POWER ITALIA-; adicionalmente afirmé que “la
prohibicion de ceder el contrato no tiene como efecto la nulidad del pacto
arbitral.”1?

" Folios 534 a 616, cuaderno Consejo de Estado.
18 Folio 549, cuaderno Consejo de Estado.

19 Folio 553, cuaderno Consejo de Estado.



iii) Respecto de la alegada nulidad de la clausula compromisoria por error en la
persona del contratista y por el dolo que se ejercio para obtener el consentimiento
de ISAGEN, afirm6é que no podria hablarse de un error determinante para
contratar, porque desde que se suscribiod el contrato ya existia un pacto arbitral.

Sostuvo que no se presentd una cesion del contrato sino una sucesion juridica, en
razon de la extincidon de una de las sociedades que inicialmente hizo parte del
consorcio y, ademas, que en el proceso no se probo el dolo al cual hizo alusion la
recurrente.

iv) Si bien la incorrecta conformacion del contradictorio puede llegar a configurar
una nulidad procesal, ésta no constituye causal de anulacion del laudo.

v) La recurrente sostuvo que el Tribunal de Arbitramento no se constituyé en legal
forma, sin embargo, no alegd irregularidad alguna en la designacion de los
arbitros.

vi) En relacién con el no agotamiento de las etapas previas de negociacion y de
mediacion, afirmo que “el acuerdo sobre el agotamiento de procedimientos previos
a acudir al arbitraje, no tiene la virtualidad de modificar la ley."?°

vii) Si la inspeccién judicial no fue decretada, ello no ocurrié sin fundamento legal
como exige la ley para que se configure la causal alegada, afirmé que “se
evidencia que en el tramite del proceso arbitral, la demandada no insistio en su
practica y que ademas el Tribunal no la considerd indispensable para proferir el
laudo.”??, ademas de que la recurrente tampoco sefialé cuéles son los hechos que
se quedaron sin probar.

iX) En el trdmite arbitral se evidencia que a la recurrente le fueron notificados los
cambios del calendario, se le llamé a aportar pruebas y se le garantizé el debido
proceso y el derecho de contradiccion, ademas de que en la eventualidad de
presentacion de pruebas con violacion del debido proceso éstas serian nulas de
pleno derecho y ello conllevaria a su exclusion, mas no a la anulacion del laudo.

x) El reglamento al que voluntariamente las partes se sometieron dispone que la
Corte puede prorrogar su plazo, bien por solicitud del tribunal o cuando las partes
lo consideren necesario y no resultaba aplicable una norma diferente al
reglamento de la CCI.

xi) De la lectura del laudo se evidencia que la decisién se fundamentd en derecho,
partiendo de los medios de prueba aportados, con lo cual se descarta que se haya
tratado de un fallo en conciencia.

xii) Encontrd el Ministerio que “la demanda principal, asi como la demanda de
reconvencion, presentada en marzo de 2006 lo fue dentro del término previsto en
el procedimiento arbitral y de acuerdo con el calendario estipulado por el tribunal
previa consulta con las partes."??

20 Folio 572, cuaderno Consejo de Estado.
2L Folio 580, cuaderno Consejo de Estado.

2 Folio 615, cuaderno Consejo de Estado.



VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

1. Régimen juridico aplicable al procedimiento de seleccion y al contrato.

Para la fecha de suscripcion del contrato, Hidroeléctrica la Miel S.A., tenia el
caracter de Sociedad de Economia Mixta del orden nacional, vinculada al
Ministerio de Minas y Energia de Colombia, con una participacion accionaria
publica inferior al 90%23.

La apertura de la Licitacion para seleccionar al contratista que se encargaria de
ejecutar el proyecto de la hidroeléctrica se produjo el 22 de diciembre de 1993,
eépoca para la cual aun se encontraba en vigencia el Decreto- ley 222 de
198324 estatuto que respecto de las entidades a las cuales les resultaba aplicable
prescribia lo siguiente:

“ARTICULO 1° DE LAS ENTIDADES A LAS CUALES SE APLICA
ESTE ESTATUTO. Los contratos previstos en este decreto que celebren la
Nacion (Ministerios y Departamentos Administrativos), y los Establecimientos
Publicos se someten a las reglas contenidas en el presente estatuto.

“Asi mismo, se aplicardn a los que celebren las Superintendencias por
conducto de los Ministerios a los cuales se hallen adscritas.

“A las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y a las Sociedades de
Economia Mixta en las que el Estado posea mas del noventa por ciento
(90%) de su capital social les son aplicables las normas aqui consignadas
sobre contratos de empréstito y de obras publicas y las demas que
expresamente se refieran a dichas entidades.

“Las normas que en este estatuto se refieren a tipos de contratos, su
clasificacion, efectos, responsabilidades y terminacion, asi como a los
principios generales desarrollados en el titulo IV, se aplicaran también en los
Departamentos y Municipios.”

Asi pues, dado que Hidroeléctrica La Miel no tenia una participacion del Estado
superior al 90%, se puede concluir que este estatuto no le era aplicable al
procedimiento de seleccion que dio origen al contrato MI-100 y que al mismo le

2 De acuerdo con el contenido del Decreto 358 del 24 de febrero de 1993 mediante el cual el Gobierno
Nacional fijo las condiciones y porcentajes de participacion de Central Hidroeléctrica de Caldas S.A., y de
ISA en la constitucién de la sociedad Hidroeléctrica La Miel S.A. Hidromiel S.A., la participacién de estas
entidades en su capital social seria hasta del 29% y del 56%, respectivamente (Adendo No. 2 del Pliego de
Condiciones (Volumen 1 de 4, pag. 567).

En el Documento CONPES 3122 de 2001 se informa que la participacion de la Nacidn en la Central
Hidroeléctrica de Caldas era del 50.05% (www.dnp.gov.co) y en la pagina web de ISA ---
www.isa.comco/nuestracompaiiia/historia- se lee que en el afio 1991 “la Nacion adquirié el 51% de la
propiedad de ISA”.

2 La Ley 80 de 1993 fue publicada en el Diario Oficial No. 41094 de 28 de octubre de 1993 fecha a partir de
la cual entraron a regir: el paragrafo del articulo 20.; el literal 1) del numeral 1o. y el numeral 90. del articulo
24; las normas de este estatuto relacionadas con el contrato de concesion; el numeral 8o. del articulo 25; el
sobre servicios y actividades de telecomunicaciones. Las demas disposiciones entraro?aﬁgfa ﬁrtﬁdel 1°
de enero de 1994.



aplicaban reglas propias del derecho privado, de conformidad con las
prescripciones del articulo 257 del Decreto-ley 222 de 198325,

La Ley 80 de 1993 entr6 a regir cuando el procedimiento de seleccion se
encontraba en curso?®, es decir, que durante el procedimiento de seleccién
adelantado por la Hidroeléctrica La Miel, hubo transito de legislacion, situacién que
el nuevo Estatuto de Contratacion se ocupé de regular en su articulo 78%.

De acuerdo con el contenido del mencionado articulo 78, los procedimientos de
seleccion iniciados bajo el régimen contractual del Decreto-ley 222 de 1983, que
se encontraban en curso a la entrada en vigencia de esta ultima norma, debian
culminarse bajo sus disposiciones, asunto respecto del cual se ha pronunciado la
Jurisprudencia de la Sala en los siguientes términos:

“De conformidad con la norma transcrita, los procedimientos de seleccion
iniciados bajo el régimen contractual del Decreto-ley 222 de 1983 que a la
fecha de entrada en vigor de la Ley 80 de 1993 se encontraban en curso,
debian culminarse bajo las disposiciones anteriores, es decir, que en el sub
examine, el procedimiento administrativo de seleccién del contratista y la
adjudicacién del contrato permanecieron regulados por las normas del
anterior Estatuto Contractual, toda vez que el procedimiento de la licitacion
culmina con la adjudicacion del contrato al oferente que presente la mejor
propuesta para los intereses de la Administracion o con la declaratoria de
desierta de la licitacién, cuando se configure alguna causal de las previstas
en la ley que determine dicha declaratoria.?®.”?°

El Contrato MI-100 se celebré el dia 24 de abril de 1995,época para la cual habia
entrado en vigor la Ley 143 de 1994%%“por la cual se establece el régimen para la
generacion, interconexién, transmision, distribucion y comercializacion de

BARTICULO 257. DE LOS CONTRATOS DE LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA - Los
contratos de las sociedades de economia mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o0 mas
de su capital social, se someten a las reglas previstas en el presente estatuto para los contratos de las empresas
industriales o comerciales del Estado.

Los contratos de las demas sociedades se someteran a las reglas del derecho privado, salvo disposicion
en contrario. (Negrillas afiadidas).

% Hidromiel adjudico el contrato al Consorcio Miel el dia 9 de diciembre de 1994, mediante la Resolucion
nimero C-002/94, época para la cual se encontraban vigente la Ley 80 de 1993, contentiva del Estatuto
General de Contratacion, segun la cual las Sociedades de Economia Mixta con participacion publica superior
al 50% tenian el caracter de entidades estatales, de conformidad con las prescripciones del literal a del articulo
2° de esta ley.

21 “ARTICULO 78. DE LOS CONTRATOS, PROCEDIMIENTOS Y PROCESOSEN CURSO. Los contratos,
los procedimientos de seleccidn y los procesos judiciales en curso a la fecha en que entre a regir la presente
ley, continuaran sujetos a las normas vigentes en el momento de su celebracidn o iniciacién.”

ZAunque el Decreto Reglamentario No. 769 de 1994, consagraba en el Paragrafo del articulo 27 que “[I]os
contratos que se celebren como consecuencia de concursos o licitaciones abiertos bajo la vigencia de la
legislacion anterior a la Ley 80 de 1993 se sujetaran a las disposiciones de la ley bajo la cual se inicid el
proceso de seleccion.”; la Seccion Tercera del Consejo de Estado, mediante sentencia 9825 de 1997 declar6
la nulidad del citado Paragrafo, por contrariar lo prescrito por el articulo 78 de la Ley 80 de 1993.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de agosto 29 de
2007, Expediente 15469, CP. Mauricio Fajardo Gomez.

%0 La Ley 143 de 1994 “por la cual se establece el régimen para la generacion, interconexion, transmision,
distribucién y comercializacion de electricidad en el territorio nacional, se conceden unas autorizaciones y se
dictan otras disposiciones en materia energética” se publico en el Diario Oficial No. 41.434 de julio 12 de
1994,



electricidad en el territorio nacional, se conceden unas autorizaciones y se dictan
otras disposiciones en materia energética”, norma juridica que resultaba aplicable
al contrato, de acuerdo con las previsiones del articulo 38 de la Ley 153 de 188731

De conformidad con los mandatos del articulo 76 de la Ley 143, los actos y los
contratos de las sociedades por acciones en las cuales las entidades oficiales
tuviesen participacion en su capital social —como era el caso de Hidromiel S.A.,
sociedad de economia mixta por acciones cuyo objeto social principal constituia la
generacion y la comercializacion de energia-, se regian por las normas del
derecho privado®?.

El contrato de obra publica MI-100 fue cedido el 27 de noviembre de 1997 por
parte de Hidromiel S.A., a la Fiduciaria Anglo S.A. -=FIDUANGLO-%, entidad que el
29 de marzo de 2000 cambié su denominaciéon a Lloyds Trust S.A%4, la cual el 10
de junio de 2004 cedi6 los derechos y las obligaciones del contrato MI-100 a
ISAGEN.

ISAGEN, entidad demandada en este proceso como sucesora del Contrato, tiene,
desde su constitucion, el caracter de Empresa de Servicios Publicos Mixta, del
orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia, la cual fue el resultado
de la escision de la sociedad Interconexion Eléctrica S.A. —ISA-, operacion
autorizada a través del articulo 167 de la Ley 142 de 19943°,

El dia 6 de julio de 2004 las partes del contrato MI-100 -para ese momento
ISAGEN vy el Consorcio Miel- modificaron la clausula compromisoria contenida en
el contrato, época para la cual el régimen aplicable a los contratos celebrados por
los prestadores de servicios publicos domiciliarios —en este caso ISAGEN- era, por
regla general, el establecido en normas del Derecho Privado; asi lo ha entendido
la Jurisprudencia de la Corporacion®®:

“(...) la actividad relacionada con los servicios publicos domiciliarios no
estard regida por el estatuto general de contratacion para el contrato estatal
ni por el derecho publico, sino por el derecho privado, con las salvedades
que la misma ley 142 prescribe, entre las cuales puede citarse el inciso

3t “ARTICULO 38. En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion.

Exceptlanse de esta disposicion:

1. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, y

2. Las que sefialan penas para el caso de infraccién de lo estipulado; la cual infraccién sera castigada con
arreglo & la ley bajo la cual se hubiere cometido.”

%2Articulo 76 de la Ley 143 de 1994: “Los actos y los contratos, salvo los que se refieren a contratos de
empréstito, celebrados por las sociedades por acciones en las cuales las entidades oficiales tengan
participacion en su capital social, sin atencion a la cuantia que dicha participacién represente, se regiran
por las normas del derecho privado.”

33 Otrosi nimero 3: Cuaderno RC D1 “Documentos del Demandante™.

34 Certificacion expedida por la Superintendencia Bancaria de Colombia, contenida en el Tomo 1/24 del
expediente arbitral, folio 579.

35 \/er resefia historica en www.isagen.com.co. Consulta realizada el 30 de octubre de 2012 a las 11:00 A.M.

3 En este sentido se pronuncio la Sala Plena del Consejo de Estado, en Auto de septiembre 23 de 1997, Rad.
S-701, con ponencia del Dr. Carlos Betancur Jaramillo.



segundo de su art 31, que dispone que cuando la Comisién de Regulacion
haga obligatoria la inclusiéon de clausulas exorbitantes en ciertos contratos, lo
relativo a las mismas “se regira, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en
la ley 80 de 1993 (...).”

Ahora bien, en tanto al contrato MI-100 y a la clausula compromisoria suscrita el 6
de julio de 2004, les resultaban aplicables, preponderantemente, aquellas reglas
usuales para los contratos celebrados entre particulares, en este caso, la
legislacion comercial tiene caracter especial respecto de la legislacion civil, dado
que el consorcio contratista se encontraba conformado por sociedades dedicadas
a la actividad comercial —articulos 13-1 y 100 del Codigo de Comercio-. Al
respecto se ha pronunciado la Jurisprudencia de esta Corporacion3’:

“c. La legislacién comercial tiene caracter especial respecto de la legislacién
civil. Asi se desprende, por una parte, del articulo 1° del C. de Co., segun el
cual “[llos comerciantes y los asuntos mercantiles se regiran por las
disposiciones de la ley comercial, y los casos no regulados expresamente en
ella seran decididos por analogia de sus normas” (analogia interna), y por
otra, de lo dispuesto en su articulo 2°, que remite expresamente a las normas
del Cadigo Civil, cuando se trate de cuestiones comerciales que no puedan
regularse conforme a la regla anterior. De igual manera, debe tenerse en
cuenta lo dispuesto en el articulo 822, segun el cual “[[Jos principios que
gobiernan la formacion de los actos y contratos y las obligaciones de derecho
civil, sus efectos, interpretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse,
seran aplicables a las obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a menos
que la ley establezca otra cosa”. (Se subraya).

“Establece el mismo codigo, por lo demas, que “[s]Jon comerciantes las
personas que profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que
la ley considera mercantiles” (articulo 10), y que, para todos los efectos
legales, se presume que una persona ejerce el comercio, entre otros casos,
“[cluando se halle inscrita en el registro mercantil” (articulo 13 numeral 1°).”

A lo anterior debe agregarse que en la medida en que no existe norma legal que
disponga en sentido contrario para las relaciones contractuales en las cuales
intervienen o participan entidades de naturaleza publica, también sera aplicable
entonces el mandato consagrado en el articulo 22 del Cédigo de Comercio, segun
el cual “si el acto fuere mercantil para una de las partes se regira por las
disposiciones de la ley comercial”.38

2. El pacto arbitral.

El articulo 1163 de la Constitucién Politica establece lo siguiente respecto del
arbitramento:

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de
administrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos
en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

$7Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de octubre 9 de 2003,
expediente 13.412, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de mayo 13 de
1988, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

39 Modificado. A. L. 03/2002, art. 1.



Como refiere la mencionada norma, los particulares pueden ser transitoriamente
investidos de la funcion de administrar justicia mediante un pacto arbitral, al cual
hace referencia el articulo 117 del Decreto 1818 de 1998 como el acuerdo de las
partes de un contrato para someter a la decision de particulares, en calidad de
arbitros, el conocimiento de una controversia surgida del mismo contrato; también
dispone la norma que el pacto arbitral puede asumir las modalidades de clausula
compromisoria 0 de compromiso.

El articulo 116 de la Ley 446, compilado en el articulo 118 del Decreto 1818 de
1998, define la “clausula compromisoria” como “el pacto contenido en un contrato o
en un documento anexo a €l, en virtud del cual los contratantes acuerdan someter
las eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion del mismo, a la decision de
un Tribunal Arbitral”.

La clausula compromisoria debe acordarse antes de que surja cualquier conflicto
entre las partes del contratoque constituye su fuente, la cual se puede estipular
dentro del mismo contrato o0 en un acto separado, a cuyo contenido hace
referencia el articulo 120 del mencionado Decreto 1818 de 1998 en el sentido de
gue éste debera expresar el nombre de las partes y la determinacion precisa del
contrato cuyas controversias van a ser solucionadas por la via arbitral.

Asi pues, de conformidad con el contenido de los articulos 118 y 120 del Decreto
1818 de 1998, los siguientes se constituyen en los elementos necesarios para que
se configure la clausula compromisoria: i) la identificacion de los sujetos
contratantes que dan su consentimiento; ii) la determinacion del contrato fuente de
las obligaciones del litigio eventual o presente y iii)la mutua e inequivoca decision
de someter las eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion del mismo, a
la decision de un Tribunal de Arbitramento.

Las previsiones relativas al compromiso se encuentran contenidas en el articulo
119 del Decreto 1818 de 1998 como el negocio juridico celebrado por partes que
se encuentran involucradas en un conflicto “presente y determinado”, con el
propoésito de que éste sea dirimido por la justicia arbitral y no por la justicia
ordinaria.

Del contenido de las normas legales antes mencionadas puede concluirse que el
pacto arbitral requiere de la expresa voluntad de las partes de someter a la
decision de un tribunal arbitral los conflictos que puedan surgir del contrato que
celebraron.

Esta Corporacion ha hecho referencia a la necesidad de que medie pacto arbitral
para que pueda ejercerse jurisdiccion por parte de los arbitros. En efecto, asi se
pronuncié en sentencia del 20 de febrero de 2008:

“(...) el ejercicio de la funcion jurisdiccional por parte de los particulares es
restringido y de caracter voluntario, lo que fuerza concluir que sin que medie
clausula compromisoria, pacto 0 compromiso, segun el caso, no es posible
que aquellos ejerzan jurisdiccion y, en consecuencia, ante la ausencia de
este requisito esencial se vicia de ilegalidad no sélo la constitucion del
Tribunal de Arbitramento sino todos aquellos actos que éste profiera; de alli
que el traslado de jurisdiccion y ejercicio de competencia requiere una ...]
estricta sujecion a los linderos que clara y expresamente sefalan la
Constitucion y la ley [...] al punto que el juez excepcional debe poseer



competencias explicitas, que en ningun caso pueden ser sobreentendidas o
implicitas.40.”41

Asimismo, en el paragrafo del articulo 118 del Decreto 1818 de 1998 se consagro
gue la clausula compromisoria es auténoma en relacion con la existencia y la
validez del contrato del cual forma parte*?. Al respecto la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha expresado lo siguiente:
“(...). Si bien tradicionalmente se ha entendido que la clausula compromisoria
es accesoria respecto del contrato que da origen a los conflictos sobre los
cuales habria de fallar el tribunal de arbitramento, el legislador colombiano,
siguiendo la senda de la doctrina internacional, ha decidido conferirle un
caracter autbnomo a la clausula compromisoria. De esta manera, una
decision del legislador varia - ciertamente, en forma valida - el entendimiento
general existente acerca de la relacion entre el contrato y la clausula
compromisoria. En consecuencia, por obra de la resolucion legislativa, la
méaxima juridica que consagra que "lo accesorio sigue la suerte de lo

40 Sentencia C-294/95 de la Corte Constitucional.

41Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de febrero 20 de
2008, Expediente 33670, CP. Mauricio Fajardo Gomez.

42 Sobre el tema de la autonomia de la clausula arbitral ver: Soto Coaguila Carlos Alberto *““La autonomia de
la clausula arbitral en el arbitraje comercial internacional: reflexiones y problematicas de la Experiencia
Colombiana™ en “Tratado de Derecho Arbitral — EI Convenio Arbitral”, Tomo |, Instituto Peruano de
Avrbitraje, Pontificia Universidad Javeriana- Ibafiez - Coleccién de Estudios, abril 25 de 2011, pags.. 402 y ss.:

“La autonomia de la clausula arbitral ha sido reconocida por las regulaciones juridicas arbitrales
internacionales desde su origen, pues esta independencia garantiza la viabilidad del procedimiento arbitral
frente a los vicios contenidos en el contrato principal. Asi esta posicion ha sido asumida por los mas
conocidos reglamentos de los centros arbitrales, reconociendo ampliamente la validez y existencia del pacto
arbitral con independencia del contrato principal. Dentro de dichas regulaciones resalto las siguientes: El
Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCl, la establece en su articulo 6°(4);
por su parte, el reglamento de la London of Arbitration (en adelante , ‘LCIA”), dispone la autonomia de la
clausula arbitral en su articulo 23.1°; otro ejemplo puede ser encontrado en Suiza, donde con el fin de
promover el arbitraje institucional y de armonizar los reglamentos de arbitraje existentes, las Camaras de
Comercio e Industria de Basilea, Berna, Ginebra, Tesino, Vaud y Zurich adoptaron un cuerpo Unico y
uniforme de reglas, el Reglamento Suizo de Arbitraje Internacional.

Por su parte, el articulo 6° de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional
contempla el principio de la clausula arbitral.

La autonomia de la clausula arbitral ha sido adoptada también por diversas legislaciones locales a nivel
mundial. Asi, lo podemos observar, entre otros, en los siguientes casos: Ley de Arbitraje de Per(, la cual a
través del D. Leg. No 1071 de dicho pais establecié en su articulo 41° la independencia de la clausula
arbitral; Holanda por su parte regul6 este importante concepto en el Arbitration Act No. 1 de 1986 en su
articulo 1053° contenido en el libro cuarto del Coédigo de Procedimiento Civil. De igual forma, la
jurisprudencia francesa consagro dicho principio en sentencia del 7 de mayo de 1963; Espafia, a través de la
Ley 60 de 2003 acerca del arbitraje, lo contempl6 en su articulo 22°; en Inglaterra, el English Arbitration Act
de 1996 establecid este principio en su articulo 7°; por Gltimo tenemos el caso colombiano cuya normatividad
arbitral también ha reconocido el principio de la independencia de la clausula arbitral en el articulo 116° de
la Ley 446 de 1998, el cual fue después incorporado al Decreto 1818 en su articulo 118°.

“()

En primer lugar, el articulo 118° del Decreto 1818 de 1998, que compila las normas aplicables al
arbitramento en Colombia, contempla explicitamente la autonomia de la clausula arbitral [paragrafo del
articulo].

De igual forma, la Ley 315 de 1996, que contiene las normas que regulan el arbitraje comercial
internacional, en su articulo 2° otorga libertad a las partes para elegir la ley aplicable al arbitraje
internacional.”



principal” ya no seria aplicable a la clausula compromisoria, por cuanto ésta
ya no tendria un carécter accesorio.

“3. La afirmacion del actor acerca de que el paragrafo acusado contiene una
norma que es irracional, y que ello lo hace devenir inconstitucional, deriva de
su concepcién acerca de que la clausula compromisoria debe ser en todo
caso accesoria al contrato. Pero, como se ha sefialado, esta posicion
responde al entendimiento tradicional acerca del acuerdo compromisorio,
entendimiento que ya no es aceptado de manera unanime en el derecho
contemporaneo, en el cual se observa la aparicion de nuevas posiciones al
respecto, las cuales no pueden ser catalogadas como inconstitucionales por
el hecho de ser distintas de las acostumbradas. Al respecto importa
transcribir la siguiente afirmacion, formulada por José Chillon Medina y José
Merino Merchan, en su obra "Tratado de arbitraje privado interno e
internacional”, publicada por la Editorial Civitas de Madrid, en 1978: "Dentro
de los postulados de la teoria clasica, la clausula compromisoria aparece
ligada, en cuanto aparece como pacto accesorio, a la existencia y eficacia de
la convencion principal. De tal manera que la inexistencia del contrato
principal genera la de la clausula compromisoria. La razén se encuentra en el
principio de la unidad fundamental del contrato. En cambio, el mayor
desarrollo alcanzado en el derecho comparado por la instituciéon arbitral ha
determinado que la doctrina y la jurisprudencia, de una parte, y el derecho
positivo de las convenciones, por otra, hayan concluido aceptando la
soberana autonomia de la clausula compromisoria respecto a la ineficiencia
del contrato."

“La acusacion del demandante acerca de la irracionalidad de la norma no
tiene sustento. El paragrafo acusado persigue que cuando se someta al juicio
de los arbitros la decision acerca de la validez del contrato, el laudo
mantenga validez, incluso en los casos en los que el tribunal declara la
nulidad o inexistencia del contrato. Con ello se determina que los arbitros
contindan siendo competentes para decidir - es decir, se clarifica por parte
del legislador quién es el juez de la causa - y se evita dilaciones en la
resolucibn de los conflictos, objetivos que no pueden considerarse
irrazonables desde la perspectiva de la légica de la institucion arbitral y de los
objetivos por ella perseguidos.

“4. Importa resaltar que, tal como lo sefialan los intervinientes, la posicion
asumida por el legislador en el paragrafo acusado coincide con la regulacion
del tema en distintos documentos internacionales. Asi, por ejemplo, el
numeral 4 del articulo 8 del reglamento de arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional - en vigor desde 1975 y modificado en 1988 - precisa:

"Articulo 8. Efectos del convenio de arbitraje

"(...) 4. Salvo estipulacion en contrario, la posible nulidad o inexistencia
de un contrato no implica la incompetencia del arbitro si éste admite la
validez del convenio de arbitraje. Continla siendo competente, incluso
en el caso de inexistencia o nulidad del contrato, para determinar los
derechos respectivos de las partes y pronunciarse sobre sus demandas
y conclusiones."

Igualmente, los numerales 1 y 2 del articulo 21 del reglamento de
procedimientos de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial, en su
version de 1988, expresan:



"Declinatoria de la competencia del tribunal arbitral
"Articulo 21.

"1. El tribunal arbitral estar4 facultado para decidir acerca de las
objeciones de que carece de competencia, incluso las objeciones
respecto de la existencia o la validez de la clausula compromisoria o del
acuerdo de arbitraje separado.

"2. El tribunal arbitral estara facultado para determinar la existencia o la
validez del contrato del que forma parte una clausula compromisoria. A
los efectos del articulo 21, una clausula compromisoria que forma parte
de un contrato y que disponga la celebracién de un contrato de arbitraje
con arreglo al presente reglamento se considerara como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones del contrato. La decision del
tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiara ipso jure la
invalidez de la clausula compromisoria..."

Asimismo, la ley modelo sobre arbitraje comercial internacional, propuesta
por el grupo de trabajo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional - CNUDMI, en inglés UNCITRAL -, y
aprobada en 1985 por la misma CNUDMI, consagra en el numeral 1 del
articulo 16:

"Articulo 16. Facultad para decidir acerca de su propia competencia.

"1. El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o la
validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una clausula
compromisoria que forme parte de un contrato se considerara como un
acuerdo independiente de las demas estipulaciones del contrato. La
decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiara ipso
jure la nulidad de la clausula compromisoria...".”*3

Asimismo, la jurisprudencia de esta Corporacion se ha pronunciado respecto
de la autonomia del pacto arbitral en la modalidad de clausula
compromisoria:

“Por lo demés, segun los dictados del paragrafo Unico del articulo 116
de la Ley 446 de 1998, recogido por el paragrafo Unico del articulo 118
del Decreto 1818 de 1998, tal como ha sido reconocido tanto por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional*, como por la jurisprudencia
de la Seccién Tercera®® del Consejo de Estado, se tiene que a partir de
la referida autonomia que caracteriza a la clausula compromisoria
respecto de la existencia y validez del contrato del cual hace parte, los
arbitros se encuentran habilitados para decidir la controversia aun en el
caso en que el contrato, sobre el cual deben fallar, sea nulo o

43Corte Constitucional, Sentencia C-248 de abril 21 de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

4 Corte Constitucional, Sentencia T-136 de 20 de febrero de 2003, M.P. Jaime Cordoba Trivifio, reitera el
criterio jurisprudencial contenido en el Sentencia C-248 de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

45 Entre otras, el auto de 14 de agosto de 2003, Exp. 24344, M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.



inexistente, es decir que la nulidad del contrato no afecta la validez y
eficacia de la clausula compromisoria pactada por las partes.

“Lo anterior sirve para significar que la existencia, validez y eficacia de
la clausula compromisoria no pende de la validez y ni siquiera de la
existencia misma del contrato celebrado o pretendido entre el particular
y la entidad estatal, como para que pueda afirmarse que si la clausula
en mencion no se encuentra incorporada en el texto del mismo, es
porque no ha sido pactada por las partes y, por lo tanto, resulte
inexistente.”46

3. El pacto arbitral en el caso bajo examen.

Examinard la Sala la existencia, o no, del pacto arbitral en el presente caso, toda
vez que el mismo se constituye en un presupuesto para avocar el conocimiento
del recurso interpuesto.

Se analizar4 si le asiste, o no, razén a la entidad publica recurrente en su
afirmacion de que el consorcio contratista en el pacto arbitral no otorgd su
consentimiento, dado que al momento de suscribir el otrosi modificatorio, en julio 6
de 2004, las sociedades que lo suscribieron no eran las mismas que celebraron el
contrato; al respecto expreso lo siguiente?’:

“[L]a Propietaria no conocié de la verdadera composicion del Consorcio. En
consecuencia el Consorcio que dijo estar conformado por las sociedades
CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A., ALSTOM BRASIL LTDA.,
SADELMI y KVAERNER ENERGY A.S. no existia a la fecha en que se
celebro el pacto arbitral.

“Ese Consorcio con la capacidad juridica para celebrar dicho pacto no podia
existir ya que SADELMI - una de las sociedades integrantes no existia-. Si
las partes y la ley establecen que el Consorcio tiene la capacidad para
contratar frente a terceros, el consentimiento que debe prestar para la
celebracién del negocio juridico es Unico e indivisible. Si una de las
sociedades que es miembro del Consorcio no existe, esto hace que el
Consorcio no exista en las calidades y condiciones propias que acredita al
prestar su consentimiento.

“En otras palabras, el consentimiento no existié por parte del Consorcio con
la capacidad para contratar frente a terceros. En conclusion, y segun lo
establecido con anterioridad, la ausencia de consentimiento es uno de los
presupuestos que configura la inexistencia del negocio juridico, en este caso,
el pacto arbitral.”

Como antes se dejo consignado, al contrato MI-100 le resulta aplicable, de manera
preferente, el régimen juridico contenido en el Cédigo de Comercio, asi pues, la
existencia o la inexistencia del pacto arbitral se debe analizar a luz de esta
codificacion.

Al fendmeno de la inexistencia, contenido en el Codigo de Comercio, se ha
referido la Sala en oportunidades anteriores, asi:

46Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de diciembre 4 de
2006, expediente 32.871, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

47 Pagina 44 del documento contentivo de la contestacion de la demanda, cuaderno RD D2.



“5.1. La inexistencia en el Cddigo de Comercio.

“Asi aparecen definidos los elementos de esta figura, en el inciso 2° del
articulo 898 del Codigo de Comercio:

“Sera inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin las
solemnidades sustanciales que la ley exija para su formacion, en razon del
acto o contrato y cuando falte alguno de sus elementos esenciales”.

“Tal como lo refleja con claridad el texto legal transcrito, la ley comercial
consagra causales genéricas para que proceda la sancidon de inexistencia en
relacion con el que entonces, en estricto rigor, no habra pasado jamas de ser
un ‘proyecto de acto o contrato’, un ‘pretendido acto o contrato’, un ‘contrato
putativo o aparente’; es decir, un ‘devenir acto o contrato’, asi:

“I).- La ausencia de solemnidades sustanciales que la ley exija para la
formacion de los correspondientes actos o contratos, exigencia que debe
encontrarse establecida en atencion a los mismos.

“ii).- La falta de alguno de los elementos esenciales del respectivo acto o
contrato.

“Acerca de la primera causal referida hay lugar a comentar, de un lado, que a
la configuracién de la misma habra lugar, exclusivamente, cuando las partes
interesadas hubieren dejado de observar o cumplir aquellas formalidades ad
substancian actus exigidas por la ley para la formacion del correspondiente
acto o contrato, de suerte que no sera pertinente invocar la aplicacién de esa
norma cuando las que se echen de menos sean formalidades ad
probationem, esto es las consagradas con fines eminentemente probatorios,
mas no de existencia.

“Ahora bien, en cuanto corresponde a la ausencia de formalidades
sustanciales —que no ad probationem -, que para la formacion de un
determinado acto o contrato hubieren convenido las propias partes y, por
tanto, no se tratare de aquellas exigidas por la ley, es importante precisar
que si bien en ese caso también podria predicarse la inexistencia del
respectivo acto o contrato, ello lo seria por la configuracion de la causal
segunda (ausencia de elementos esenciales del acto o contrato) y no a partir
de la aqui comentada causal primera del aludido articulo 898 del C. de Co.,
puesto que es claro que ésta se contrae, Unicamente, a la inobservancia de
“... solemnidades sustanciales que la ley exija ...".

“Por ultimo, acerca de la aqui denominada causal primera de inexistencia, se
impone precisar que a su aplicacion habra lugar so6lo en cuanto la sefalada
ausencia de formalidades sustanciales exigidas por la ley corresponda a
aquellas solemnidades que hubieren sido establecidas en atenciéon a la
naturaleza del correspondiente acto o contrato, cuestion ésta que excluye de
plano los demas requisitos que, aunque determinados por la propia ley, se
hubieren consagrado en razén al estado o calidad de las partes que
intervienen en su celebracion.

“Por lo que se refiere a la segunda causal de inexistencia de los actos o
negocios juridicos, esto es la ausencia de alguno de los elementos
esenciales del correspondiente acto o contrato, vienen a propésito dos
comentarios, que no por obvios carecen de importancia, a saber:



“En primer lugar es claro que a la aplicacién de la figura en mencion
(inexistencia), habra Ilugar cuando falte wuno cualquiera de los
correspondientes elementos esenciales, sin que para ese efecto deba
predicarse la inobservancia concurrente, simultanea o sucesiva de todos los
elementos esenciales o de varios de ellos.

“En segundo lugar, es igualmente claro que las consecuencias de la
comentada inexistencia para el mundo juridico podran derivarse tanto i) en
los casos en los cuales al proyectado acto o contrato le falte uno cualquiera
de los requisitos de existencia, es decir aquellos que tienen el caracter de
esenciales frente a todo acto o contrato, esto es el objeto, la voluntad o el
consentimiento o las solemnidades sustanciales —elemento este ultimo
cuya ausencia en buena medida el legislador mercantil instituyé como la ya
referida causal primera-, como ii) en los casos en los cuales falte alguno de
los elementos esenciales especificos del correspondiente acto o contrato, tal
como ocurre con el precio para los contratos de compraventa, el caracter
gratuito que tendr& el uso de las cosas para los contratos de comodato, etc.,
evento este ultimo en el cual, oportuno resulta anotarlo, la ausencia de uno o
varios de tales elementos esenciales especificos no necesariamente
impedira la generacion de efectos juridicos, puesto que la inexistencia del
correspondiente acto o contrato particular cuya celebracion perseguian las
partes bien podria derivar, si su conversion fuere posible, en otro acto o
contrato totalmente diferente al inicialmente contemplado?8.”4°

Precisado entonces lo anterior, procede la Sala a analizar la existencia o no del
pacto arbitral suscrito con el contrato MI-100.

3.1. El pacto arbitral suscrito con el contrato MI-100.
El 24 de abril de 1995 se suscribié un contrato entre la sociedad Hidromiel S.A., y

el consorcio conformado por las sociedades CONSTRUTORA NORBERTO
ODEBRECHT S.A., GRUPO MEXICANO DE DESARROLLO S.A., ASEA BROWN

48 Acerca de las distinciones anotadas entre los requisitos de existencia o elementos esenciales de caracter
general de los contratos por un lado y, por otro, los elementos de la esencia de caracter especifico o
sustanciales de cada acto o contrato, se ilustra adecuadamente en la obra ya citada de los profesores Guillermo
Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta, en cuya pagina 431, por ejemplo, se lee:

“En el mismo orden de ideas, al examinar los elementos esenciales del acto juridico, también advertimos que,
ademas de los precisados (manifestacion de voluntad, objeto juridico y formalidad cuando esta es requerida
ad solemnitatem), cada acto en particular debe reunir otros elementos igualmente esenciales respecto de él,
pues de ellos depende su formacion especifica, y sin los cuales el acto tampoco existe o degenera en otro acto
diferente. Por ejemplo, la compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa y la
otra a pagarla en dinero (art. 1849). Por tanto, son esenciales en el contrato de compraventa: la existencia, a
lo menos potencial, de determinada cosa vendida, de la cual depende la posibilidad de la obligacién a cargo
del vendedor de hacer tradicion de la cosa (arts. 1869 y 1870), y la determinacion del precio (art. 1864).
Faltando cualquiera de estos elementos esenciales el acto “no produce efecto alguno™, ““no habra venta”,
segun expresamente lo declara el Cédigo Civil. (...).

“De lo expuesto se concluye que la falta de los requisitos esenciales genéricos de todos los actos juridicos,
produce, inexorablemente, la inexistencia de ellos, al paso que la falta de los requisitos, también esenciales
pero especificos de cada acto en particular, si bien impide la existencia de este como tal acto particular,
puede no aniquilar totalmente su eficacia, si es viable su conversion en otro acto juridico diferente”.

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de julio 22 de 2009,
Expediente 16106, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.



BOVERI LIMITADA, de Brasil, ABB SAE SADELMI S.p.A., y KVAERNER
ENERGY A.S., del cual se destacan los siguientes apartes®:

“Entre nosotros, SILVIO BOTERO DE LOS RIOS, identificado con la cédula
de ciudadania numero 1214475 de Manizales, quien en caracter de
Presidente de Hidromiel S.A., obra en nombre y representacion de esta
entidad, sociedad de economia mixta, domiciliada en Manizales, Colombia,
debidamente autorizado por la Junta Directiva de la misma, segun constancia
inserta en el Acta No. 22 de fecha 20 de abril/95, que para los efectos del
presente documento se llamara la Propietaria, por una parte, y por la otra
MARCUS TULIO PEREIRA SCHMIDT, identificado con la cédula de
extranjeria numero 259950 de Bogota, quien actia en su condicion de
representante legal del CONSORCIO integrado por las sociedades
CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A., GRUPO MEXICANO DE
DESARROLLO S.A., ASEA BROWN BOVERI LIMITADA, de Brasil, ABB
SAE SADELMI SPA, y KVAERNER ENERGY A.S., en este documento
denominado el CONTRATISTA, debidamente autorizado por sus miembros
para suscribir el presente contrato en desarrollo de las obligaciones
adquiridas con la adjudicacion de la licitacibn namero MI-100 hecha por
medio de la Resolucién No. C-002-94 de HIDROMIEL, quien manifesté que
ni él ni los representantes legales de las sociedades que integran el
CONSORCIO, ni las sociedades mismas estan incursos en causal alguna de
inhabilidad o incompatibilidad para celebrar el presente contrato, hemos
celebrado el CONTRATO DE OBRA, contenido en las clausulas siguientes:

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO

“El objeto del presente Contrato es la construccién del Proyecto Miel I,
perteneciente al Desarrollo Hidroeléctrico del Rio La Miel, que incluye la
construccion de las obras civiles y el disefio, la fabricacion, el suministro, la
instalacion y las pruebas de los equipos electromecénicos y electrénicos, la
operacion inicial y comercial de las unidades y la entrega de la Central en
Operacion Comercial.

“(...).

“CLAUSULA TRIGESIMO TERCERA: RESOLUCION DE CONFLICTOS Y
DIFERENCIAS ENTRE LAS PARTES

“Cualquier desavenencia o conflicto entre las partes que resulte de la
interpretacion o ejecucion de este Contrato sera resuelta a través de un
esfuerzo amigable de las partes. Se entendera que este esfuerzo ha fallado
cuando cualquiera de las partes asi lo notifique tanto al Mediador como a la
otra parte, por escrito pero en todo caso al vencimiento del término de dos (2)
meses contados a partir de la fecha en que ocurrio. (...).

()

“Si tanto el Mediador como el Mediador Suplente omiten tomar una decision
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha en que la desavenencia o
conflicto fue inicialmente referido al Mediador, cualquiera de las partes podra

%0 Prueba 1 del cuaderno RC D1 “Documentos del Demandante™, del expediente arbitral.



notificar a la otra su decision de referir la citada desavenencia o conflicto a
arbitraje.

“Independientemente de cualquier procedimiento anterior la parte que opte
por arbitraje debera hacerlo formalmente dentro de los ciento cincuenta (150)
dias a partir de la fecha en que la desavenencia o conflicto fue inicialmente
referido al Mediador. De otra forma la decision del Mediador o del Mediador
Suplente, en caso que exista sera valida, final y obligatoria para las partes sin
recurso posterior alguno.

“Ninguna de las partes puede referir cualquier desavenencia o conflicto a
arbitraje a menos que lo haya sometido previamente al Mediador, 0 en su
defecto al Mediador Suplente.

“Cualquier desavenencia o conflicto o grupo de desavenencias o
conflictos no resueltos a través del Mediador o del Mediador Suplente
sera resuelto por arbitraje bajo las reglas de la Camara Internacional de
Comercio, Paris, Francia, las mismas que se consideran incorporadas
por referencia a esta Clausula Trigésima Tercera del Contrato. El Foro
del Arbitraje sera la Ciudad de Santafé de Bogot4, Colombia.

“El laudo arbitral sera necesariamente sustanciado por escrito y tendra
caracter final, definitivo e inapelable. EI Tribunal Arbitral decidir4 sobre las
costas del arbitraje y su distribucion entre las partes.

“(...).". (Negrillas afadidas).

Observa la Sala que en este caso las partes celebraron un pacto arbitral bajo la
modalidad de clausula compromisoria contenida en el contrato MI-100, lo cual se
encuentra ajustado a las prescripciones del articulo 118 del Decreto 1818 de 1998.

En cuanto al objeto, se puede verde manera clara e inequivoca, que las partes del
contrato en cuestion decidieron someter a la decision de un Tribunal Arbitral las
diferencias que pudieren surgir con ocasion de la celebracién y ejecuciéon de este
contrato®?.

El consentimiento en la clausula compromisoria inicial fue otorgado, de una parte,
por el Presidente de la sociedad de economia mixta Hidroeléctrica la Miel S.A., en
nombre y representacion legal de la sociedad y, de la otra, por el “representante
legal del CONSORCIO integrado por las sociedades CONSTRUTORA
NORBERTO ODEBRECHT S.A., GRUPO MEXICANO DE DESARROLLO S.A,
ASEA BROWN BOVERI LIMITADA, de Brasil, ABB SAE SADELMI SPA, y
KVAERNER ENERGY A.S.”.%?

De entrada se advierte que tanto en la contratacion administrativa, cuya normativa
se encontraba contenida en los Decretos leyes 150 de 1976 y 222 de 1983, como
en la contratacion estatal, prevista en la Ley 80 de 1993, se ha reconocido la
posibilidad de participacibn de consorcios en calidad de proponentes y de

S1“El objeto del pacto arbitral es la obligacion a cargo de las partes del litigio de someter sus controversias
al arbitraje”, en “La autonomia de las partes frente al proceso arbitral: el centro del debate. Juriscritica -
Critica de jurisprudencia”, nro. 4. Bogota: Legis, Noviembre de 2002, p.3.

%2LLas sociedades participantes en el procedimiento administrativo de seleccion suscribieron entre ellas un
acuerdo el dia 19 de mayo de 1994. Ver Cuaderno RC D2 “Documentos del Demandante”



contratistas, no obstante, en esta providencia no se hara alusidbn a tales
ordenamientos dado que, como antes se menciond, al contrato en litigio le
resultaban aplicables normas propias del Derecho Privado y, en especial, del
Derecho Comercial.

Desde la optica del Derecho Privado, las agrupaciones de personas u
organizaciones que constituyen consorcios no configuran una persona juridica
nueva e independiente de los miembros que los integran; éstas celebran un
negocio atipico de colaboracion®, sin fines asociativos, mediante el cual acuerdan
aunar esfuerzos para desarrollar determinadas actividades. A estas agrupaciones
se ha referido la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes
términos:

“Aunque en la préactica es el instrumento de cooperacion del cual se sirven
personas con actividades afines, que temporalmente y sin el animo de
asociarse resuelven conjuntar esfuerzos para ejecutar determinado negocio,
sin que se interfiera su organizacion juridica o econdmica, en el derecho

8La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha referido a la figura del consorcio, entre otras, en la
Sentencia C-414 de septiembre 22 de 1994, con ponencia del Magistrado Antonio Barrera, en los siguientes
términos:

“El consorcio es una figura propia del derecho privado, utilizado ordinariamente como un instrumento de
cooperacién entre empresas, cuando requieren asumir una tarea econémica particularmente importante, que
les permita distribuirse de algin modo los riesgos que pueda implicar la actividad que se acomete, aunar
recursos financieros y tecnolégicos, y mejorar la disponibilidad de equipos, segln el caso, pero conservando
los consorciados su independencia juridica.

También la Corte Suprema de Justicia se ha ocupado del tema. En efecto, asi discurrié:

“El creciente desarrollo de la economia y su constante transformacion, impulsada en los Gltimos tiempos por
la tendencia generalizada a la internacionalizacién, la apertura de fronteras y la expansion de mercados,
que en muchas veces las empresas no estan preparadas para afrontar por si, lo mismo que distintas razones
de indole particular, como la necesidad de optimizar la gestién econdémica, generar condiciones mas
favorables para su desempefio, elevar los niveles de competitividad tanto a nivel local, como transnacional,
entre otras, las han llevado a entrar en procesos de vinculacién o interaccién con otras empresas,
instrumentados a través de diferentes mecanismos juridicos que van desde los que les procuran variadas
posibilidades de cooperacién, sin modificar su estructura juridica y econémica, hasta los que la mutan, como
ocurre v. gr. cuando dan lugar a la fusién o a la creacion de una nueva sociedad.

“Pese a su usanza en el trafico econdmico, no ofrece el derecho positivo patrio una categoria juridica
precisa para las relaciones de colaboracion entre empresas que conservan su estructura organica e
independencia juridica. Diversas legislaciones foraneas, por el contrario, se han encargado de reglamentar
variados instrumentos o modalidades negociales mediante los cuales puede canalizarse esa ayuda, como
ocurre con las agrupaciones de colaboracion, consagradas por la normatividad argentina, en la legislacién
sobre sociedades comerciales -ley 19.500, arts. 367 a 383, reformada por la ley 22.903-; la unién transitoria
de empresas, incorporada por la misma legislacién, en la reforma general al régimen de sociedades; los
grupos de interés econémico de los que trata, en Francia, la ordenanza N. 67-821 del 23 de septiembre de
1967, y el consorcio, regulado en Italia por el art. 2602 del Cédigo Civil, y en Brasil por la ley 6404 de 1976,
sobre sociedades por acciones. La jurisprudencia norteamericana de finales del siglo XIX, por su parte,
perfil6 los llamados jointventures.

“El consorcio, que es una expresion de esas formas de colaboracion, presupone entonces la accién
concordada de un numero plural de sujetos. En la legislacién brasilefia se le concibe como una férmula
contractual, mediante la cual acuerdan sus integrantes aunar esfuerzos con miras a realizar determinada
actividad, principalmente la construccién de una obra o la prestacién de un servicio, sin que la estructura
empresarial asi constituida goce de personalidad juridica. Son entonces sus miembros quienes se obligan en
las condiciones preestablecidas en el contrato, sin que se presuma solidaridad entre ellos, aunque puede ser
objeto de estipulacion expresa -arts. 207 y 208 ley de sociedades anénimas de 1976-.”” Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacidon Civil, Sentencia de septiembre 13 de 2006, Expediente 88001-31-03-002-00271,
MP. Jaime Arrubla Paucar.



privado patrio no han sido objeto de regulacion, constituyendo por ende una
modalidad atipica de los denominados por la doctrina, contratos de
colaboracién, por el cual dos o0 mas personas convienen en aunar esfuerzos
con un determinado objetivo, consistente por lo general en la construccion de
una obra o en la prestacion de un servicio, sin que se establezca una
sociedad entre ellos, puesto que no se dan los elementos esenciales del
contrato de sociedad, amén de conservar cada cual su personalidad y
capacidad para ejecutar las actividades distintas del negocio comun. En otras
palabras, se trata de “una union formada para la gestion o la defensa de
intereses comunes, sin llegar a constituir una sociedad” (Caballero Sierra,
Gaspar. Los Consorcios Publicos y Privados. Bogota. Temis. 1985. Pag. 88),
particularidades que por ende le confieren una naturaleza juridica propia, una
estructura singular que impide confundirlos con figuras como las cuentas en
participacion o la sociedad de hecho, pese a las aproximaciones que a
primera vista pudieran avizorarse entre ellas.

“Asi, aunque el contrato de cuentas en participacion es, como el consorcio,
un pacto de colaboraciébn econdmica, que no origina una persona juridica
distinta de los contratantes, no existen en el consorcio, como si los hay en
aquél, participantes ocultos, ni se agota su objeto con la gestion del participe
gestor, puesto que los consorciados buscan conjugar esfuerzos con una
finalidad comun a la que todos deben prestar su concurso,
responsabilizandose solidariamente por los compromisos que de alli surjan,
mientras que en el primero el participe activo es el Unico que se obliga y
contrae derechos frente a terceros, puesto que es €l y solo él quien
interactda con ellos, en su propio nombre y bajo su crédito personal.

“La sociedad de hecho, a su turno, lo mismo que el consorcio, no da origen a
un sujeto de derechos diferente a sus miembros. Sin embargo, a diferencia
de éste, y como toda sociedad, debe tener un capital constituido por los
aportes de los socios, que no es imprescindible en el consorcio, y se
encamina a la obtencion de una utilidad repartible entre aquéllos, objetivo
gue en el consorcio se enfoca mas al favorecimiento de sus participes que a
una ganancia patrimonial divisible. Por lo demas, es propio de los socios de
hecho pedir en cualquier tiempo la liquidacién de la sociedad, mientras que
en el consorcio, como contrato de duracién que es, sus integrantes deben
someterse al plazo fijado para su duracion.”>*

En cuanto a la persona que asume la representacion del consorcio conviene
aclarar que si bien la figura asociativa carece de personalidad juridica, no es
menos cierto que resulta licito y en nada contraria el ordenamiento que actie a
través de su representante convencional, de conformidad con los dictados del
articulo 832 del Cédigo de Comercio®®, cuya actuacion se encuentra limitada “por
los términos del acto de apoderamiento, que bien puede incluir, desde luego, la
facultad para suscribir, en nombre de los consorciados, el contrato”®.

54 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de septiembre 13 de 2006, Expediente 88001-
31-03-002-00271, MP. Jaime Arrubla Paucar.

SSARTICULO 832. REPRESENTACION VOLUNTARIA-CONCEPTO. “‘Habra representacion voluntaria
cuando una persona faculta a otra para celebrar en su nombre uno o varios negocios juridicos. El acto por
medio del cual se otorga dicha facultad se llama apoderar y puede ir acompafiado de otros negocios
juridicos.”

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de septiembre 13 de 2006, Expediente 88001-
31-03-002-00271, MP. Jaime Arrubla Paucar.



En relacién con el acto de apoderamiento, en el presente caso se observa que los
miembros del consorcio suscribieron un acuerdo®’ a través del cual, entre otros

5"Las sociedades participantes en el procedimiento administrativo de seleccion suscribieron entre ellas un
acuerdo el dia 19 de mayo de 1994, cuyos términos se trascriben a continuacion:

“ACUERDO DE CONSORCIO

““Los suscritos MARCUS TULIO PEREIRA SCHMIDT, domiciliado en Santafé de Bogotéa e identificado con
el pasaporte No. CF.265824 de Brasil, en su calidad de apoderado especial de CONSRUCTORA
NORBERTO ODEBRECHT S.A, sociedad con domicilio principal en Salvador, Estado de Bahia, Brasil,
debidamente constituida segun las leyes de Brasil y con sucursal en Colombia; JORGE LARA URBANEJA,
domiciliado en Santafé Bogota e identificado con la cédula de ciudadania nimero 17°140.450 expedida en
Bogota, es su calidad de apoderado especial d&¢ GRUPO MEXICANO DE DESARROLLO S.A. de C.V,,
SOCIEDAD DOMICILIADA EN Ciudad de México D.F., México, y debidamente constituida segun las leyes
de México; MARCO ANTONIO BARREIRO CONTIN, domiciliado en Santafé de Bogota e identificado con el
RG 97548.352 de Sao Paulo, Brasil, y pasaporte No. CF-117888 de Brasil, en su calidad de apoderado
especial de ASEA BROWN BOVERI LTDA., sociedad limitada en Osasco, Estado de Sao Paulo, Brasil, y
debidamente constituida segln las leyes de Brasil; y de ABB SAE SADELMI S.p.A, sociedad domiciliada en
Milén, Italia, y debidamente constituida segun las leyes de Italia; y HORACIO C. CIVILE, identificado con el
pasaporte nimero 014236 de Argentina y JUAN GABRIEL DEVIS MORALES, domiciliado en Santafé de
Bogotd, identificado con la cédula de ciudadania nimero 3°226.886 expedida en Usaquén, en su calidad de
apoderados especiales de KVAERNER ENERGY A.S., sociedad domiciliada en Oslo, Noruega, y debidamente
constituida segun las leyes de Noruega, han convenido en constituir por el presente documento, un consorcio
que se regira por las siguientes estipulaciones:

PRIMERA.-OBJETO: Los firmantes en forma libre y espontanea por el presente documento constituyen
Consorcio cuyo propésito es la presentacion de una oferta a la HIDROELECTRICA LA MIEL S.A.,
HIDROMIEL S.A, en desarrollo de la Licitacion No. MI-100, que tiene por objeto la financiacion del
Proyecto, la construccion de obras civiles y el disefio, fabricacién, suministro, instalacion, pruebas de los
equipos electromecanicos y entrega de la central en operacién comercial, y para la celebracion y ejecucion
del correspondiente contrato, en caso de la adjudicacion de la citada licitacion.
SEGUNDA.-DENOMINACION: El Consorcio que por el presente documento se constituye se denominara
CONSORCIO HIDROMIEL.

TERCERA.-RESPONSABILIDAD: Las sociedades que integran el Consorcio que por el presente
documento se constituye, acuerdan comprometer su responsabilidad en forma solidaria y mancomunada
respecto de todas y cada una de las obligaciones que se deriven de la propuesta presentada y del contrato
que se celebre. En consecuencia, las actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la
propuesta presentada y del contrato que se celebre, afectaran a todos los miembros que conforman el
presente contrato.

CUARTA.- LIDER Y REPRESENTACION: Actuard como lider del presente Consorcio la sociedad
CONSTRUTORA NORBERTO ODEBERCHT S.A., quién representara a todos y cada uno de los integrantes
del Consorcio para todo lo relacionado con la forma y representacion de la propuesta; asi como para el
perfeccionamiento, ejecucion, direccion y coordinacion del contrato que se celebre. La sociedad lider
actuara a través de sus representantes legales. Toda la correspondencia que se cruce entre
HIDROELECTRICA LA MIEL S.A., HIDROMIEL S.A. y el consorcio, seré tramitada por el lider.

QUINTA.- PORCENTAJES DE PARTICIPACION: La participacion de las sociedades que integran el
Consorcio en la ejecucién del Proyecto serd la siguiente:

PARTES ACTIVIDAD %

Construtora Odebrecht Obras Civiles 50.0
Grupo Mexicano de Desarrollo Obras Civiles 17.0
Kvaerner Energy Equipos e instalaciones mecanicas 16.0
Asea Brown Boveri Ltda. Equipos e instalaciones Eléctricas 8.5
ABB Sae Sadelmi Spa Equipos e instalaciones Eléctricas 8.5

SEXTA.-DOMICILIO: El domicilio del Consorcio que por el presente documento se constituye sera la
ciudad de Santafé de Bogota D.C., Republica de Colombia y su direccién sera Avenida 15 No. 101-09,
oficinas 607 y 608.

SEPTIMA.- DURACION: La vigencia del presente Convenio se iniciara a partir de su firma, y se extendera
hasta la fecha de liquidacion del contrato que se celebre con HIDROELECTRICA LA MIEL S.A.,
HIDROMIEL S.A., en caso de adjudicacion.




asuntos, decidieron que el representante legal de la sociedad Norberto Odebrecht
S.A., actuaria como representante de todos y cada uno de los integrantes del
Consorcio, tanto para los asuntos atinentes a la presentacion de la propuesta,
como para los relativos al perfeccionamiento y la ejecucién del contrato, en los
siguientes términos:

“CUARTA.- LIDER Y REPRESENTACION: Actuara como lider del presente
Consorcio la sociedad CONSTRUTORA NORBERTO ODEBERCHT S.A.,
quien representara a todos y cada uno de los integrantes del Consorcio
para todo lo relacionado con la formay representacion de la propuesta;
asi como para el perfeccionamiento, ejecucion, direcciébn vy
coordinacion del contrato que se celebre. La sociedad lider actuara a
través de sus representantes legales. Toda la correspondencia que se cruce
entre HIDROELECTRICA LA MIEL S.A., HIDROMIEL S.A. y el consorcio,
sera tramitada por el lider.”. (Negrillas por fuera del original)

Se observa en este caso que el contrato MI-100 y, dentro del mismo la clausula
compromisoria, se celebrd, de una parte, por la Hidroeléctrica La Miel, a través de
su representante legal y, de la otra, por el Consorcio Miel, a través de su
representante “MARCUS TULIO PEREIRA SCHMIDT, identificado con la cédula
de extranjeria numero 259950 de Bogota, quien actia en su condicion de
representante legal del CONSORCIO”.

Asi pues, el Consorcio Miel, a través de su representante, otorgd su
consentimiento para someter las eventuales diferencias que pudieran surgir con
ocasion del contrato MI-100, a la decisién de un Tribunal de Arbitramento, bajo las
reglas de la Camara de Comercio Internacional, las cuales se consideraron
incorporadas al contrato, cuya sede seria la ciudad de Bogota.

3.2. Los movimientos societarios de las integrantes del consorcio y sus
efectos sobre el contrato MI-100 y sobre la clausula compromisoria.

El consorcio que suscribié el contrato MI-100 y la clausula compromisoria estuvo
integrado por las siguientes sociedades:

a) Construtora Norberto Odebrecht, S/A, una sociedad con domicilio principal en la
ciudad de Salvador de Bahia, Brasil y sucursal en la ciudad de Bogota desde el
afio 1992%;

b) Grupo Mexicano de Desarrollo, S.A., una sociedad mexicana sin sucursal en
Colombia.

c) Asea Brown Boveri Limitada, una sociedad con domicilio en Sao Pablo, Brasil,
con sucursal en Colombia desde el 4 de junio de 1998°9;

En caso que no se produjese la adjudicacion, o ésta se efectuase a otro proponente y se perfecciones el
correspondiente contrato, la vigencia de este Consorcio expirara, y el mismo se entendera formalmente
liquidado, quedando las partes liberadas de cualquier obligacién o responsabilidad.

OCTAVA.- EXCLUSIVIDAD: Las sociedades que integran el consorcio se otorgan entre si garantia de
exclusividad para la presentacion de la oferta en todas sus etapas y para cualquier negociacion en relacion
con la misma. Esta exclusividad cubre, ademéas de las sociedades que integran el Consorcio, a las que
califiquen como filiales o subsidiarias.”

%8 Certificado de Existencia y Representacion Legal de la Construtora Norberto Odebrecht, contenido en el
cuaderno RC E1 “Escritos del demandante”.



d) ABB Sae Sadelmi S.p.A., una sociedad italiana con sede en Milan®°.

e) Kvaerner Energy A.S., una sociedad domiciliada en Noruega, con sucursal en
Colombia desde el dia 10 de octubre de 199762,

El grupo empresarial Asea Brown Boveri, participd en el consorcio con dos de sus
filiales, una de Italia y la otra de Brasil: ABB Sae Sadelmi S.p.A., y Asea Brown
Boveri Ltda., las cuales se comprometieron con el suministro de maquinaria.

Entre las sociedades miembros del Consorcio Miel se adelantaron algunos
movimientos societarios, asi:

a) Sociedad Sae Sadelmi S.p.A.

La sociedad Sae Sadelmi S.p.A., se encontraba dividida en dos ramas de
actividad, cada una de las cuales conformaba una unidad orgéanica: i) la unidad
empresarial de generacion de energia, cuyo objeto constituia la construccion de
maquinaria para centrales de produccién de energia eléctrica y ii) la transmision
de energia®.

En abril 29 de 1998 esta sociedad transmitié a titulo universal su negocio de
generacion de energia a la también sociedad italiana ABB Industria S.p.A%. En

%9 Certificado de Existencia y Representacion Legal de Alstom Brasil Limitada, contenido en el cuaderno RC
E1 “Escritos del demandante™.

% Documento denominado “Conferimento di complesso Aziendale” contenido en el cuaderno RD D1
“Documentos del Demandado”

81 Certificado de Existencia y Representacion Legal de la sociedad Kvaerner Energy A.S., contenido en el
cuaderno RC E1 “Escritos del demandante™.

62 Esta informacion se encuentra en el Documento denominado “Conferimento di complesso Aziendale”
contenido en el cuaderno RD D1 “Documentos del Demandado”.

En el concepto emitido por el abogado italiano Alberto Nanni se expresa lo siguiente: “Del examen del
Informe de Valoracién se puede ver que el contrato formaba parte de la division empresarial denominada
“Generacion de Energia”. En realidad, en dicho informe de Valoracién se precisa que ABB Sae Sadelmi
S.P.A estaba constituida por dos divisiones empresariales diferentes: la primera denominada, precisamente,
“Generacion de Energia” (POWER) y la segunda denominada ““Transmision de Energia™ se ocupaba de la
realizacion de centrales eléctricas (termoeléctricas, hidroeléctricas, de ciclo combinado, de co-generacion o
a diesel), turbinas a gas, instalaciones de termo-destruccion y desulfuracién, como también de los
componentes de tales obras; mientras que la divisién denominada “Transmision de Energia™ se ocupaba del
transporte y la transferencia de energia eléctrica mediante la realizacion de lineas eléctricas de alta y media
tension, y sub-estaciones eléctricas.

“Puesto que el contrato tiene como objeto el disefio, la construccion y la puesta en funcionamiento de una
central hidroeléctrica en la localidad de Rio La Miel en Colombia, no cabe duda de que tal Contrato formaba
parte de la division empresarial denominada “Generacion de Energia’ que ha sido transferida mediante la
mencionada aportacion a ABB Industria S.p.A.

Este concepto se encuentra contenido en la Prueba C144 del cuaderno RC D2 “Escritos y Documentos del
Demandante”.

8Documento denominado “Conferimento di complesso Aziendale” expedido por la Doctora Vilma Marsala,
Agente operante en calidad de Notaria de la Circunscripcion Notarial de Milan, en el cual se indica lo
siguiente:

“OTORGAMIENTO DE COMPLEJO EMPRESARIAL



esa misma fecha esta ultima sociedad cambié su denominacion social por ABB
Sadelmi S.p.A., y en julio 3 de 2000 la ultima cambi6é se denominacién por Alstom
Power Italia®*.

En noviembre 28 de 2001 la sociedad ABB SAE SADELMI S.p.A. —originaria
suscriptora del contrato- se extinguid y se incorpor6 a la sociedad ABB SACE TMS
S.p.A%.

Estos movimientos societarios no le fueron informados a la entidad publica
contratante e ISAGEN sélo conoci6 de los mismos con ocasiéon de la presentacion
de la demanda arbitral.

b) Asea Brown Boveri Limitada.

El 24 de noviembre de 2000 esta sociedad brasilera incorporé sus actividades de
generacion de energia a la firma ABB POWER GENERATION LTDA., la cual en
marzo de 2000 cambié su denominacion social por la de ABB ALSTOM POWER
BRASIL LTDA., como consta en el Otrosi No. 56,

El 9 de octubre de 2002, ABB ALSTOM POWER BRASIL LTDA., cedi6 su
participacion en el Contrato a ALSTOM BRASIL LTDA®’., tal como consta en el
Otrosi No. 9 del Contrato.®®

Como se desprende de los otrosies nimeros 5y 9, estas operaciones societarias
fueron conocidas y consentidas por la entidad contratante.

c) Grupo Mexicano de Desarrollo S.A.

El Grupo Mexicano de Desarrollo S.A., cedié el 26 de noviembre de 2002 a
Construtora Norberto Odebrecht S/A sus derechos y obligaciones derivados del
Contrato. Esta cesion fue firmada el 9 de julio de 2003 por Construtora Norberto
Odebrecht, por el Grupo Mexicano cedente y por el representante legal de
ISAGEN®®,

“(...)

“Otorgamiento del ramo de la empresa “Sae Sadelmi Energia”, en ABB Industria S.A

“(...)
“Aprobar el otorgamiento con base en el articulo 2343 del Cddigo Civil Italiano, en la ABB Industria S.A
(que sera llamada “ABB Sadelmi S.A”), de la rama de la empresa llamada “Generacion de Energia”

Este documento en idioma italiana fue traducido por Marco Alberto Calderén, traductor e intérprete oficial,
segun la Resolucion 981 del 11 de abril de 1994, expedida por el Ministerio Colombiano de Justicia.

64 Prueba C-43 contenida en el cuaderno RC D1 “Documentos del Demandante”.
65 Prueba 4 cuaderno RD D1 “Documentos del demandado”.
66 Prueba 11 contenida en el cuaderno RC D1 “Documentos del Demandante”.

57 Certificado de Existencia y Representacion Legal de Alstom Brasil Limitada, contenido en el cuaderno RC
E1 “Escritos del demandante”.

68 Pryeba 15 contenida en el cuaderno RC D1 “Documentos del Demandante”.

69 Acta de cesidn contenida en el cuaderno RD D2 “Documentos del Demandado™.



d) Las sociedades Norberto Odebrecht y Kvaerner Energy A.S., continuaron
hasta el final, s6lo que, como antes se expuso, la primera incorporé los derechos y
las obligaciones de la sociedad mexicana.

En relacion con los movimientos societarios adelantados por ABB SAE SADELMI
S.p.A., la Sala encuentra lo siguiente:

En 1998, segin se lee en el “Conferimento di complesso Aziendale’®, la
negociacion llevada a cabo entre las empresas italianas tuvo por objeto la
aportacion no dineraria de una de sus ramas de actividad, la unidad empresarial
de generacion de energia, incluyendo todos los activos y pasivos de esta rama 'y,
a cambio, recibié acciones de la sociedad beneficiaria, la cual amplié su capital en
contraprestacion a los aportes recibidos. Esta operacion se registré en la Camara
de Comercio de Milan, la cual correspondia al domicilio de las dos sociedades
participantes en el negocio.

Al negocio juridico celebrado entre las sociedades italianas y que se ejecutaba en
ese pais, debian aplicarsele las normas juridicas italianas, de conformidad con las
previsiones de los articulos 20 y 217! de nuestro Cédigo Civil.

Sobre la transferencia entre empresas, de conformidad con las normas italianas, el
experto Alberto Nanni expuso lo siguiente en el proceso arbitral’?:

“3. El articulo 2342, parrafo tercero, del “cod. civ.” (Cddigo Civil Italiano),
prevé expresamente la posibilidad de que las aportaciones a sociedades
andnimas se puedan realizar con bienes en especie y, por lo tanto, con
cualquier bien que pueda ser objeto de valoracién econémica. El articulo
2343 del cod. civ. (Cddigo Civil Italiano) dispone que, en el caso de
aportacion de bienes en especie, es necesario contar con el informe jurado
de un perito designado por el tribunal competente, al cual se le requiere la
tarea de efectuar una valoracion del bien en especie objeto de la aportacion.
No cabe duda de que el objeto de aportacién en especie puede ser una
empresa o una division de una empresa.

“En el caso de que el objeto de la transferencia sea una empresa o0 una
division de una empresa, se hace evidente la aplicacion de los articulos

Informacién que se corrobora con el concepto emitido por el experto en Derecho Italiano Alberto Nanni
(Prueba C-144).

1 “ARTICULO 20. APLICABILIDAD DE LA LEY EN MATERIA DE BIENES. Los bienes situados en los
territorios, y aquéllos que se encuentren en los Estados, en cuya propiedad tenga interés o derecho la
Nacion, estan sujetos a las disposiciones de este Cédigo, aun cuando sus duefios sean extranjeros y residan
fuera de Colombia.

“Esta disposicién se entendera sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos celebrados
validamente en pais extrafio.

“Pero los efectos de dichos contratos, para cumplirse en algun territorio, o en los casos que afecten a los
derechos e intereses de la Nacion, se arreglaran a este codigo y demas leyes civiles de la union.”

“ARTICULO 21. FORMA DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS. La forma de los instrumentos publicos se
determina por la ley del pais en que hayan sido otorgados. Su autenticidad se probara segun las reglas
establecidas en el codigo judicial de la unién.

“La forma se refiere a las solemnidades externas, a la autenticidad, al hecho de haber sido realmente
otorgados y autorizados por las personas y de la manera que en tales instrumentos se exprese.”

2 Prueba C 144 cuaderno RC D2 “Escritos y documentos del Demandante”.



2556 y siguientes del cod. civ. (Codigo Civil Italiano) en materia de
transferencia de empresas. Entre tales normas, se debe hacer
referencia al articulo 2558, parrafo primero, del cod. civ. (Cédigo Civil
Italiano), segun el cual “a menos que se haya pactado en forma diversa,
el adquirente de la empresa reemplaza [al cedente] en los contratos
suscritos para el ejercicio de la empresa que no sean de naturaleza
personal”. En esencia, conforme a tal norma, en el caso de la transferencia
de una empresa se verifica ipso iure una sucesion a favor del adquirente de
todas las relaciones y los contratos vinculados con la empresa objeto de la
cesion que pertenecia al cedente. Esta regla puede sufrir excepciones si esto
estd expresamente previsto en el contrato de cesion de la empresa. En el
caso que nos concierne, hemos examinado la Escritura de Aportacion,
la cual no contiene ninguna exclusion, porque prevé expresamente la
transferencia a ABB Industria S.p.A. de la divisibn empresarial
denominada “Generacion de Energia” “en su unidad organica
econOmica y financiera y consta exclusivamente de todo lo que se
contempla en el “informe jurado” mencionado ut supra, como también
de todo lo deméas que constituye dicha unidad orgénica sin excepcion
alguna”. (Negrillas afiadidas)

“En consecuencia, puedo afirmar que con la Escritura de Aportacion se ha
transferido a ABB Industria S.p.A. la totalidad de la division empresarial
denominada “Generacion de Energia”.

En principio, puede afirmarse que la operacion societaria realizada en lItalia tenia
efectos sobre el contrato MI-100, en la medida en que el mismo hiciere parte del
ramo de generacion de energia, pues si bien, por disposicion de las mismas
partes, al contrato MI-100 le eran aplicables las normas juridicas colombianas, ello
no se hacia extensivo a las operaciones que, como sociedad, desarrollaba ABB
Sae Sadelmi S.p.A.

La entidad convocada y ahora recurrente afirmoé que el contrato MI-100 no hacia
parte de la operacion societaria porque la cesion del contrato, segun la clausula
29, se encontraba condicionada a la autorizacion de la entidad, la cual en
momento alguno se habia otorgado, dado que tal operacion no fue conocida por
ella.

Sea lo primero aclarar que en este caso ocurrid una escision en bloque, en
términos de la ley colombiana™y una transferencia entre empresas, de

Ley 222 de 1995.
“ARTICULO 3°. MODALIDADES:

“Habra Escisién cuando:

1. Una sociedad sin disolverse, transfiere en bloque una o varias partes de su patrimonio a una o mas
sociedades existentes o las destina a la creacion de una o varias sociedades.

2. Una sociedad se disuelve sin liquidarse, dividiendo su patrimonio en dos o més partes, que se transfieren a
varias sociedades existentes o se destinan a la creacion de nuevas sociedades.

La sociedad o sociedades destinatarias de las transferencias resultantes de la escision, se denominaran
sociedades beneficiarias.

““Los socios de la sociedad escindida participaran en el capital de las sociedades beneficiarias en la misma
proporcion que tengan en aquella, salvo que por unanimidad de las acciones, cuotas sociales o partes de
interés representadas en la asamblea o junta de socios de la escindente, se apruebe una participacion
diferente.”



conformidad con la legislacién italiana, mas no una cesion del contrato MI-100,
como afirmé la recurrente. Cabe preguntarse si la transferencia efectuada incluy6
el contrato MI-100 y la clausula compromisoria.

De conformidad con la legislacion italiana, debian dejarse expresamente
consignados los asuntos no incluidos en la transferencia y en este caso no se
consigné que el contrato MI-100, o el pacto arbitral, o el poder otorgado al
representante del Consorcio, estuviesen excluidos de la misma, razén por la cual
cabe entender que la sociedad ABB Sae Sadelmi S.p.A., transfirié también a la
beneficiaria - Alstom Power Italia - los contratos que tuviesen que ver con la
generacion de energia por ella suscritos, entre los cuales se encontraban, tanto su
participacion en el contrato Ml 100 celebrado con Hidroeléctrica La Miel S.A., por
conducto del Consorcio Miel del cual esa empresa era integrante, como también
se incluy6 el acuerdo celebrado entre los propios miembros del Consorcio, una de
cuyas clausulas comprendio el tema de la representacion del mismo, asi como el
contenido en la clausula compromisoria, contratos en los cuales la sociedad
Alstom Power ltalia pas6 a ocupar el lugar de la sociedad ABB Sae Sadelmi
S.p.A., y, desde luego, los derechos y las obligaciones derivados de los mismos’4.

Asimismo, el objetivo de la rama de generacion de energia constituia la
construccion de maquinaria para centrales de produccion eléctrica, actividad que
ABB Sae Sadelmi S.p.A., se comprometié a efectuar para la entidad contratante,
como parte del consorcio”.

A tal figura se ha referido esta Corporacion, entre otras, en Sentencia de la Seccion Cuarta calendada el 15 de
noviembre de 2007, Expediente 15315, con ponencia del Magistrado Héctor J. Romero Diaz, algunos de
cuyos apartes se transcriben a continuacion:

“(...) la doctrina ha considerado que existen dos modalidades de escision: la parcial y la total. En virtud de
la primera, la sociedad escindente, sin disolverse, segrega parte o partes de su patrimonio para traspasarlo
en bloque a una o varias sociedades existentes 0 las destina a la creacion de una o varias sociedades
nuevas. En la escisidn total, la escindente se disuelve sin liquidarse, para producir el efecto de division sobre
todo el patrimonio social, cuyas partes se transfieren en blogue a sociedades nuevas o ya existentes ¢,

La diferencia entre las dos modalidades de escision radica en que en la parcial, la escindente no se disuelve y
continda funcionando, mientras que en la total, la sociedad se extingue por sustraccion de materia, sin que
sea necesario surtir el tramite liquidatorio (articulo 9 de la Ley 222 de 1995)™.

Sea cual fuere la modalidad de escisiébn que adopte una sociedad, siempre existe una transferencia
patrimonial en bloque, que opera frente a las sociedades intervinientes y frente a terceros, a partir del
registro mercantil de la escritura puablica de escision, por lo que dicho registro pablico adquiere el caracter
de constitutivo (articulo 9 de la Ley 222 de 1995)”.

"También afirmo el experto que: “El articulo 2504-bis, parrafo primero del “cod civ”’ (Cédigo Civil
Italiano) establece los efectos de una operacién de fusion entre sociedades andnimas italianas.
Concretamente, este articulo prevé que: “la sociedad que resulta de la fusion o la sociedad absorbente
asume los derechos y las obligaciones de las sociedades participantes en la fusion, continuando todas sus
relaciones, incluso procesales, anteriores a la fusién” Por ende, no cabe duda de que la fusion (ya sean
mediante constitucion de una nueva sociedad o mediante la incorporacién en una sociedad de una 0 mas
sociedades diversas) produce los efectos legales de sucesién universal ex lege.”

s Expres6 el mencionado experto en derecho italiano lo siguiente:

“4. Del examen del Informe de Valoracion se puede ver que el contrato formaba parte de la division
empresarial denominada “Generacién de Energia™. En realidad, en dicho informe de Valoracion se precisa
que ABB Sae Sadelmi S.P.A estaba constituida por dos divisiones empresariales diferentes: la primera
denominada, precisamente, ““Generacién de Energia” (POWER) y la segunda denominada ““Transmision de
Energia” se ocupaba de la realizacion de centrales eléctricas (termoeléctricas, hidroeléctricas, de ciclo
combinado, de co-generacién o a diesel), turbinas a gas, instalaciones de termo-destruccién y desulfuracion,
como también de los componentes de tales obras; mientras que la division denominada ““Transmision de
Energia” se ocupaba del transporte y la transferencia de energia eléctrica mediante la realizacién de lineas
eléctricas de alta y media tension, y sub-estaciones eléctricas.



3.3. Modificacion de la clausula compromisoria.

Mediante otrosi fechado el 6 de julio de 2004 —distinguido como otrosi nimero 13-
se modificé la clausula Trigésimo Tercera del Contrato en los siguientes
términos’®:

“OTROSI MODIFICATORIO A LA CLAUSULA TRIGESIMO TERCERA DEL
CONTRATO DE OBRA MI-100 - En este estado, y vigente el Contrato de
Obra MI-100, entre los suscritos LUIS FERNANDO RICO PINZON, mayor,
vecino de Medellin, identificado con cédula de ciudadania 19.304.857
expedida en Bogota, en su calidad de Gerente General y por tanto como
representante legal de ISAGEN S.A. E.S.P.; empresa de servicios publicos
mixta, constituida por escritura publica No. 230 del 4 de abril, de 1995, en
adelante LA PROPIETARIA, la cual de conformidad con lo previsto en el
ACTA DE CESION suscrita entre el FIDEICOMISO MIEL | e ISAGEN el 10
de junio de 2004 es parte del contrato de obra MI 100, por una parte, y por la
otra Erlon Arfelli, mayor, vecino de Bogota, identificado con cédula de
extranjeria No. 293.748 de Bogota quien en su calidad de Director del
Consorcio, obra en representacion del Consorcio Miel, constituido por las
sociedades CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A., ALSTOM
BRASIL LTDA., ABB SAE SADELMI SPA y KVAERNER ENERGY A.S. en
adelante EL CONSORCIO, quien manifestd que ni €él ni los representantes
legales de las sociedades que integran EL CONSORCIO, ni las mismas
estan incursos en causal alguna de inhabilidad o incompatibilidad para
celebrar el presente otrosi modificatorio de la CLAUSULA TRIGESIMO
TERCERA DEL CONTRATO DE OBRA MI-100, por medio del presente
instrumento, ACUERDAN:

“PRIMERO. Modificar la CLAUSULA TRIGESIMO TERCERA DEL
CONTRATO DE OBRA MI- 100 la cual quedara asi: CLAUSULA
TRIGESIMO TERCERA RESOLUCION DE CONFLICTOS Y DIFERENCIAS
ENTRE LAS PARTES: Todas las desavenencias o0 _controversias gue
deriven de este contrato que guarden relacion con éste, y que no hayan
sido resueltas por las partes mediante esfuerzo amigable o de arreglo directo
en un plazo de sesenta (60) dias contados a partir de la fecha en que una de
las partes notifique a la otra de la existencia de la respectiva desavenencia o
controversia, serdn _resueltas definitivamente mediante arbitraje
internacional de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional (CCI) por tres (3) arbitros nombrados
conforme a dicho reglamento. En caso de que el Presidente del Tribunal
deba ser nombrado por la Corte de Arbitraje de la CCI, dicho Presidente,
debera tener dominio suficiente del idioma castellano, deberd igualmente
contar con experiencia suficiente en contratos de obra y haber participado,
como arbitro, en por lo menos tres (3) arbitrajes administrados bajo el
Reglamento de la CCI. El arbitraje tendrd como sede la ciudad de Bogota
D.C., Republica de Colombia, en idioma espafiol. El procedimiento sera el
previsto en el Reglamento de Arbitraje de la CCI o, en su defecto, el que

“Puesto que el contrato tiene como objeto el disefio, la construccion y la puesta en funcionamiento de una
central hidroeléctrica en la localidad de Rio La Miel en Colombia, no cabe duda de que tal Contrato formaba
parte de la divisién empresarial denominada “Generacion de Energia™ que ha sido transferida mediante la
mencionada aportacion a ABB Industria S.p.A.”

6 Prueba 19, cuaderno RC D1 “Documentos del Demandante™, del expediente arbitral.



determine el Tribunal Arbitral. El laudo sera en derecho y a las diferencias
se aplicara la ley sustantiva colombiana. El laudo debera estar motivado y
tendra caracter final, definitivo e inapelable. El Tribunal decidir4 sobre las
costas del arbitraje y su distribucion entre las partes.”

Sea lo primero advertir que esta clausula se suscribié después del vencimiento del
plazo contractual’’ y de que ISAGEN vy el representante del consorcio suscribieron
las actas de entrega y de recibo en operaciéon comercial de la central’®, asi como
las garantias de calidad y correcto funcionamiento y de estabilidad de la obra’, lo
cual, en principio, indicaria que se traté de un acuerdo extemporaneo, dado que
no parece posible modificar aquello que se encuentra vencido; no obstante,
considera la Sala que, tratdndose de la clausula compromisoria, ello resultaba
ajustado al ordenamiento juridico, siempre que no hubiere caducado la accion
contractual, época durante la cual se podia convocar el tribunal o también
modificar el acuerdo que en este sentido se efectud, lo cual evidencia la
autonomia de la clausula compromisoria, respecto del contrato suscrito, cuyos
términos y condiciones corren de manera independiente a ésta.

Precisado entonces lo anterior y para efectos de determinar la existencia de la
clausula compromisoria que qued6 contenida en el otrosi modificatorio a la
clausula trigésimo tercera del contrato de obra MI-100, la Sala se permite hacer
las siguientes consideraciones:

De acuerdo con los dictados del articulo 120 del Decreto 1818 de 1998, encuentra
la Sala que el acto modificatorio de la clausula compromisoria expresé el nombre
de las partes, asi como la determinacion precisa del contrato cuyas controversias
serian solucionadas por la via arbitral.

Sostuvo la recurrente que el Consorcio no otorgé el consentimiento, dado que
para la fecha en la cual se suscribié el otrosi, la sociedad ABB SAE SADELMI
S.p.A., habia dejado de existir. Se examinara, entonces, la cuestion.

7 En la clausula novena del contrato MI-100 del contrato se acordé que “El plazo para la ejecucion y entrega
de los trabajos a entera satisfaccion de la Propietaria es de mil seiscientos cuarenta y dos (1642) dias
calendario, contados a partir de la fecha sefialada en la orden de iniciar los mismos™. La orden de iniciar los
trabajos se suscribio el 23 de diciembre de 1997 y en la misma se indicd que la iniciacién de los trabajos
tendria lugar el 24 de diciembre de ese afio (Prueba C82-22D1).

Mediante el contrato adicional ndmero 1, suscrito el 21 de noviembre de 2000, se fijé un nuevo plazo de
1751 dias”’, es decir, se amplié el plazo inicial en 109 dias, los cuales debian terminar el dia 9 de octubre de
2002; ademas se consagré que el contrato estaria vigente desde el perfeccionamiento hasta la suscripcion del
acta de liquidacién final (Prueba 22 RCD1).

8 El 23 de octubre de 2002 se suscribié el Acta de recepcion de obra civil ejecutada (Prueba R -26CD1).

El 29 de noviembre de 2002 se suscribio entre el Acta de Recibo en Operacién Comercial de la Unidad No. 1,
asi como el Acta de Recibo en Operacion Comercial de la Unidad No. 2 y el Acta de Recibo en Operacion
Comercial de la Unidad No. 3 (Prueba R-16D).

El 20 de diciembre de 2002 se suscribio el Acta de Entrega de la Central en Operacion Comercial (Prueba R-
16 D-27).

9 La Compaiiia Aseguradora de Fianzas “Confianza” emiti6 la p6liza de calidad y correcto funcionamiento
No. C-06-06-1706110 el dia 14 de agosto de 2003 (Prueba R-16 D-23).

El dia 1 de septiembre de 2003 la compafiia Seguros del Estado emitié la péliza de estabilidad de la obra,
namero 031806798 (Prueba R-16 D-24).



Considera la Sala que tanto la clausula compromisoria -la inicialmente suscrita y
su modificacién-, como los derechos y las obligaciones derivados de la misma
vinculaban al Consorcio como parte del contrato MI-100, por diversas razones, tal
como se expone a continuacion:

i) La modificacion de la clausula compromisoria, efectuada mediante otrosi
namero 13, fue suscrita, de una parte, por el representante legal de ISAGEN "y por
la otra Erlon Arfelli, mayor, vecino de Bogota, identificado con cédula de
extranjeria No. 293.748 de Bogota quien en su calidad de Director del
Consorcio, obra en representacion del Consorcio Miel, constituido por las
sociedades CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A., ALSTOM BRASIL
LTDA., ABB SAE SADELMI SPA y KVAERNER ENERGY A.S. en adelante EL
CONSORCIO”.(Se destaca).

Se observa que tanto la clausula compromisoria original como su modificacion,
fueron suscritas entre las partes del contrato, de un lado ISAGEN y del otro el
Consorcio Miel, cada una a través de su representante.

Como antes se expreso, cuando se realizé la transferencia en bloque de ABB Sae
Sadelmi S.p.A., a Alstom Power lItalia S.p.A., también se transfiri6 la posicion que
la primera tenia en los contratos suscritos en los cuales se encontrare involucrada
la actividad de generacion de energia, asi como los derechos y las obligaciones
derivados de los mismos, de los cuales hacian parte, entre otros, el acuerdo
consorcial, el contrato MI-100 y la clausula compromisoria.

Asi pues, se impone entender que el mandato otorgado por ABB Sae Sadelmi
S.p.A., para efectos de su representacion en el consorcio, también hizo parte de
los contratos transferidos y, en esa medida, cuando el representante del Consorcio
suscribio el otrosi numero 13, lo hizo en nombre y representacion del Consorcio y,
en cuanto las facultades otorgadas a dicho representante, se hallaban incluidas
las de vincular a cada uno de los integrantes individualmente considerados, por lo
gue, naturalmente, también actu6 en nombre y representacion de la beneficiaria
de la transferencia - Alstom Power ltalia-.

En ese orden de ideas, toda vez que para el momento en el cual las partes
suscribieron la modificacion de la clausula compromisoria, la sociedad Alstom
Power ltalia S.p.A., ocupaba en el Consorcio la posicion de ABB Sae Sadelmi
S.p.A., ha de concluirse que la modificacidon efectuada a través del otrosi nUmero
13, también la vinculé, aunque su nombre no se hubiere consignado
expresamente en el contrato.

1) Adicionalmente cabe sostener que de ninguna manera puede afirmarse
categorica y absolutamente que la sociedad Alstom Power Italia S.p.A., habria
resultado ajena por completo a la mencionada clausula, toda vez que, como una
excepcion al principio de la relatividad® de los actos juridicos y como una forma

8 La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha hecho referencia al principio de relatividad de los
actos juridicos, en los términos que se expresan a continuacion:

“Si el negocio juridico es, segin la metafora juridica méas vigorosa que campea en el derecho privado, ley
para sus autores (pacta sum servanda), queriéndose con ello significar que de ordinario son soberanos para
dictar las reglas que los regira, asimismo es natural que esa ““ley”” no pueda ponerse en hombros de personas
gue no han manifestado su consentimiento en dicho contrato, si todo ello es asi, repitese, al pronto se desgaja
el corolario obvio de que los contratos no pueden ensanchar sus lindes para ir mas alld de sus propios
contornos, postulado que universalmente es reconocido con el aforismo romano res inter allios acta tertio
neque nocet neque prodest. Aun asi en los ordenamientos juridicos que como el nuestro no tienen norma
expresa que lo diga, pero que clara y tacitamente efunde de lo dispuesto en el articulo 1602 del cédigo civil,



de hacer extensivos los efectos subjetivos de tales actos a quienes tengan
respecto de los mismos la calidad de terceros -en el sentido absoluto de la
palabra-, se ha consagrado en nuestra legislacion civil la figura del contrato a favor
de un tercero, conocida ampliamente con la denominacién de estipulacion para
otro®!, en relacion con la cual la Corte Suprema de Justicia ha expresado:

“El principio general de que los contratos no afectan a los terceros extrafios a
él viene a tener una excepcidn en casos especiales en que una persona
celebra estipulaciones a favor de un tercero. En este Ultimo evento, la
estipulaciébn es diversa por todos sus aspectos del mandato como
representante del contratante y tiene facultad para obligarlo, mientras que en

pues al equiparar el contrato a la ley, pone de manifiesto que esa vigorosa expresion de la fuerza del
convenio lo es para las partes que han dado en consentirlo. Y por exclusién, no lo puede ser para los demaés.
El contrato, pues, es asunto de contratantes, y no podra alcanzar intereses ajenos. Grave ofensa para
libertad contractual y la autonomia de la voluntad fuera de otro modo. El principio de la relatividad del
contrato significa entonces que a los extrafios ni afecta ni perjudica; lo que es decir, el contrato no los toca,
ni para bien ni para mal.” Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de julio 28 de 2005.
Rad: 1999-00449-01. M. P. Manuel Isidro Ardila Velasquez.

También esta Corporacién se ha ocupado del mencionado principio de relatividad, respecto de lo cual ha
sostenido lo siguiente®:

“[C]abria agregar algunas caracteristicas propias de las obligaciones cuya fuente se encuentra en los
contratos, las cuales estan insitas en la propia nocion de contrato, cuya génesis se encuentra en la definicién
de Pothier, para quien el contrato es una convencidn “por la cual dos partes reciprocamente, o solo una de
ellas, prometen y se obligan para con la otra a darle alguna cosa, o a hacer o0 no hacer una cosa”

“Consecuencia obligada de la anterior nocion, es la referida al sefialamiento de que el efecto propio del
contrato consiste en crear obligaciones entre los contratantes, la cual encuentra soporte en el ordenamiento
positivo colombiano, asi:

“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales.” (art. 1.602 C.C.)

“Que el contrato solo produce efectos entre las personas contratantes, constituye la regla sobre la cual la
doctrina moderna ha esgrimido el llamado “Principio de la Relatividad de los Contratos™, que a partir de
reconocer que solo el titular de un derecho puede disponer del mismo, establece la inoponibilidad de las
obligaciones contractuales a terceros, esto es, que el contrato agota sus efectos entre los contratantes.

“De lo anterior es dable concluir con la doctrina que, ““En esta forma, un contratante no puede vincular a un
extrafio a la ley contractual™, salvo los eventos excepcionales de la estipulacion por otro y de la convencion
colectiva de trabajo.”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
Sentencia de marzo 30 de 2000, Expediente 5785. C. P Olga Inés Navarrete Barrero.

81 |os tratadistas Ospina Fernandez y Ospina Acosta, se han referido a la figura de la estipulacion para otro en
los siguientes términos: “Es un contrato en donde las partes convienen que las obligaciones de una de ellas,
se deben cumplir a favor de un tercero, no participante en el contrato y que no haya sido representado por
ninguna de las partes” (OSPINA FERNANDEZ GUILLERMO Y OSPINA ACOSTA EDUARDO, Teoria
general del contrato y del negocio juridico, Ed. Temis, 62 edicion, Bogota, 2000, pag. 381).

Para el profesor Carlos Dario Barrera la institucién de la estipulacion para otro se presenta cuando “una
persona se compromete ante otra a cumplir determinada obligacion que tendra como acreedor, no al otro
contratante, sino a un tercero que interviene en el acto” (BARRERA TAPIAS, CARLOS DARIO, Las
obligaciones en el derecho moderno: las fuentes. El acto juridico, Ed. Temis, Bogotd, 22 edicion, 2004, p. 175-
176).

De acuerdo con los hermanos MAZEAUD, la figura de la estipulacién para otro hace referencia al “negocio
juridico en virtud del cual una persona, el estipulante, conviene con otra persona, el promitente, que éste
cumplira una prestacion a favor de un tercero, el beneficiario” (MAZEAUD, HENRI Y JEAN, Lecciones de
derecho civil, parte Il, vol. Il1l, Cumplimiento, extincién y transmision de las obligaciones. Ed. Juridica
Europa-América, Buenos Aires, 1960, pag. 61).



la estipulacion a favor de otro no existe representacion alguna, directa ni
indirecta del beneficiario.”®?

La norma legal que en derecho comun colombiano regula, de manera general, la
institucion de la estipulacion a favor de un tercero, se encuentra contenida en el
articulo 1506 del Cadigo Civil, segun la cual:

“Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aungue no tenga
derecho para representarla; pero solo esta tercera persona podra demandar
lo estipulado; y mientras no intervenga su aceptacién expresa o tacita, es
revocable el contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a é€l.

“Constituyen aceptacién tacita los actos que solo hubieran podido ejecutarse
en virtud del contrato”.

La Corte Suprema de Justicia se ha referido a la estipulacion para otro, en los
siguientes términos:

“[Clabe recordar que la Corte, en sentencia de 29 de enero de 1943, sefialo
que “la_estipulacidon [para] otro, que es una de las aplicaciones mas
interesantes de la doctrina de la declaracion unilateral de voluntad como
fuente de obligaciones, esta consagrada ampliamente en el articulo 1506 del
Cadigo Civil, que establece que ‘cualquiera puede estipular a favor de una
tercera persona, aunque no tenga derecho para representarla; pero solo esta
tercera persona podra demandar lo estipulado, y mientras no intervenga su
aceptacion expresa o tacita, es revocable el contrato por la sola voluntad de
las partes que concurrieron a él. Constituyen aceptacién tacita los actos que
sélo hubieran podido ejecutarse en virtud del contrato’. En esta convencién
Sui generis, que constituye una excepcion al principio general de derecho
contractual que ensefia que los contratos sélo ligan a quienes concurren con
su consentimiento a su formacion, intervienen tres personas: el estipulante,
gue es quien estipula en favor de otro; el promitente 0 promisor, que es la
persona que contrae la obligacion, y el beneficiario, que es el tercero en cuyo
favor nace el derecho del contrato, y quien no actia en él para nada. Los
efectos de la estipulacion [para] otro, en lo que interesa al recurso, de
acuerdo con el precepto legal, se reducen a que el beneficiario es el Unico
que puede demandar lo estipulado; en ningin caso puede exigirlo el
estipulante. La aceptacion que requiere el articulo [1506] del Cédigo Civil
tiene importancia, no para adquirir el derecho radicado en manos del
beneficiario a cuyo patrimonio ingresa por la sola celebracion del contrato
entre estipulante y promitente, sino para el efecto de hacer imposible la
revocacion que antes de ella pueden acordar los contratantes. ‘La aceptacion
no es la que hace nacer el derecho en su patrimonio (el del beneficiario), sino
que es necesaria para tomar la posesion del derecho, para impedir la
revocacion que hasta ese momento pueden efectuar promitente vy
estipulante. Algo parecido a lo que acontece con la aceptacién que hace el
heredero de la herencia; el heredero no adquiere herencia por aceptacion,
sino por el solo fallecimiento del causante, y la aceptacion la hace para tomar
posesion de sus derechos’ (Alessandri y Somarriva. Derecho Civil. Tomo IV,
pagina 281)..."83(Subrayas de la Corte)

82 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de septiembre 27 de 1939, XLVIII, 594,
8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de enero 15 de 2009. Exp. No. 47001-31-03-
003-2001-00433-01. M. P. Edgardo Villamil Portilla.



En virtud de la institucion de la estipulaciéon a favor de otro, la ley autoriza a
cualquier persona para que convenga a favor de un tercero, sin contar con
derecho alguno para representarlo, en el entendido de que sélo ese tercero podra
exigir lo estipulado una vez acepte, de manera expresa 0 tacita, la respectiva
convencion; en relacion con la aceptacion del tercero, la Corte Suprema de
Justicia ha sostenido:

“Para que la estipulacion por o para otro pueda producir efectos respecto del
beneficiario, es indispensable la aceptacién expresa o tacita de éste;
entretanto, él es un simple tercero, a quien juridicamente no puede
aprovecharle ni perjudicarle: alteri stipulari nemo potest.”® (negrillas por
fuera del original).

En cuanto a los requisitos de esta figura juridica, respecto del beneficiario, se ha
discutido si el tercero beneficiario tiene que ser una persona determinada o no. En
épocas pasadas, la doctrina no aceptaba la estipulacion a favor de personas
indeterminadas, como tampoco a favor de personas futuras; en la actualidad, se
acepta la estipulacién a favor de personas indeterminadas o de personas futuras,
pero se exige que al momento de reclamar el derecho, la persona se encuentre
determinada y tenga existencia®.

La aceptacion que el tercero manifiesta respecto de la estipulacion que se ha
efectuado a su favor genera efectos retroactivos al momento de la celebracion de
la convencion entre estipulante y prometiente, al tiempo que determina el
surgimiento de una relacion contractual entre el beneficiario y el prometiente, en
virtud de la cual, precisamente, aquél en condicidon de acreedor podra exigirle al
prometiente el cumplimiento de su obligacion.

En el evento de que se ratifiquen actos o contratos regidos por el Cddigo de
Comercio, a tales ratificaciones se ha de aplicar lo previsto en el articulo 844 del
mismo Cddigo, segun el cual:

“Articulo 844.- La ratificacion del interesado, si se hace con las mismas
formalidades que la ley exige para el negocio juridico ratificado, tendra efecto
retroactivo, salvo en cuanto lesione derechos de terceros”.

El efecto retroactivo de la estipulacion ha sido desarrollado por la Corte Suprema
de Justicia, Corporacion que ha adoptado la teoria de la adquisicion directa del
derecho por parte del beneficiario, de acuerdo con Josserand, los hermanos
Mazeaud, Messineo y Alessandri; al respecto ha afirmado la Corte:

“La facultad que tiene el tercero para aceptar o no la estipulacion hecha
para él —la cual nace desde la celebracion del contrato entre el
estipulante y el promitente (art. 1506 del C.C.)-, faculta que como atributo
moral consiste en la aptitud, el derecho o poder de hacer o no hacer alguna
cosa, necesariamente, es algo que pertenece a la tercera persona para quien
se contrata: una potencia que, al igual que los deméas derechos que le son
propios, esta incluida entre los que componen el haber patrimonial y la
trasmite consecuencialmente a sus herederos al tenor de lo dispuesto en los
arts. 1008 y 1055 del C.C."8¢

84Corte Suprema de Justicia, Sentencia de noviembre 14 de 1952, LXXIII, 678.

SMARTIN BERNAL, JOSE MANUEL, La estipulacién a favor de tercero, Ed. Montecorvo, Madrid, 1985,
pags. 166-167.

8Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 23 de noviembre de 1927, XXXV, 123.



Y se entiende gue la obligacién que el prometiente asume para con el beneficiario
y que soOlo éste puede exigirle, también encuentra sustrato en la relacion
contractual que se concluye entre dichos prometiente y beneficiario, comoquiera
gue la manifestacion de voluntad que realiza tal prometiente en acuerdo con el
estipulante, en el sentido de obligarse a favor del beneficiario, encuentra como
respuesta la aceptacion incondicional de éste.

A proposito del efecto retroactivo que cabe predicar respecto de la aceptacion del
beneficiario frente a la obligacién que el prometiente asume y del contrato que a
partir de tal aceptacion se forma, la doctrina autorizada ha sefalado:

“Por el motivo que sea, el delegado promete a favor de un tercero, el
delegatario, 0 sea que asume frente a él la obligacion ajena (del delegante).
Y queda a la entera discrecion de dicho tercero aceptar o no tal promesa, en
los términos en que se le ofrece, que no estd al arbitrio suyo modificar. Su
derecho a la promesa es directo e inmediato, y mientras no haya manifestado
su aceptacion o conformidad, estipulante y promitente pueden variar los
términos del acuerdo y de la promesa y retractarse. Ese es asunto de ellos y
que se definira entre ellos. Pero, una vez que el tercero-delegatario-acreedor
acepta, la promesa, revocable o no, da paso a un contrato en razon del cual
el delegado queda comprometido definitivamente para con él, y con efecto
retroactivo™®’.

Incluso, quienes de manera seria y razonada critican algunos de los aspectos en
los cuales la legislacion nacional consagra la figura de la estipulacion para otro, la
describen asi:

“d) El derecho colombiano. Al tenor del ya transcrito art. 1506 de nuestro
Cddigo Civil, la estipulacion para otro ha sido acogida en la forma mas amplia
y compatible con las necesidades del comercio, apartandose asi dicha obra
de los prejuicios restrictivos de sus modelos romano, francés y espafiol:
“cualquier persona, aunque no tenga derecho para representar a un tercero,
puede, sin embargo, estipular a favor de este una obligacion a cargo del otro
contratante”. De esta suerte queda abierto ancho campo a esta institucion de
creciente importancia practica en materia de seguros, de transportes, de
titulos valores, etc., en los cuales es indispensable admitir la existencia de un
derecho, siquiera condicionado, a favor del tercero beneficiario y a cargo del
contratante promitente, desde el momento mismo de la celebracion del
contrato entre este y el estipulante. Igualmente, el citado art. 1506 precisa,
segun lo veremos con mas amplitud, los efectos de la estipulacién, tanto
entre los contratantes, a quienes se les reconoce el derecho de revocarla
antes de la aceptacion del beneficiario, como respecto de este, quien
adquiere, desde la celebracion del contrato, el derecho correlativo al
compromiso unipersonal o unilateral que contrae el promitente en su favor”,

8 HINESTROSA, Fernando. “Tratado de las obligaciones — concepto, estructura, vicisitudes”. Universidad
Externado de Colombia, Bogota, D. C. Marzo de 2002. Primera edicion.

8 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. OSPINA ACOSTA, Eduardo. “TEORIA GENERAL DEL
CONTRATO Y DE LOS DEMAS ACTOS O NEGOCIOS JURIDICOS”. Cuarta edicion actualizada.
Editorial Temis S.A. Bogota. 1994.



La formacion de un negocio juridico, a partir de la aceptacion que manifiesta el
tercero beneficiario, al cual quedan vinculados el prometiente y el acreedor en
cuyo favor se ha extendido la estipulacion, se evidencia con claridad en las lineas
gue al tema dedica el profesor Claro Solar al examinar el articulo 1499 del Cdodigo
Civil chileno, cuyo texto corresponde, en su totalidad, al del articulo 1506 del
Cddigo Civil patrio:

“El art. 1499 supone que quien estipula lo hace en su propio nombre, pero a
favor de una tercera persona a quien no representa. Como el estipulante no
estipula para si, sino para esa tercera persona, debe ésta aceptar o no lo
estipulado y sélo ella puede demandar lo estipulado.

“La eficacia del contrato depende, pues, de esta aprobacion del tercero. Si no
la acepta, el contrato no produce efecto. Si lo acepta, el contrato queda firme;
y los contratantes no pueden dejarlo sin efecto, sin la voluntad de esa
persona a favor de la cual se ha estipulado.

“Al decir la ley que “solo esa tercera persona podra demandar lo estipulado”,
da por establecida su aprobacién, la cual si no se hubiera dado antes de la
demanda, quedaria dada en la demanda misma. Esta aceptacion es
indispensable para que el provisor quede obligado, porque la obligacién
resulta del consentimiento del acreedor y del deudor; y como el acreedor
no es el estipulante, sino la tercera persona a cuyo favor estipula, es
indispensable que éste acepte ese caracter y consienta en la promisién a que
la otra parte se obligd. Antes de esta aceptacion hay solo un proyecto de
obligacion subordinada a ella, desde que nadie puede adquirir un derecho sin
la voluntad de adquirirlo”®. (Se ha destacado).

En este caso concreto, tal como se expuso en punto anterior, el representante del
Consorcio recibié el mandato de representar tanto al Consorcio Miel como a cada
uno de sus integrantes individualmente considerados, luego, cuando éste suscribio
el otrosi No. 13 en nombre y representacion del Consorcio y de sus miembros, aun
si se asumiera la hipotesis de que Alstom Power Italia S.p.A. no fuera parte para
ese momento del Consorcio - tesis dificil de sostener en tanto que esta sociedad
habia recibido en bloque todos los negocios de energia de la sociedad ABB Sae
Sadelmi S.p.A., incluida su participacion en el Consorcio Miel, su vinculacion al
contrato MI 100 y su vinculacion a la respectiva clausula compromisoria, entre
muchos otros negocios juridicos-, habria lugar a sostener que el representante del
Consorcio, al suscribir el otrosi No. 13, lo que en realidad hizo fue estipular a favor
de Alstom Power ltalia en calidad de tercero, dado el caracter que esa sociedad
tenia de beneficiaria de la transferencia en bloque del negocio de generacion de
energia de la sociedad ABB Sae Sadelmi S.p.A., no empero que formalmente se
hubiera mencionado a ABB Sae Sadelmi S.p.A., sociedad que ya no existia para
ese momento, debiendo entenderse por ello que al suscribirse el otrosi
modificatorio se hizo referencia a la sociedad que recibid en bloque todos los
negocios juridicos de energia de aquella.

Segun se observd en el proceso arbitral, Alstom Power Italia, mediante
comunicacion calendada el 20 de septiembre de 2005, manifestd que ratificaba las
actuaciones, manifestaciones y actos efectuados por la sociedad ABB Sae

8CLARO SOLAR, Luis. EXPLICACIONES DE DERECHO CIVIL CHILENO Y COMPARADO. Volumen
V. Tomo Undécimo — De Las Obligaciones. Editorial Juridica de Chile y Editorial Temis. Bogota, 1988.



Sadelmi S.p.A., y por el Consorcio Miel®®, de lo cual se impone entender que, de
conformidad con las previsiones del articulo 1506 del Codigo Civil, acepté la
estipulacion que en su favor se hizo a proposito de la modificacion de la clausula
compromisoria, aceptacion que, segun ya se explico, dio lugar al
perfeccionamiento - con efectos retroactivos - del pacto arbitral entre dicha
acreedora y beneficiaria (Alstom Power Italia S.p.A) y la prometiente, en este caso
la entidad publica contratante. Agréguese a ello, ademas, que en los términos del
articulo 844 del Cddigo de Comercio, tal ratificacion tiene efectos retroactivos, en
este caso, respecto de la modificacion de la clausula compromisoria, toda vez que
ésta también se hizo a través de un documento escrito y no podria afirmarse que
se hubieren lesionado intereses de terceros porque, ademas, esta sociedad nada
reclamé para si en el proceso arbitral. En consecuencia, también por esta via - ha
de entenderse - esta sociedad habria otorgado su consentimiento.

iii) A todo lo expuesto conviene adicionar que el Decreto 1818 de 1998 prevé la
intervencion de terceros en los procesos arbitrales, asi como la adhesién al
arbitramento por parte de quienes no estipularon el pacto arbitral, segun los
dictados de los articulos 149 y 150 de esta norma juridica®!, lo cual significa que si
la propia ley contempla y garantiza que un tercero que no ha suscrito la clausula
compromisoria pueda adherir a la misma vy, por ende, darle validez al proceso, no
existe razon alguna para que esa adhesion que la ley permite, previa citacion, en
este caso no haya de tener efectos, como lo mencioné la recurrente, ademas que,
segun lo ha sefalado la doctrina, puede presentarse el caso de una aceptacion

0«por otra parte, a raiz de las pretensiones y peticiones formuladas por la Parte Demandada en sus escritos
a los que hace referencia en el resumen de las mismas en el borrador de Acta de Misidn, la sociedad Alstom
Power Italia SpA, en su calidad ya descrita, suscribio el documento que se adjunta al presente escrito, en
virtud del cual (i) “asume en su nombre y ratifica todas y cada una de las actuaciones, manifestaciones y
actos efectuados en nombre de ABB SaeSadelmi SpA individualmente o como miembro del Consorcio Miel o
a nombre del Consorcio Miel’”; (ii) declara que ““no tiene interés para demandar a la Contratante o
Propietaria por cualquier causa relacionada con la celebracién o ejecucién del Contrato MI-100, por cuanto
no tiene nada que reclamar™; y (iii) confiere poder a dos personas, incluyendo al suscrito, para comparecer
en su nombre en el presente arbitraje, “en la medida en que los apoderados lo consideren necesario para
efectos de cumplir con los requisitos procesales que fueren del caso™. Prueba C 15, cuaderno RCEL, escritos
del demandante.

1“ARTICULO 149. Cuando por la naturaleza de la situacion juridica debatida en el proceso, el laudo genere
efectos de cosa juzgada para quienes no estipularon el pacto arbitral, el Tribunal ordenara la citacion
personal de todas ellas para que adhieran al arbitramento. La notificacién personal de la providencia que asi
lo ordene, se llevara a cabo dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de su expedicion.

Los citados deberan manifestar expresamente su adhesién al pacto arbitral dentro de los diez (10) dias
siguientes. En caso contrario se declararan extinguidos los efectos del compromiso o los de la clausula
compromisoria para dicho caso, y los arbitros reintegraran los honorarios y gastos en la forma prevista para
el caso de declararse la incompetencia del Tribunal.

Igual pronunciamiento se hara cuando no se logre notificar a los citados.

Si los citados adhieren al pacto arbitral, el Tribunal fijara la contribucién que a ellos corresponda en los
honorarios y gastos generales.” (Articulo 30 Decreto 2279 de 1989, modificado en su inciso 2 por el articulo
109 de la Ley 23 de 1991, y modificado en el inciso 3 por el articulo 126 de la Ley 446 de 1998).

“ARTICULO 150. INTERVENCION DE TERCEROS. La intervencion de terceros en el proceso arbitral se
sometera a lo previsto a las normas que regulan la materia en el Codigo de Procedimiento Civil. Los arbitros
fijaran la cantidad a cargo del tercero por concepto de honorarios y gastos del Tribunal, mediante
providencia susceptible de recurso de reposicién, la cual debera ser consignada dentro de los diez (10) dias
siguientes. Si el tercero no consigna oportunamente el proceso continuard y se decidira sin su intervencion.”
(Articulo 127 de la Ley 446 de 1998 que crea el articulo 30A del Decreto 2279 de 1989).



tacita o expresa, en el evento de que se ejecute un contrato contentivo de clausula
compromisoria que no fue suscrita por alguna o por ninguna de las partes®.

iv) Sostuvo la recurrente que la modificacion de la clausula compromisoria
convenida el 6 de julio de 2004, no vinculaba a la sociedad Alstom Power lItalia
S.p.A., dado que ésta, ademas de que no formaba parte del contrato Ml 100,
tampoco concurrié a la suscripcion de la misma, es decir, tenia la calidad de
tercero en el proceso arbitral.

Frente a este argumento y en concordancia con lo que ya se ha expuesto, habria
gue sefialar que, de conformidad con la tesis de la recurrente, el representante del
Consorcio Miel suscribi6 la modificacion de la clausula en nombre vy
representacion de dicho Consorcio y de sus miembros, entre los cuales no se
encontraba Alstom Power Italia S.p.A., pero si habia suscrito la clausula arbitral
original que nunca fue modificada para la firma ABB Sae Sadelmi S.p.A., y, por
tanto, como Alstom Power Italia S.p.A., recibié en bloque todos los negocios de
energia de la mencionada firma, la clausula compromisoria habria existido y
pervivido en el mundo juridico.

Todo lo anterior le permite concluir a la Sala que la sociedad Alstom Power Italia
S.p.A., si otorgd su consentimiento en relacion con la modificacion de la clausula
compromisoria, no obstante, aun si se aceptase la tesis de la recurrente de que
esta sociedad no habria concurrido a la suscripcidon del otrosi numero 13 y no se
hubiere vinculado a través de esta modificacion, habria que concluir que si lo hizo
por la via de la clausula original, en virtud de la transmision en bloque del negocio
de generacion de energia, el cual, como antes se analizé, también incluyé el
contrato Ml 100.

En efecto, desde el momento mismo en que se suscribidé la primera clausula
compromisoria se expreso la voluntad de los miembros del Consorcio de acudir a
un Tribunal de Arbitramento para resolver las controversias derivadas del contrato
MI-100, lo cual vincula a la sociedad Alstom Power Italia S.p.A., excepto en lo
referente al procedimiento previo fijado en la modificacion para acudir al
procedimiento arbitral.

Al respecto se observa que la modificacién que el otrosi nimero 13 introdujo a la
clausula arbitral inicialmente suscrita, basicamente, se refiere a temas relativos al
procedimiento previsto por las partes para acudir al arbitramento y que en
momento alguno alteré la inequivoca decision de las partes de someter los
conflictos derivados de ese contrato a un Tribunal de Arbitramento regido por el
reglamento de la Camara de Comercio Internacional.

%2También ha destacado la doctrina el hecho de que pueda existir un contrato contentivo de una clausula
compromisoria que no hubiere sido suscrita por alguna o por ninguna de las partes:

“Otro caso que es importante tener en cuenta y que se ha presentado en la practica es el de la existencia
de un contrato escrito, que incluye una clausula compromisoria, que no fue suscrito por alguna de las
partes o por ninguna de ellas y que las partes ejecutan. En este caso podrian no estar presentes una
oferta expresa y una aceptacion de la misma indole pero si una oferta y una aceptacion tacitas y
constituidas por la ejecucion del contrato continente de la clausula compromisoria”. Sanabria G6émez
Arturo “La formacidn del consentimiento con relacion al contrato de arbitraje, oferta y aceptacion” en “El
Contrato de Arbitraje”, Eduardo Silva Romero, Director Académico, y Fabricio Mantilla Espinosa
Coordinador Académico, Universidad del Rosario y Legis Editores S.A., Primera edicién, Bogota, 2005, pag.
162.



En esta ocasion se reitera que tales requisitos no tienen la virtualidad de
condicionar el acceso a la justicia arbitral, toda vez que, como lo ha precisado la
Sala de Seccidn, las partes no pueden condicionar este acceso al agotamiento de
requisitos o instancias previas, con caracter de presupuestos procesales; asi lo ha
sefalado la Sala:

“Sobre el contenido de esta parte inicial del pacto arbitral, en el cual, las
partes convinieron que antes de acudir al tribunal de arbitramento intentarian
solucionar el conflicto mediante arreglo directo, resulta pertinente precisar
que tales estipulaciones, fijadas como requisito previo a la convocatoria del
tribunal de arbitramento, en manera alguna pueden convertirse en requisitos
de procedibilidad para acudir a la justicia arbitral; en otras palabras y sin
perjuicio de que las partes puedan acordar, de manera valida y licita, la
realizacion de diversas actuaciones encaminadas a solucionar directamente
las diferencias que surjan entre ellas o el transcurso de unos plazos
determinados, lo cierto es que esas estipulaciones no estan llamadas a
generar efectos procesales frente al juez arbitral, puesto que las partes no se
encuentran facultadas para fijar, crear o convenir requisitos de procedibilidad
que soélo pueden establecerse por via legislativa®®, maxime si se tiene
presente que las normas procesales son de orden publico, de derecho
publico y, por ende, de obligatorio cumplimiento, de conformidad con los
dictados del articulo 6 del C. de P. C.

“Asi pues, la inobservancia de esos requisitos convencionales, en manera
alguna pueden tener efectos procesales frente a los arbitros, para impedirles
que asuman conocimiento del asunto, ni tienen entidad para afectar la
validez de sus decisiones.

“La imposibilidad en que se encuentran las partes para convenir requisitos de
procedibilidad que obligatoriamente debieren agotarse antes de ejercer las
acciones correspondientes ante el respectivo juez arbitral —cuestion que
incluye la convocatoria misma del correspondiente tribunal-, encuentra
reafirmacién clara en el hecho evidente de que a las partes no les es dado
negociar la suspension o la interrupcion del término de caducidad
consagrado en la ley para determinadas acciones judiciales; nétese que si
las partes pudieren convenir o acordar determinados requisitos de
procedibilidad, con efectos vinculantes para el juez arbitral, como por ejemplo
definir el transcurso de un tiempo minimo o el agotamiento de ciertas formas
de solucién alternativa de conflictos como la conciliacién, antes de que
puedan presentar su correspondiente demanda o convocatoria, naturalmente
deberian poder acordar también que mientras se agotan esos requisitos no
transcurrird el término de caducidad de la accion o que el mismo se tendria
por suspendido, materia sobre la cual, se insiste en ello, en modo alguno
pueden disponer convencionalmente las partes”.

“... en relaciobn con el tramite previo a la convocatoria del Tribunal de
Arbitramento, se advierte que de conformidad con lo pactado en la clausula
compromisoria, las partes previeron que antes de acudir a la justicia arbitral
podian optar por resolver sus diferencias mediante arreglo directo; sin
embargo, como ya se indicéd, dicha posibilidad tenia caracter genérico y

% Tal como, por ejemplo, la Ley 640 establecio la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad
en algunos casos especificos.



abstracto, en la medida en que no se determiné cuél de los mecanismos de
solucion directa de conflictos seria el aplicable: si la conciliacién, la amigable
composicién o la transaccion; a esto se agrega que tales mecanismos se
pactaron como optativos y no obligatorios, razones por las cuales dicha
estipulacién no contenia elementos vinculantes para las partes ni constituia
requisito de procedibilidad para la convocatoria del tribunal arbitral.

“Pero es mas, incluso si las partes hubieren convenido de manera obligatoria
la necesidad de agotar previamente una determinada etapa de arreglo
directo o el transcurso de un plazo antes de que alguna de ellas pudiere
proceder a formular la correspondiente demanda (convocatoria), en ese
evento, como ya se indicO, esa exigencia no podria generar efectos
procesales para los arbitros, puesto que ello no seria mas que la
consignacion de un requisito o presupuesto de procedibilidad no
previsto en las normas procesales, para cuyo efecto no se encuentran
facultadas las partes, requisito que ademas de alterar indebidamente el
referido ordenamiento procesal, constituiria un obstaculo inadmisible para
que cada parte pudiere ejercer su correspondiente derecho fundamental de
Acceso a la Administraciébn de Justicia, consagrado en el articulo 229
constitucional™* (Se deja resaltado).

Concluye la Sala que, en este caso, el Consorcio contratista, a través de su
representante, otorgd el consentimiento del Consorcio y de las sociedades que lo
integraban, incluida Alstom Power lItalia S.p.A., en virtud tanto de la clausula
compromisoria suscrita con el contrato MI-100, como de la modificacién efectuada
el 6 de julio de 2004.

4. El tipo de arbitramento adelantado.

En el ordenamiento juridico colombiano, la Ley 315 de 1996 regula lo concerniente
al arbitraje internacional, que, aunque no contiene una definicion sobre el mismo,
establece aspectos importantes como los criterios para determinar cuando un
arbitraje puede ser calificado como internacional y la normativa aplicable a este
tipo de arbitraje, entre otros.

Sin embargo, tanto la Jurisprudencia de esta Corporacion® como la doctrina® han
considerado que desde antes de la expedicion de la Ley 315 de 1996, ya existia
en Colombia regulacion normativa que permitia el arbitraje internacional, de
conformidad con la Ley 39 de 1990, mediante la cual se aprobo6 la Convencion
sobre el reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras

% Sentencia del 4 de diciembre de 2006; expediente nimero 32.871; actor: Consorcio LAR.

% “En la sentencia del 6 de febrero de 1998, (proceso No. 11.477), la sala afirmé que la ley si permitia a la
administracién convenir el sometimiento de los conflictos que se presentaran a la amigable composicion y al
arbitramento internacional, conforme al decreto ley 2279 de 1989 y la Ley 39 de 1990, mediante la cual se
aprobd la Convencion sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras, adoptada
por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre arbitramento comercial internacional, el 10 de junio de
1958(...)”" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de abril 22 de
2004, Expediente 25261, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

% “Podemos clasificar las convenciones internacionales ratificadas por Colombia en tres tipos: en primer
lugar, aquellas que regulan sea el arbitraje internacional o ciertos de sus aspectos, como la convencién de
Nueva York de 1958 sobre el reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales internacionales; la
Convencion de Montevideo de 1979, realizada con el mismo objeto en el seno de la organizacién de Estados
Americanos, y la Convencion Interamericana sobre arbitraje comercial internacional de Panaméa de
1975.(...)” Salcedo Castro, Myriam. El arbitraje en los contratos concluidos por la administracién. Estudio de
derecho comparado francés y colombiano. Centro Editorial de Universidad del Rosario, Bogota, 2006, p.197.



(Convencion de Nueva York), adoptada por la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre arbitramento comercial internacional el 10 de junio de 1958%; en efecto, asi
se ha expresado la Sala:

“Ahora bien: la ley 39 de 1.990, mediante la cual se aprobd la convencion
sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras,
adoptada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbitramento
Comercial el 10 de junio de 1958, también es aplicable frente al contrato
estatal, dado que reconoce valor a las sentencias arbitrales dictadas en el
territorio de un estado distinto de aquel en que se pide su reconocimiento y
ejecucion y que tengan su origen en diferencias entre personas
naturales o juridicas; no distingue la convencion entre personas juridicas de
derecho publico o de derecho privado; por ende, es aplicable a cualquier
clase de persona juridica, sin que sea dable excluir a las entidades estatales;
el hecho de que la convencion se refiera al arbitramento comercial no
excluye de su aplicacibn a los contratos celebrados por el Estado, que
también esta en la posibilidad de celebrar contratos de esta naturaleza, como
quedo visto atras.”*®

Ahora bien, para poder calificar un arbitraje como internacional, se hace necesario
establecer diferencias precisas entre los distintos tipos de arbitrajes, entre los
cuales se encuentran: i) el nacional; ii) el extranjero y iii) el internacional.

1) El arbitraje nacional es aquel que se tramita bajo las reglas del ordenamiento
juridico de un Estado sin que concurran, bien sea partes o intereses extranjeros.

ii) El arbitraje extranjero es aquel que se tramita por fuera del territorio en el cual
se pretende hacer valer el laudo. Para el caso colombiano, aquel que es realizado
por fuera del territorio nacional®®.

iii) El arbitraje internacional resulta dificil de definir, ya que en ciertas ocasiones se
confunde con el arbitraje extranjero!®. Sin embargo, la Ley 315 de 1996 resolvid
este inconveniente en su articulo primero, toda vez que establecio los criterios que

97¢“Colombia estuvo marginada por mucho tiempo de la comunidad mundial para incorporar al
derecho nacional la convencion expedida por las Naciones Unidas, en Nueva York en 1958, sobre la
"eficacia de los laudos y sentencias proferidas en el extranjero”. Después de muchas presiones de la
comunidad internacional, esta convencion fue incorporada al sistema juridico nacional inicialmente por
medio de la Ley 37 de 1979, la cual fue declarada inexequible por la Corte Suprema de Justicia. En 1990
se adopta definitivamente, es decir después de mas de 33 afios, cuando paises mucho mas atrasados
que el nuestro como Nigeria, Ghana o India, habian firmado la convencion en 1958 y adherido en
1964, 1962 y 1960 respectivamente.” Sanguino Sanchez, Jesis Maria. El Arbitraje Internacional.
Revista Criterio Juridico. Universidad Javeriana, Santiago de Cali, 2001, p.179.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de febrero 6 de
1998, Expediente 11477, CP. Daniel Suarez Hernandez.

9 “Arbitraje extranjero: el que no es doméstico, esto es, que se tramita por fuera del territorio nacional, sin
importar si hay, o no, un vinculo con la ley nacional. Obedece pues a un criterio meramente geografico: se
realiza fuera del territorio colombiano, abstraccion hecha de toda otra consideracion. Como anota Monroy
Cabra, el criterio diferenciador es que en el laudo extranjero solo atiende al lugar del arbitraje, que debe
haber sido fuera del territorio nacional (...)”” Botero Sanclemente, Ana Maria y Correa Henao, Néstor Radl.
Arbitraje Internacional. Camara de Comercio de Bogota. Segunda Edicion, Bogot4, p.25.

100 “Cuando estamos frente a un elemento extranjero en dicha relacion juridica, la calificacion del arbitraje
determinara si éste es extranjero o internacional. Asi las cosas, sera considerado como extranjero
simplemente aquel arbitraje cuya sede esta ubicada fuera del territorio en el cual se pretende hacer valer el
laudo.” Salcedo Castro, Myriam. El arbitraje en los contratos concluidos por la administracion. Estudio de
derecho comparado francés y colombiano. Centro Editorial de Universidad del Rosario, Bogotd, 2006, p.205.



determinan cuando un arbitraje debe ser considerado internacional, los cuales se
transcriben a continuacion:

“ARTICULO 10. CRITERIOS DETERMINANTES. Sera internacional el
arbitraje cuando las partes asi lo hubieren pactado, siempre que ademas se
cumpla con cualquiera de los siguientes eventos:

“1. Que las partes, al momento de la celebracion del pacto arbitral, tengan su
domicilio en Estados diferentes.

“2. Que el lugar de cumplimiento de aquella parte sustancial de las
obligaciones directamente vinculada con el objeto del litigio se encuentre
situado fuera del Estado en el cual las partes tienen su domicilio principal.

“3. Cuando el lugar del arbitraje se encuentra fuera del Estado en que las
partes tienen sus domicilios, siempre que se hubiere pactado tal eventualidad
en el pacto arbitral.[Este numeral fue declarado condicionalmente
exequible!®?].

11 El numeral 3o0. fue declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-347-97 de 23 de julio de 1997, con ponencia del Magistrado Jorge Arango Mejia. Se transcriben
los siguientes apartes de la sentencia:

“Cuarta.- Interpretacion del numeral 3°. del articulo 1°.

El actor ha interpretado el numeral 3, demandado, de una sola manera: las partes tienen su domicilio en
Colombia, y en la controversia no existe, 0 no puede existir, un solo elemento extranjero. La Corte no
comparte esta interpretacion, por las siguientes razones.

Es claro que aun teniendo todas las partes en conflicto el mismo domicilio, y estando éste en Colombia,
puede existir un elemento extranjero. Basta pensar en la posibilidad de que en el conflicto sea parte una
persona extranjera que tenga su domicilio en Colombia. Todo se reduce a no perder de vista la diferencia
entre los conceptos de nacionalidad y domicilio.

Partiendo de esta interpretacién, que es la acertada para la Corte, hay que concluir que es posible
juridicamente el sometimiento de las diferencias a un tribunal arbitral internacional, sin quebrantar la ley ni
la Constitucion de Colombia.

Por consiguiente, se declarara la exequibilidad de la disposicién acusada, siempre y cuando ella se aplique
cuando al menos una de las partes sea extranjera.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que el fallo que dicten los arbitros no puede ser contrario a la
Constitucion, ni a ninguna norma de orden publico.

Observa la Corte que el laudo que profiera el tribunal internacional debe someterse al procedimiento del
exequatur, procedimiento que garantiza el respeto al ordenamiento juridico nacional. Porque si bien pueden
los arbitros aplicar una legislacién extranjera, no podran, como se ha dicho, quebrantar normas de orden
publico vigentes en Colombia, excepto las de procedimiento. Es lo que prevé el numeral 2 del articulo 694
del Cédigo de Procedimiento Civil, en relacion con la sentencia o el laudo extranjero '‘Que no se oponga a
leyes u otras disposiciones colombianas de orden publico, exceptuadas las de procedimiento.'

Finalmente, estima la Corte que el arbitramento internacional reglamentado por la ley 315 de 1996, no
versa Unicamente sobre asuntos comerciales. No, como la ley no establece limitacion ninguna, al arbitraje
internacional pueden someterse también controversias civiles, siempre y cuando ellas se refieran a derechos
sobre los cuales tengan las partes facultad de disponer y que sean susceptibles, por lo mismo, de transaccion.
No hay que olvidar que el arbitramento, tanto el nacional como el internacional, tiene su fundamento en la
autonomia de la voluntad, como lo reconoce expresamente la Constitucion. Dispone el inciso cuarto del
articulo 116:

‘Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcidn de administrar justicia en la condicién
de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley.'



“4. Cuando el asunto objeto del pacto arbitral vincule claramente los intereses
de més de un Estado y las partes asi lo hayan convenido expresamente.

“5. Cuando la controversia sometida a decision arbitral afecte directa e
inequivocamente los intereses del comercio internacional.

“PARAGRAFO. En el evento de que aln existiendo pacto arbitral alguna de
las partes decida demandar su pretension ante la justicia ordinaria, la parte
demandada podra proponer la excepcion de falta de jurisdiccion con sélo
acreditar la existencia del pacto arbitral.”

De acuerdo con la normativa precitada, para que un arbitraje sea considerado
internacional debe cumplir dos condiciones: i) que las partes lo hubieren pactado
expresamente y ii) que ademas se cumpla con uno cualquiera de los cinco
eventos previstos.

Esta disposicion normativa ha sido objeto de diversos pronunciamientos
doctrinarios y, en especial, se ha criticado la exigencia de que las mismas partes
expresamente califiquen el arbitraje como internacional, toda vez que lo
consideran en extremo formalistal®?. Asimismo ha sido criticada en tanto adoptd
los criterios de calificacion contenidos en la Ley Modelo de las Naciones Unidass,
los cuales - consideran algunos doctrinantes - resultan muy fragiles para
establecer cuando un arbitraje puede ser considerado como internacional.

Como atras se menciono, tanto el contrato MI-100 de 1995 como la clausula
compromisoria y su modificacion se suscribieron por una entidad del sector publico
colombiano y varias sociedades extranjeras, con lo cual se cumple con el primero

Si los arbitros pueden ser facultados por las partes para fallar en conciencia, o en equidad como dice la
Constitucion, bien puede la ley prever que esas misma partes sometan sus diferencias a un tribunal arbitral
internacional, en los términos que la misma ley sefiale.”

102¢En el caso colombiano, el articulo 1 de la ley 315 de 1996 sefiala que el arbitraje internacional si las
partes asi lo hubieren pactado, siempre que ademas se cumpla con cualquiera de los cinco eventos alli
seflalados entre los cuales se considera el domicilio de las partes, el lugar de cumplimiento de las
obligaciones, la sede del arbitraje, cuando el litigio vincule los intereses de mas de un Estado o afecte los
intereses del comercio internacional.

“En consecuencia, dicho articulo parece implicar dos condiciones: una, que el pacto arbitral lo califique
como ‘arbitraje internacional’, y dos, que se dé al menos una de las cinco condiciones alli sefialadas. Dicha
disposicion ha sido criticada en diferentes foros académicos puesto que el arbitraje por su naturaleza
consensual no tiene caracter formalista y adicionalmente de la redaccion misma del pacto asi como de los
criterios sefialados por la ley, se puede deducir su caracter internacional. Salcedo Castro, Myriam. El
arbitraje en los contratos concluidos por la administracion. Estudio de derecho comparado francés y
colombiano. Centro Editorial de Universidad del Rosario, Bogota, 2006, p.205.

103 ““Como es ampliamente conocido, la Ley Modelo data de 1985 y la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en Resolucién 40/72 de diciembre 11 de tal afio, ‘[r]Jecomendd que todos los Estados examinen
debidamente la Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional, teniendo en cuenta la conveniencia de la
uniformidad del derecho procesal arbitral y las necesidades especificas de la practica del arbitraje comercial
internacional.

“(.)

“Se trata, entonces, de un estatuto de caracter universal, que es aceptable independientemente del sistema
juridico o econémico en donde se emplee, tal como se confirma, sencillamente, con la lista de los paises que
han acogido sus postulado. Asimismo, aunque disefiada en el contexto del arbitraje internacional, la Ley
Modelo bien puede ser empleada para los fines del arbitraje interno.” Gamboa Morales, Nicolas. Apuntes
Sobre Arbitraje Internacional. Coleccion de Textos de Jurisprudencia. Centro Editorial Universidad del
Rosario, primera edicién, 2006, p.51 a p.53.



de los criterios contemplados en la Ley 315 de 1996, como es el que tuviesen sus
domicilios en Estados diferentes.

Adicionalmente, si bien esta Sala considera en exceso formalista la exigencia
relativa a la calificacion por las partes del arbitramento como internacional, se
encuentra que en la modificacion introducida en el otrosi nUmero 13, en julio 6 de
2004, las partes asi lo consignaron.

Se observa que en el acuerdo arbitral de las partes contenido en el Otrosi No. 13
de julio 6 de 2004, modificatorio de la clausula compromisoria originalmente
pactada en el Contrato MI-100, éstas acordaron expresamente el sometimiento de
todas las controversias que se suscitaran entre ellas a un arbitraje internacional de
acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.
Las partes del contrato MI-100 convinieron, ademas, que el arbitramento se
adelantaria en la ciudad de Bogota y que el derecho sustantivo seria el
colombiano.

La Camara de Comercio Internacional —CCI- es una entidad privada con sede en
Paris, cuyo objetivo constituye la promocion mundial del comercio, cuenta con
comités en diversos paises!® y 16 comisiones, una de las cuales se encarga de la
promocioén de los métodos alternos de solucién de conflictos'®®,

Se advierte que en virtud de las prescripciones contenidas en el articulo 2° de la
Ley 315 de 1996, las partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad bien
podian pactar un reglamento de arbitraje diferente al nacional, como en efecto lo
hicieron, al acudir a un reglamento institucional. El siguiente es el texto dela
mencionada norma legal:

“ARTICULO 20. NORMATIVIDAD APLICABLE AL ARBITRAJE
INTERNACIONAL. El arbitraje internacional se regira en todas sus partes de
acuerdo con las normas de la presente ley, en particular por las disposiciones
de los Tratados, Convenciones, Protocolo y deméas actos de Derecho
Internacional suscritos y ratificados por Colombia, los cuales priman sobre las
reglas que sobre el particular se establecen en el Cadigo de Procedimiento
Civil. En todo caso, las partes son libres de determinar la norma
sustancial aplicable conforme a la cual los arbitros habran de resolver
el litigio. También podran directamente o mediante referencia a un
reglamento de arbitraje, determinar todo Ilo concerniente al
procedimiento arbitral incluyendo la convocatoria, la constitucién, la
tramitacion, el idioma, la designaciéon y nacionalidad de los arbitros, asi
como la sede del Tribunal, la cual podra estar en Colombia o en un pais
extranjero.”

El articulo 6° de la Ley 1285 de 2009, mediante el cual modificé el articulo 13 de la

104 En Colombia el comité de la CCI se conformo en el afio 1961.

10543, La Camara de Comercio Internacional, entidad privada cuya sede es Paris, fue fundada en 1919 y
verdaderamente hace honor a su denominacién, como que cuenta en la actualidad con cerca de 7.500
entidades u organizaciones afiliadas, provenientes de méas de 130 paises.

““La CCI tiene como objetivo la promocién del comercio internacional a escala global, a cuyo efecto se han
conformado cerca de 70 Comités Nacionales %! que operan como enlaces con la Secretaria de la
institucién. A su turno, la CCI cuenta con 16 comisiones encargadas de temas tales como el comercio
electronico, el medio ambiente, aspectos energéticos, servicios financieros, transporte, etc.”['%1”Gamboa

Morales Nicolés, “Apuntes sobre Arbitraje Internacional”, “Coleccién Textos de Jurisprudencia, Centro
Editorial Universidad del Rosario, primera edicién, enero de 2006. P&ag. 55.



Ley 270 de 1996, prescribe que “tratandose de arbitraje, en el que no sea parte el
Estado o alguna de sus entidades, los particulares podran acordar las reglas de
procedimiento a seguir, directamente o por referencia a la de un Centro de
Arbitraje, respetando, en todo caso los principios Constitucionales que integran el
debido proceso”, lo cual pareciera dar a entender que la posibilidad de acudir a un
procedimiento institucional se encuentra reservada Unicamente para los
particulares y no para las entidades estatales. La Sala no abordara esta discusion,
toda vez que esta Ultima norma no resulta aplicable al procedimiento que ahora se
cuestiona en sede del presente recurso extraordinario de anulacion, en tanto la
suscripcién de la clausula compromisoria fue anterior a su expedicion.

En relaciéon con la sede'® del Arbitraje, como se menciond, fue acordado por las
partes que éste se adelantaria en la ciudad de Bogota, por lo cual se advierte que
precisamente por esa razdébn no se esta en presencia de un arbitramento
extranjero, toda vez que el que se examina se adelantdé dentro del territorio
colombiano y, ademas, se hace exigible dentro del mismo territorio.

5. La procedencia del recurso en el caso concreto y la competencia de la
Sala para conocerlo.

Se resalta en este punto que tanto en la clausula compromisoria inicialmente
suscrita como en su posterior modificacion, se dejé consignado que el laudo
proferido tendria “caracter final, definitivo e inapelable”, lo que, en principio,
pareceria sugerir que carece de recurso alguno.

No obstante lo anterior, segun lo entiende la Sala, en lo cual coincide la doctrina
especializada, el caracter “final, definitivo e inapelable” hace referencia al hecho
de que el fondo del litigio se resuelva de manera definitiva, es decir, que el mismo
no sea objeto de apelacion o de revision posterior y, por regla general, sélo cabe
contra la decision que resuelve el litigio el recurso de anulacién sobre aspectos
meramente formales o procedimentales?’.

En principio se podria asumir que el haber convenido las partes que el laudo seria
final, definitivo e inapelable implicaba una renuncia a interponer al recurso de
anulacion, en los términos del articulo 28 del reglamento de la C.C.l., segun el
cual:

16“Aunque la sede de la Camara de Comercio Internacional, es decir, de su secretariado permanente y, por
ende, de la Corte Internacional de Arbitraje y su secretaria, se encuentra en Paris, los arbitrajes de la CClI
no necesariamente se llevan a cabo en esa ciudad. El arbitraje de la CCI puede conducirse en el lugar que
escojan las partes, sin que el reglamento de la CCI imponga restricciones en cuanto a la nacionalidad de los
arbitros o al derecho aplicable. (%1 Mantilla Serrano Fernando, “La Corte Internacional de Arbitraje de la
CCC” en “El Arbitraje en los Conflictos Econédmicos Internacionales”, Camara de Comercio de Bogota —
X1l Conferencia Interamericana de Arbitraje Comercial, Cali, Noviembre de 1994, Santafé de Bogota,
agosto de 1995, Editorial Linotipia Bolivar y Cia. Septiembre de 1995, Bogot4, Pag. 48.

107¢L a cuestion de si el laudo “final’ es controvertida. El caracter final se refiere al hecho de que el asunto
que es objeto de decision sea separable e independiente y que la decision resuelva de manera definitiva ese
asunto, esto es, que el tribunal no tenga la posibilidad de retomar la discusion del tema”. “Arbitraje
Internacional” — “Tensiones Actuales” —Fernando Mantilla — Serrano— Coordinador -. Comité Colombiano
de Arbitraje — Legis Bogota julio de 2007. P. 173.

“[E]I laudo proferido en el marco de un arbitraje internacional es definitivo: no cabe apelacion o revision.
Sélo procede contra éste recurso de anulacion, en el gue se analizan aspectos formales y no el fondo del
litigio”. Botero Sanclemente Ana Maria y Correa Henao Néstor Radl. “Arbitraje Internacional, Segunda
Edicion ,Camara de Comercio de Bogota, Bogota, 2004. Pég. 39.




“Todo laudo es obligatorio para las partes. Al someter su controversia a
arbitraje segun el Reglamento, las partes se obligan a cumplir sin demora
cualquier Laudo que se dicte y se considerara que han renunciado a
cualesquiera vias de recurso a las que puedan renunciar
validamente’(Negrillas afiadidas).

Como se observa, el Reglamento condiciona la renuncia a recurrir el laudo arbitral
ala validez juridica que esa posibilidad pueda tener en el lugar en el cual los
recursos hayan de interponerse, lo cual, en el caso colombiano, para ese
momento no resultaba procedente, toda vez que la ley no regulaba esa opcion y
consagraba la posibilidad de interponer, si a bien lo tenia la parte interesada, el
recurso de anulacion, a diferencia de lo que hoy se consagra en el nuevo Estatuto
Arbitral'®®, cuyas disposiciones, se insiste, no le son aplicables al caso que se
estudia.

Asi pues, si bien en algunos paises se encuentra contemplada la posibilidad de
renunciar a interponer el recurso de anulacion'®y actualmente en Colombia, con
restricciones, no obstante, para esa época, esta opcion carecia de regulacion
expresa en el ordenamiento juridico colombiano*1°,

108 EY 1563 DE 2012. Articulo 107. La anulacién como Unico recurso judicial contra un laudo arbitral.

“(...).

Cuando ninguna de las partes tenga su domicilio o residencia en Colombia, las partes podran, mediante
declaracion expresa en el acuerdo de arbitraje o mediante un acuerdo posterior por escrito, excluir
completamente el recurso de anulacion, o limitarlo a una o varias de las causales contempladas
taxativamente en la presente seccion.”

109 “IL]a Convencién [De Nueva York] también se aplica si las partes, por acuerdo, renuncian al recurso de
anulacion (lo que es posible en muy pocos paises como Bélgica, Suecia y Suiza). JAN VAN DEN BERG
Albert, ““La aplicacidon de la Convencion de Nueva York de 1958 a Laudos No Nacionales™, en “El Arbitraje
Comercial Internacional, Estudio de la Convencién de Nueva York con motivo de su 50° Aniversario”,
Universidad del Rosario, Facultad de Derecho U.B.A., Abelardo Perrot, Buenos Aires, 2008, Pag. 117.

10 a renuncia a la interposicion de recursos en contra del laudo, o el acuerdo mediante el cual se considera
que la decisidn del tribunal arbitral sera final e irreductible, puede asumir dos formas: expresa o tacita.

La renuncia serd expresa cuando existe una manifestacion en tal sentido incluida explicitamente en la
clausula compromisoria o en el compromiso arbitral. Tal requisito es exigido tanto en la Ley Federal Suiza
de Derecho Internacional Privado como en la legislacion arbitral belga de 1998.

Por otro lado, la renuncia también puede tener lugar tacitamente, cuando las partes, dentro del ambito de la
autonomia de la voluntad, adopta el reglamento de alguna de las principales instituciones arbitrales
internacionales que prevé especificamente dicha renuncia. Asi, el reglamento de la CCl establece:

“Todo laudo es obligatorio para las partes. Al someter su controversia a arbitraje segin el Reglamento, las
partes se obligan a cumplir sin demora cualquier Laudo que se dicte y se considerara que han renunciado a
cualesquiera vias de recurso a las que puedan renunciar validamente 1101,

En consecuencia, la eleccion de la via arbitral realizada bajo el Reglamento de la CCI implica
implicitamente, en principio, la exclusién de todo recurso judicial contra el laudo ante los jueces del pais
de origen®9. Sin embargo, la dimensién o el alcance de dicha renuncia estard determinada por la
normativa de dicho pais aplicable a los arbitrajes internacionales.

(...).

La extension y validez de estas renuncias deben analizarse desde la perspectiva del derecho nacional
aplicable a los arbitramentos internacionales (...).”” (Negrillas afiadidas). Soto Coaguila Carlos Alberto,
“Tratado de Derecho Arbitral. EI Convenio Arbitral”, Tomo I, Instituto Peruano de Arbitraje, Pontificia
Universidad Javeriana-Ibafiez-Coleccion de Estudios, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2011. Pag. 239 a 241.



Adicionalmente a las razones que se dejan vistas, ha de sefalarse que una
renuncia previa a interponer el recurso de anulacion podria ser contraria al orden
publico internacional'!! en la medida en que podria resultar violatoria del debido
proceso, en aquellos eventos en los cuales el laudo arbitral lo vulnerare y la parte
afectada no llegare a tener oportunidad de defenderse.

Al lado de lo anterior, se encuentra que, si bien las partes del contrato MI-100
validamente acudieron al reglamento de la CCIl para adelantar el procedimiento
arbitral, tal reglamento nada dispone acerca del recurso de anulacion, por lo que
ratificara en esta ocasion la Sala lo dicho por la Corporacién en oportunidad
anterior, en el sentido de que se debe acudir en estos casos a la lex forien relacion
con el juez competente y las causales. En efecto, asi se pronuncid la
Jurisprudencia de esta Seccion cuando discurrio de la manera que sigue:

“[L]a Convencién de Nueva York, adoptada por la ley 39 de 1990,'? sefiala
en el articulo V, que se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion del
laudo arbitral extranjero, cuando se pruebe ante la autoridad competente (la
del exequétur) “que la sentencia no es aun obligatoria para las partes 0 ha
sido anulada o suspendida por una autoridad competente del pais, en que, 0
conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia” (art. V.1 e), lo cual
significa que el laudo arbitral internacional si puede ser objeto de suspension
0 anulacion, pero sélo i) por la autoridad competente del pais donde éste fue
dictado, o ii) por aquélla conforme a cuya legislacion procesal fue proferida la
decision”.113

También esta providencia expres6d que “la definicibn de la sede del arbitraje,
efectuada por las partes en el pacto, no es un asunto accidental ya que determina,
entre otros aspectos, la interaccion de las cortes del lugar con el tribunal, en
particular, en cuanto a la posibilidad de anulaciéon del laudo arbitral, de acuerdo

U1« a libertad de las partes en cuanto a la eleccion del procedimiento arbitral tiene dos limites
fundamentales. En primer lugar (...) las partes no podrian derogar las normas procedimentales de orden
publico del Estado sede del arbitraje (...)!**] Resulta esencial aclarar aqui que esas normas de orden publico
no deben buscarse en los codigos de Procedimiento Civil (...) sino en las leyes especiales de los paises,
particularmente consignadas a regir el tema arbitral comercial internacional. (...).

“(...) El segundo limite es el llamado orden publico realmente internacional [que] reuniria los principios
fundamentales comunes a una multitud de derechos nacionales y provendria de la comunidad internacional.

“En el procedimiento arbitral, los contenidos de las normas de orden publico y de orden publico
internacional, segn nuestro juicio, coinciden plenamente.

“En otras palabras, el principio del debido proceso pertenece al orden plblico internacional y su
reconocimiento en derecho positivo se hace a través de normas de orden publico”. Salcedo Castro, Myriam,
“El Arbitraje en los contratos concluidos por la Administracion. Estudio de Derecho Comparado Francés y
Colombiano”, Centro Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2006, Pags. 207 y ss.

112 “por medio de la cual se aprueba la Convencién sobre el Reconocimiento de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, adoptada por la conferencia de las Naciones Unidas sobre arbitramento comercial internacional el
10 de junio de 1958”.

113 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Providencia de abril 22 de
2004, Expediente 25261, C.P. Ricardo Hoyos Duque.



con las causales y el procedimiento de su legislacion.'#"115 lo cual también ha
sido reconocido por un importante sector de la doctrina®1®.

En la citada providencia se llego a la conclusion de que el laudo podia ser objeto
de anulacion “por la autoridad competente del pais donde éste fue dictado”, con
base en los contenidos de la Convencion de Nueva York, la cual, como se
menciona en la providencia, se adopté por Colombia mediante la Ley 39 de
19907,

114 En ese sentido, arts. 6 y 34 (2)(b) de la ley modelo de UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional.

115 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Providencia de abril 22 de
2004, Expediente 25261, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

116 «“[L]a sede del arbitraje determina el juez competente para conocer de todo recurso de nulidad contra el
laudo arbitral. En otras palabras, de conformidad con la Convencion de Nueva York arriba mencionada, el
juez competente para conocer de todo recurso de nulidad contra un laudo arbitral que resulta de un arbitraje
comercial internacional es el juez de la sede del arbitraje.” (...).Salcedo Castro, Myriam, “El Arbitraje en los
contratos concluidos por la Administracion. Estudio de Derecho Comparado Francés y Colombiano™, Centro
Editorial Universidad del Rosario, Bogot4, 2006, Pag. 207.

“[L]a fijacion de la sede del arbitraje determina i) el lugar en el que el laudo arbitral debera considerarse
dictado y, por ende, ii) el juez competente para conocer del recurso de nulidad que pueda intentarse contra
dicho laudo. En cuanto al primero, el articulo 25 inciso 3 del Reglamento [se refiere al reglamento de la
C.C.1.] preve que ‘3 el Laudo se considerara pronunciado en el lugar de la sede del arbitraje (...)". En lo
relativo a lo segundo no pareceria osado hoy dia sostener que, en virtud de un principio del derecho
internacional pablico consuetudinario, el juez del control de laudo arbitral internacional es aquel competente
en el lugar en el que el laudo ha sido pronunciado, esto es, el juez competente en la sede del arbitraje. En
nuestro entender, es en ese sentido que debe entenderse las referencias que en el articulo V de la Convencion
de New York de 1958 se hacen por ejemplo a ‘la ley del pais en que se ha dictado el laudo’ y ‘la ley del pais
donde se ha efectuado el arbitraje’.” Silva Romero Eduardo, “Breves observaciones sobre los métodos de
definicion del contrato de arbitraje ‘internacional’”, en “El Contrato de Arbitraje”, Eduardo Silva Romero,
Director Académico, y Fabricio Mantilla Espinosa Coordinador Académico, Universidad del Rosario y Legis
Editores S.A., Primera edicién, Bogota, 2005, pag. 43-47.

“De todas maneras, el hecho de escoger un territorio determinado no es neutro y puede tener consecuencias.
Son éstas las que convienen analizar. Ellas son cuatro, y muestran su utilidad de escoger la sede del
arbitraje.

“Tercera consecuencia: el hecho de efectuar un recurso en anulacién. De la misma manera que lo prevé el
derecho francés, numerosas legislaciones prevén que la sede del tribunal arbitral que ha proferido el laudo
es el lugar en el cual debe ser intentado el recurso de anulacion (art. 1504 NCPC). (...).

“El derecho comparado permite darse cuenta que existe cierta homogeneidad en la solucién consagrada en
Francia. El criterio de la sede del tribunal arbitral para determinar el 6rgano estatal competente ante el cual
serd adelantado el recurso de anulacién de un laudo ha sido de manera amplia admitido en los sistemas
juridicos modernos: que se trate del derecho holandés, del derecho belga, del derecho suizo, del derecho
espafiol, del derecho sueco... la solucién en todas partes es la misma'*¢.”” Clay Thomas, “La importancia de
la sede de arbitraje en el arbitraje internacional ¢es todavia relevante?”” en ““Arbitraje Internacional —
Tensiones Actuales, Comité Colombiano de Arbitraje —Fernando Mantilla-Serrano Coordinador-, Legis,
Bogota, 2007, pag. 194 a 199.

“(...) todo laudo dictado dentro de su territorio, aun aquellos dictados en materia internacional (...), deberia
reconocerse y ejecutarse como si se tratara de una sentencia judicial definitiva, es decir, sin que para ello
medie exequatur (). EI control judicial de estos laudos se ejerce entonces a través de la accion o recurso de
nulidad previsto por la ley de arbitraje.”. Mantilla-Serrano Fernando, *““Laudo No Nacional - La Segunda
Hipotesis del Articulo 1.1.”, en El Arbitraje Comercial Internacional, Estudio de la Convencién de Nueva
York con motivo de su 50° Aniversario”, Universidad del Rosario, Facultad de Derecho U.B.A., Abelardo
Perrot, Buenos Aires, 2008, Pag. 108.

17 <A partir de la Segunda Guerra Mundial, el gran incremento del comercio internacional hizo que la
Camara de Comercio Internacional promoviera y presentara ante la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) un proyecto de convencion internacional sobre la ejecucion de sentencias arbitrales internacionales
en 1953, que se adopt6 en Nueva York el 10 de junio de 1958 como Convencion sobre el reconocimiento y la
ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras.



En relacion con tal aspecto ha de decirse que, si bien la Convencién de Nueva
York se refiere al reconocimiento y a la ejecucion de laudos extranjeros, también
resulta aplicable a aquellos laudos considerados como laudos “no nacionales” en
el pais en el cual el laudo se va a ejecutar*'®. El siguiente es el texto del articulo
1.1. de la Convencion de Nueva York:

“1. La presente Convencion se aplicara al reconocimiento y la ejecucién de
las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de
aquel en gque se pide el reconocimiento y la ejecucion de dichas sentencias, y
gue tengan su origen en diferencias entre personas naturales o juridicas. Se
aplicarad también a las sentencias arbitrales que no sean consideradas como
sentencias nacionales en el Estado en que se pide su reconocimiento y
ejecucion.”

Como antes se menciond, la sentencia arbitral que ahora se discute ante esta
Corporacion, de conformidad con las prescripciones de la Ley 315 de 1996, no se
considera como nacional en Colombia, no obstante, el procedimiento arbitral se
adelanto en Bogota y de conformidad con el articulo 25 numeral 3 del reglamento
de la C.C.l., “el Laudo se considerara pronunciado en el lugar de la sede del
arbitraje (...)";asi pues, le cobija la Convencion de Nueva York en la segunda parte
de su articulo 1.

La Convencion de Nueva York contiene una referencia subsidiaria al derecho del
pais sede del arbitraje, como se puede leer en su articulo V,l,a, el cual dispuso la
primacia de la autonomia de la voluntad en relacién con la normativa aplicable al
procedimiento arbitral y la aplicaciéon de la ley del pais del foro ante su ausencia®.
En el mencionado articulo se dispone lo siguiente:

“1. Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucién de la sentencia, a
instancia de la parte contra la cual fue invocada, si esta parte prueba ante la
autoridad competente del pais en que pide el reconocimiento y la ejecucion:

a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo Il estaban sujetas
a alguna incapacidad en virtud de la ley que les es aplicable o que dicho

“Dicha convencidn, que entrd en vigor el 7 de junio de 1959, ha sido ratificada hasta el momento por 130
paises e incorporada a nuestro ordenamiento por medio de la Ley 39 de 1990. El éxito de la Convencion de
Nueva York es considerable y el nimero de paises signatarios muestra la vocacion universal que sus
promotores anhelaban (...). Salcedo Castro, Myriam, “El Arbitraje en los contratos concluidos por la
Administracion. Estudio de Derecho Comparado Francés y Colombiano™, Centro Editorial Universidad del
Rosario, Bogota, 2006, Pag. 198.

118 «(_ ) Asi, todo laudo dictado fuera del territorio del Estado donde se pide su ejecucion o reconocimiento
se beneficiara con la Convencién (independientemente de que este laudo haya sido dictado dentro del marco
de un arbitraje interno o internacional [1812%), Ademas, aunque el laudo se haya dictado en el territorio de
ese Estado y, por lo tanto, segun el criterio “territorial’, esté excluido de la Convencidn, ésta le sera aplicable
si dicho Estado lo considera ‘no nacional’ o, lo que equivale a lo mismo, lo asimila a un laudo ‘extranjero’.”.
Mantilla-Serrano, Fernando, ““Laudo no Nacional La Segunda Hipotesis del articulo 1.1.”” en “El Arbitraje
Comercial Internacional, Estudio de la Convencién de Nueva York con motivo de su 50° Aniversario”,
Universidad del Rosario, Facultad de Derecho U.B.A., Abelardo Perrot, Buenos Aires, 2008, Pag. 104.

119¢«E| problema, tanto en lo material como en lo procesal, fue claramente solucionado en la Convencién de
Nueva York, articulo quinto, en la que se dispuso gue prima la autonomia de la voluntad, de suerte gue las
partes son en principio libres de escoger la ley que requlara todo lo relacionado con el arbitraje. Y, en
ausencia de escogencia de ley por las partes, esto es, en forma supletoria, se aplica la ley del foro arbitral.
Por tanto, es posible, por ejemplo, que las partes escojan una ley para la materia de la controversia y otra
ley diferente para el procedimiento.”” Botero Sanclemente Ana Maria y Correa Henao Néstor Radl. “Arbitraje
Internacional™, Segunda Edicion, Cadmara de Comercio de Bogota, Bogota, 2004. Pag. 34.




acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han
sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la
ley del pais en que se haya dictado la sentencia; o (...).”(Negrillas
afadidas).

Considera por todo lo anterior la Sala que si bien las partes escogieron para
efectos del procedimiento arbitral las reglas de la CCI., éstas nada disponen
acerca del recurso de anulacién, por lo cual, esta Corporacién es competente para
conocer del mismo de conformidad con las reglas colombianas, segun las cuales,
la validez del pacto se puede discutir en sede de tal recurso.

Igualmente, cabe reiterar que la Corporacion es competente para conocer del
caso, por cuanto, a pesar de que el contrato MI-100 se rige por las normas del
Derecho Privado, al conflicto se encuentra vinculada una entidad estatal.

Asi pues, para efectos de realizar el andlisis de competencia y de pertinencia de
las causales de anulacion invocadas, corresponde reiterar que en el presente caso
la convocada ISAGEN S.A. E.S.P., es una entidad publica?®®, con lo cual se
cumplen los requisitos previstos por el articulo 82 del C.C.A. -modificado por el
articulo 1° de la Ley 1107 de 2006-, por el numeral 5° del articulo 128 del C.C.A. -
modificado por el numeral 5° del articulo 36 de la Ley 446 de 1998- y por el
articulo 162 del Decreto 1818 de 1998, para que esta Corporaciéon conozca, en
Unica instancia, de los recursos de anulacion interpuestos.

La Sala precisa que se examinara el recurso de conformidad con las causales
contenidas en el Decreto 1818 de 1998'2%, (inico recurso de anulacion previsto
para la época’??, dado que la Ley 315 de 1996 no hace referencia alguna al

120 para la fecha de suscripcion del contrato —abril 24 de 1995- Hidroeléctrica la Miel S.A., era una Sociedad
de Economia Mixta del orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia de Colombia, con
participacion accionaria estatal superior al 50%, constituida como entidad descentralizada indirecta. En abril
de 2002 transformo su naturaleza juridica a Empresa de Servicios Pdblicos Mixta.

ISAGEN, entidad demandada en este proceso como sucesora del Contrato, tiene el caracter de Empresa de
Servicios Publicos Mixta, del orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia, que result6 de la
escision de la sociedad Interconexion Eléctrica S.A. —ISA-, autorizada por el articulo 167 de la Ley 142 de
1994,

121 “T]os jueces colombianos competentes estarian legitimados para anular un laudo internacional si la sede
del arbitraje fuera en Colombia, o en el caso de que las normas con base en las cuales se dictara el laudo
fueran las colombianas. En ese supuesto, dicha anulacién deberia realizarse de conformidad con lo dispuesto
en el decreto 1818 de 1998.7°(...). Castro Salcedo Myriam, “El Arbitraje en los contratos concluidos por la
Administracion. Estudio de Derecho Comparado Francés y Colombiano™, Centro Editorial Universidad del
Rosario, Bogota, 2006, Pag. 224.

122 |La Ley 1563 de 2012 consagro el recurso de anulacion para laudos internacionales, como también las
respectivas causales, asi:

“Articulo 108. Causales de anulacién. La autoridad judicial podra anular el laudo arbitral a solicitud de
parte o de oficio:

“1. A solicitud de parte, cuando la parte recurrente pruebe:

a) Que para el momento del acuerdo de arbitraje estaba afectada por alguna incapacidad; o que dicho
acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este
respecto, en virtud de la ley colombiana; o

b) Que no fue debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de la iniciacién de la actuacion
arbitral o no pudo, por cualquiera otra razon, hacer valer sus derechos; o

c) Que el laudo versa sobre una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que
exceden los términos del acuerdo de arbitraje. No obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a
las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estan, sélo se podran anular estas
altimas; o

d) Que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se ajustaron al acuerdo entre las



respecto y si bien se reconoce que el tema no es pacifico?®, se acogen las
mencionadas causales, en primer lugar, en aplicacién de la lex fori y, en segundo
lugar, en razén de la taxatividad de las causales respecto de éste y de los
recursos en general, por lo que acoger criterios diferentes, por via de
interpretacion, podria resultar violatorio del debido proceso de las partes.

Ahora bien, se reitera que, como antes se advirtid, cada una de las causales
alegadas en esta oportunidad, en cuanto corresponda a las actuaciones del
Tribunal de Arbitramento, se examinara a la luz de las reglas de procedimiento de
la CCI, con las cuales se adelanté el procedimiento arbitral y se expidié el
respectivo laudo, el cual en su articulo 15 dispone:

“Reglas aplicables al procedimiento

1. El procedimiento ante el tribunal arbitral se rige por el presente
Reglamento y, en los supuestos de silencio de este ultimo, por las reglas que
las partes, o en su defecto el tribunal arbitral determinen, tanto si se refiere o
no a una ley nacional de procedimiento aplicable al arbitraje.

2. En todos los casos, el tribunal arbitral ha de aplicar el procedimiento de
manera equitativa e imparcial y velando porque cada parte se le haya dado la
posibilidad de ser suficientemente oida”.

Como consta en el expediente!?*, en este caso el procedimiento a seguir quedd
fijado en el Acta de Mision suscrita el 2 de noviembre de 2005, en la que se
determind que las normas aplicables serian las previstas en el articulo que viene
de citarse. En cuanto al calendario procesal, se indicé que seria el establecido por
el Tribunal Arbitral en la Orden Procesal No. 1, sin perjuicio de que éste pudiera
ser modificado en cualquier momento por el Tribunal para adaptarlo al desarrollo
del procedimiento.

Asi mismo, en el Acta de Mision se determiné que “Si durante el desarrollo del
procedimiento alguna de las partes advirtiera que se esta violando su derecho a
un proceso justo y equitativo o a los principios de igualdad, audiencia y
contradiccion, debera ponerlo en conocimiento del Tribunal Arbitral tan pronto
como le sea posible, entendiéndose que, si no lo hace, renuncia a su posterior
alegacion”.

partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicién de esta seccion de la que las
partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se ajustaron a las normas contenidas en esta
seccion de la ley.

2. De oficio, cuando:

a) Segun la ley colombiana, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o,

b) El laudo sea contrario al orden publico internacional de Colombia.”

123 E| tema de las causales de anulacion constituye motivo de diversas posturas, una de las cuales hace
referencia a que éstas deben coincidir con las contenidas en la Convencion de Nueva York respecto de la
denegacion del reconocimiento y la ejecucion de laudos internacionales. Se destaca:

“La Ley Modelo, y en general las leyes modernas de arbitraje, han establecido los principios basicos en
materia de control de laudos arbitrales obtenidos dentro del territorio del pais que se sirve de sede arbitral, a
saber: (i) la peticion de nulidad como Unico recurso para impugnar el laudo, y (ii) el establecimiento de
causales especificas y taxativas de nulidad, cuya enumeracién coincide con aquella contenida en la
Convencion de Nueva York para la denegacion del reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
internacionales™. Conejero Roos Cristian y otros, “El Arbitraje Comercial Internacional en Iberoamérica.
Marco Legal y Jurisprudencial”. Ed. Cuatrecasas, Goncalves Pereira, Legis, 1999, Pag. 82.

L24v/er acta de mision y érdenes procesales que se encuentran en el cuaderno denominado con el mismo
nombre.



Finalmente, se advierte que este laudo no requiere de exequatur para su
reconocimiento y ejecucion, por cuanto resulta ejecutable después de que se haya
notificado la presente sentencia'?®, dado que “[l]a Convencién, cuyo fin es facilitar
el reconocimiento y la ejecucién de laudos arbitrales, proscribe el que una misma
jurisdiccion permita, sobre un mismo laudo, la accién o recurso de nulidad y
también la homologacién para su reconocimiento o ejecucion”26,

6. Presupuestos de las causales de anulacién invocadas.

Tal como ha sostenido esta Corporacion, el recurso de anulacién se funda sobre el
principio cardinal de preservar la legalidad del procedimiento, razén por la cual, por
regla general, solo es posible examinar el laudo arbitral por la existencia de vicios de
procedimiento (in procedendo) en los cuales haya podido incurrir el tribunal de
arbitramento y de manera excepcional por vicios de fondo (in judicando). Sobre este
tema ha expresado la Jurisprudencia de la Sala de Seccién'?’:

“(...) El control excepcional del laudo por errores in iudicando aparece soélo en
los eventos en que el legislador faculta al juez del recurso de anulacion para
gue se pronuncie sobre el fondo o materia del asunto, como cuando se dan los
supuestos para modificar el laudo a través de la correccion y/o la adicion. En
cambio, cuando se trata del control del laudo por errores de procedimiento el
legislador sélo le da competencia al juez para anular la decision arbitral,
sacandola del ordenamiento juridico; en tales eventos no tiene competencia
para pronunciarse sobre los puntos sometidos por las partes a conocimiento de
la justicia arbitral y decididos por ésta (...)".

La diferencia entre los errores de procedimiento y los errores sustanciales es muy
importante para limitar las funciones del Consejo de Estado, en relacion con su
competencia para examinar el recurso extraordinario de nulidad de los laudos
arbitrales; al respecto resulta ilustrativa la sentencia 17.704 proferida el 17 de agosto
del afio 2000 en la que se razond de la manera que sigue:

“(...) tradicionalmente se han llamado errores in procedendo aquellos que
comprometen la forma de los actos, su estructura externa, su modelo natural
de realizarse, los cuales se dan cuando el juez, ya sea por error propio o de las
partes, se desvia o0 aparta de los medios sefialados por el derecho procesal
para la direccion del juicio, al punto de que con este apartamiento se
disminuyen las garantias del contradictorio o se priva a las partes de una
defensa plena de su derecho.”

“Y por error in judicando, aquel que toca con el contenido intrinseco del fallo, o
sea con su fondo, por aplicaciébn de una ley inaplicable, aplicar mal la ley
aplicable, o no aplicar la ley aplicable. También puede consistir “en una
impropia utilizacion de los principios logicos o empiricos del fallo”, cuya

125 Consagra el nuevo estatuto arbitral, contenido en la Ley 1563 de 2012 que los laudos dictados dentro del
territorio nacional no requieren de exequatur.

126 (Mantilla-Serrano, Fernando, “Laudo no Nacional La Segunda Hipdtesis del articulo 1.1.” en “El Arbitraje
Comercial Internacional, Estudio de la Convencién de Nueva York con motivo de su 50° Aniversario”,
Universidad del Rosario, Facultad de Derecho U.B.A., Abelardo Perrot, Buenos Aires, 2008, Pag. 109.

127 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia del 27 de mayo de
2004, expediente 25.156, CP Maria Elena Giraldo Gémez.



consecuencia no afecta la validez formal de la sentencia, Sino su propia
justicia.™?8

Acudira entonces la Sala al examen del recurso con fundamento en las causales
previstas en el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, que son las siguientes:

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

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

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

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

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

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

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

“9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.”

Ahora bien, conviene precisar que de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 161 y 164 del Decreto 1818 de 1998, asi como en los términos del
articulo 22 de la Ley 1150 de 2007 —modificatorio del articulo 72 de la Ley 80 de
1993—, para la interposicion, la admisibilidad y el estudio del recurso extraordinario
de anulacion deben cumplirse los siguientes requisitos: a) que su presentacion sea
oportuna; b) que se haga por escrito ante el respectivo Tribunal de Arbitramento;
c) que se cifia a las causales de anulacién legalmente previstas, y d) so pena de
gue el recurso sea declarado desierto, que las causales sean sustentadas.

Efectuadas tales precisiones, la Sala procede a estudiar y a resolver el recurso
extraordinario de anulacion respecto de las causales invocadas y sustentadas por
el recurrente.

7. Las causales alegadas.

128 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de agosto 17 de
2000, Expediente 17.704, C.P. Ricardo Hoyos Duque.



7.1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa
ilicita. Los deméas motivos de nulidad absoluta o relativa sélo podran
invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se hayan
saneado o convalidado en el transcurso del mismo —Art. 163 [1].

7.1.1. Consideraciones acerca de la causal.

Previo al analisis de cada una de las situaciones alegadas por el recurrente como
constitutivas de nulidad absoluta y relativa del laudo, resulta pertinente efectuar las
siguientes reflexiones:

A propdsito de la posibilidad de obtener la anulacion del laudo con fundamento en
la nulidad del pacto arbitral, esta Sala ha expresado que las causales de nulidad
se refieren al pacto arbitral; en efecto, asi se ha pronunciado:

“[L]a nulidad del pacto arbitral debera ser alegada de manera expresa por el
recurrente con referencia a la causal autbnoma que asi la consagra en el
numeral 1° del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, norma cuya redaccion
quedo incorporada en el numeral 1° del articulo 163 del Decreto 1818 de
1998 “Por medio del cual se expide el Estatuto de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos”.

“Asi las cosas, la invocacion de dicha causal deberd hacerse con sujecion a
los requisitos de procedibilidad establecidos por la norma en cita y sobre los
cuales cabe reiterar que:

‘Esta causal prescribe un trato diferencial respecto de las causales de nulidad
del pacto arbitral provenientes de objeto y causa ilicita, en contraste con los
demas motivos invalidantes de dicho pacto. Tal distincidon se concreta en que
la posibilidad de alegar otros motivos o causas de nulidad absoluta en
relacion con el pacto arbitral, se encuentra condicionada a dos
circunstancias: i) que hayan sido alegados en el proceso arbitral y ii)
gue no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo;
exigencia que no cobija los eventos en los cuales la nulidad del pacto
provenga de lailicitud del objeto o de la causa.'?® (Se resalta).’

“De igual forma, los supuestos en los cuales el recurrente funde esta causal
deberan guardar correspondencia con el contenido y alcance de la misma,
aspectos sobre los cuales la Sala se ha pronunciado en los siguientes
términos:13°

‘... no solo el objeto y la causa ilicita afectan la validez del pacto arbitral, sino
cualquiera otra causal de nulidad que afecte tal contrato y que, por lo tanto,
cuando la causal primera del precitado articulo 163 se refiere a otros
motivos de nulidad, en éstos deben entenderse incluidos todos los
vicios que de manera absoluta afectan la validez del pacto arbitral o de
la clausula compromisoria, segun sea el caso.

129 Original de la sentencia en cita: Sentencia del 27 de marzo de 2008. Expediente 33.644. Actor: Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.

130 Original de la sentencia en cita: Sentencia del 27 de marzo de 2008. Expediente 33.644. Actor: Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.



‘Por manera que la causal primera de anulacion no da lugar a ser
interpretada, como lo pretende el recurrente, en el sentido de que
cuando alli se alude a ‘los demas motivos de nulidad absoluta o
relativa’, éstos deben predicarse, en general, del trdmite arbitral al punto
de poder esgrimir como tales la falta de jurisdiccién y de competencia del
juez arbitral, toda vez que, se reitera, cuando la norma se refiere a otras
motivos de nulidad, éstos se encuentran circunscritos al pacto arbitral.
(Se resalta).’t3t

Asimismo, en reciente pronunciamiento de la Subseccion C de la Seccion Tercera
de esta Corporacion se precisé que los presupuestos en los cuales se funda esta
causal son de caracter sustantivo y “por ende mal puede entenderse que en
alguna parte del precepto se esta permitiendo atacar el laudo por las nulidades
procesales que enlista el articulo 140 del Cdédigo de Procedimiento Civil."132

7.1.2. Los cargos alegados como sustento de la causal.

En el escrito contentivo del recurso de anulacion se solicito la nulidad absoluta de
la clausula compromisoria por inexistencia de consentimiento del Consorcio Miel.
Como sustento de la causal la entidad expresé que de conformidad con las
prescripciones del articulo 898 [2] del Codigo de Comercio “ante la ausencia de
consentimiento, el acto se torna inexistente, por no haber nacido al mundo del
derecho. La mencionada sancidén opera ipso iure, es decir, de pleno derecho, sin
necesidad de una declaracion judicial.”

Afirmd ademas lo siguiente:

“[E]n el proceso que culmind con el laudo arbitral cuya nulidad solicito, quedo
fehacientemente comprobado que la clausula compromisoria del contrato de
obra celebrado entre el Consorcio Miel e ISAGEN S.A. E.S.P., modificada
por el otrosi de 6 de julio de 2004, es absolutamente nula, dada la falta de
consentimiento del Consorcio y la consecuente inexistencia del pacto arbitral.

“...).

“De otra parte, de conformidad con el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, los
contratos del Estado, como el de obra para la construccion del Proyecto Miel
I, origen de este proceso ‘son absolutamente nulos por los casos previstos en
el derecho comun’. En efecto, tanto en el derecho francés, como en el patrio,
legislacion, doctrina y jurisprudencia, al unisono clasifican las nulidades de
los negocios juridicos en absolutas y relativas. De igual manera, hacen
consistir la distincién entre unas y otras en que mientras la absoluta protege
el interés colectivo, la segunda cuida el individual del sujeto de derecho,
como particular.

“Motivos que tipifican la nulidad absoluta son, entre otros, el desacato o no
cumplimiento de las exigencias ad solemnitatem para el surgimiento a la vida
juridica de los negocios que, por lo mismo, se llaman solemnes. Igualmente
ocurre tal sancion, por ejemplo, cuando un incapaz absoluto celebra un

131 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de enero 29 de
2009, Expediente 35.485. C.P. Mauricio Fajardo G6mez.

132 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia del
1° de febrero de 2012, Expediente 41.471.



negocio juridico (articulo 1504 C.C.) o cuando alguien siendo capaz no da
su consentimiento."33

También expresé que: i) la inexistencia del pacto arbitral conlleva la nulidad de
todo el procedimiento del arbitramento y la ineficacia del laudo proferido; ii)
después de citar los articulos 1741 y 1502 del Cdodigo Civil, afirmé que “para que
una persona pueda obligarse por un acto o declaracion de voluntad, debe, entre
otras cosas, ser legalmente capaz y prestar su consentimiento para la celebraciéon
del negocio, requisito sin el cual el mismo esta viciado de nulidad absoluta”; iii)
expresO que el juez tiene la facultad oficiosa de declarar la nulidad absoluta del
pacto arbitral y iv) sostuvo que “la inexistencia de un negocio juridico tiene
idénticos efectos que los actos absolutamente nulos”.

Adicionalmente sostuvo que era equivocada la tesis del Tribunal, en relacion con
la ratificacion del pacto por parte de la sociedad Alstom Power Italia SPA, dado
gue “si bien es cierto que dicha ratificacion surte efectos entre dichas sociedades,
la misma no es oponible a ISAGEN S.A. E.S.P., quien ostenta la calidad de
tercero”, ademas de que afirmé que “se equivocd el Tribunal al considerar que
Alstom Power se subrogo en los derechos de ABB Sae Sadelmi SPA, porque el
contrato nunca fue cedido”, dado que la entidad nunca otorg6 la autorizacion.

Asimismo asever6 que el Tribunal errd al otorgarle valor juridico a la trasferencia
del contrato entre las sociedades italianas, con base en ese ordenamiento juridico,
con lo cual desconocié que el Derecho aplicable era el colombiano.

Respecto de la nulidad absoluta y la nulidad relativa de la modificacién de la
clausula compromisoria, la entidad recurrente reiteré los argumentos expuestos en
la contestacion de la demanda, los cuales se resumen a continuacion.

7.1.3. Lo alegado en el curso del proceso arbitral.

En el escrito contentivo de la respuesta a la sustentacion de la demanda'3?,
ISAGEN sostuvo que en el momento en el cual se suscribid el otrosi numero 13,
modificatorio de la clausula compromisoria, uno de los miembros del consorcio
contratista —ABB Sae Sadelmi S.p.A.- no existia, en virtud de lo cual, el consorcio
no prestd su consentimiento, dado que de acuerdo con los términos del contrato
celebrado y lo estipulado por la legislacién colombiana el consentimiento es Unico
e indivisible, por lo cual éste debia provenir del consorcio y no de cada uno de sus
miembros; asi pues, entendio la entidad publica demandada y reconviniente que el
pacto arbitral no existid, por la ausencia de un presupuesto esencial para que éste
se configurara.

También afirmé que debia declararse la nulidad del pacto arbitral por la existencia
de un vicio en el consentimiento de la entidad publica, en razén del dolo con el
cual actud el consorcio contratista, al no informarle a ISAGEN acerca del cambio
en su composicion, como tampoco de la inexistencia de una de las sociedades, lo
gue permiti6 que la entidad incurriera en un error respecto de la persona del
contratista.

Sostuvo ISAGEN que el error cometido tuvo el caracter de sustancial y vicié su
consentimiento, porque la entidad perdié respaldo patrimonial y, ademas, porque
esa entidad no tenia intencion de contratar con un tercero.

133 Folios 352 a 354 del cuaderno del Consejo de Estado.
134 Cuaderno RD D2 “Documentos del Demandado — Objecién Jurisprudencial™, fl. 38 y ss.



7.1.4. Lo decidido por el Tribunal sobre la inexistencia y la nulidad de la
clausula arbitral.

Sobre la inexistencia del pacto arbitral el Tribunal expreso lo siguiente:

“310. Como primera linea argumental, la Demandada alega que el Otrosi
Modificatorio no. 13 simplemente es inexistente, porque una de las
sociedades que intervinieron, como miembros del Consorcio, no existe.

“311. El argumento carece de todo mérito y debe rechazarse de plano.

“312. El Otrosi Modificatorio no. 13 es un contrato de novacién, por el que se
modifica un contrato preexistente. Relne todos los elementos necesarios
para su existencia: consentimiento, objeto y causa (tal como exige el art.
1502 C.c.). Ha habido consentimiento tanto de la Demandada como del
Consorcio. Las sociedades que componian el Consorcio existian, tenian
personalidad juridica y estuvieron validamente representadas en el
otorgamiento. La Propietaria queria contratar con el Consorcio, y el
Consorcio estaba constituido por las sociedades que intervinieron; hay
declaracién de voluntad y, por lo tanto, hay contrato.

“313. Lo que ha ocurrido es que para referirse a la sociedad italiana del grupo
ABB, integrante del Consorcio, en el Otrosi no. 13 se ha utilizado su nombre
histérico —~ABB Sae Sadelmi S.p.A.- sin tener en cuenta que el interin se
habia producido una operacion societaria de aportacibn no dineraria de
establecimiento permanente y que como consecuencia de esta sucesion de
empresa, Alstom Power Italia S.p.A. habia quedado subrogada ex lege en la
posicion juridica de la contratante original. Puede haber habido error en la
persona, pero nunca inexistencia del negocio."'3%

Respecto del error alegado, como vicio del consentimiento, en el Laudo recurrido
se expreso lo siguiente:

“316. La demandada carece de razén. Con quien queria contratar Isagen era
con todos los integrantes del Consorcio que habia participado en la
construccion de la obra: con Construtora Norberto Odebrecht S/A, con
Kvaerner Energy A.S. y con las filiales italiana y brasilefia del grupo
ABB/Alstom!36, Y, mas concretamente, en el caso italiano, Isagen queria
relacionarse con la sociedad italiana del grupo ABB/Alstom responsable de la
ejecucion y el cumplimiento del Contrato. Es decir, con la sociedad que
incorporara la unidad empresarial ‘Generacion de Energia’, especializada en
la fabricacion de equipo para la generacion de electricidad. Que esa filial
italiana fuese la histérica ABB Sae Sadelmi S.p.A. o que, como
consecuencia, de una transmision en bloque, hubiese pasado a denominarse
Alstom Power lItalia S.p.A., no puede haber sido un factor decisivo para que
Isagen diera o denegara su consentimiento a la novacion.

135 |_audo Arbitral “Award 37, fl. 80 y 81.

13 Nota del original en cita: “En el afio 2000 se produjo un acuerdo global entre el grupo ABB y el grupo
Alstom, y como consecuencia de ello tanto la filial italiana como la brasilera pasaron a incorporar el nombre
Alstom; la demandada era consciente de la incorporacion de Alstom y no se opuso a ella, como se demuestra
al haber firmado el Otrosi no. 5, por el que se incorpord el nombre ‘Alstom’ a la filial brasilefia de ABB, y el
Otrosi no 9 por el que dicha filial fue absorbida por Alstom Brasil Ltda. (cfr. Para. 232 y ss. supra).”



“317. Piénsese ademas que la novacidbn es puramente de caracter
instrumental y juridico. El nicleo duro de la clausula arbitral original
permanecio inalterado; arbitraje CCI, sede Bogota, derecho colombiano. Las
modificaciones introducidas (tres arbitros, requisitos del Presidente del
Tribunal Arbitral, ley aplicable, idioma) tienen una trascendencia menor. No
resulta convincente el argumento de la Demandada, de que Unicamente
hubiera consentido a estas modificaciones en las caracteristica ancilares del
arbitraje si una de las sociedades que componia el Consorcio Miel era ABB
Sae Sadelmi S.p.A. y si no lo era Alstom Power Italia S.p.A."3’

En relacion con la ocurrencia, o no, del dolo, como vicio del consentimiento, el
Tribunal afirmd lo siguiente:

“La carga de la prueba del dolo incumbe a quien lo alega, y la Demandada no
ha aportado indicio alguno que sustente su alegaciéon. Es mas, los hechos
probados desmienten que la conducta del Consorcio pueda ser calificada
como dolosa. Cuando se formaliz6 el Otrosi no. 13 y la novacién de la
clausula arbitral, la ejecucion del Contrato ya habia terminado, quedando
Gnicamente pendientes de resolver las reclamaciones de los consorciados
contra la Propietaria y las de la Propietaria contra ellos. No se ve cuéles
pudieran haber sido las causas que impulsaran al Consorcio a ocultar
maliciosamente que en Italia se habia producido una sucesién de empresa, y
que la unidad empresarial “Generacion de Energia” ahora estaba encuadrada
a otra empresa italiana del grupo. Ademas, fue el Consorcio el que revel6 a
Isagen que se habia producido la sucesion entre ABB Sae Sadelmi S.p.A. y
Alstom Power ltalia S.p.A. y el que quiso resolver la situacion, cediendo la
posicién a la filial brasilefia del grupo, Alstom Brasil Ltda. - conducta que mal
se compagina con una imputacioén de dolo.™38

7.1.5. Consideraciones de la Sala en el caso concreto.
1) La inexistencia alegada.

Segun se aprecia en el recuento acabado de hacer, la entidad publica demandada
y reconviniente alego la inexistencia de la clausula compromisoria con fundamento
en lo que consider6 como ausencia de consentimiento del consorcio contratista
para suscribir el otrosi modificatorio de la clausula trigésima tercera del contrato
MI-100, en razdn de que para esa época la sociedad ABB Sae Sadelmi S.p.A., no
existia.

Si bien la Sala ya se pronuncio respecto de la existencia de la clausula
compromisoria, como presupuesto para conocer del presente recurso, no puede
dejar de advertir que la inexistencia no puede tener cabida dentro de esta primera
causal, toda vez que la misma alude a la nulidad absoluta del pacto arbitral, cuya
declaratoria necesariamente presupone la existencia del mismo, por lo cual no se
puede compartir lo afirmado en el recurso acerca de que “la inexistencia de un
negocio juridico tiene idénticos efectos que los actos absolutamente nulos”, segin
pasa a explicarse.

137 |_audo Arbitral “Award 37, fl. 81y 82.

138 | qudo Arbitral “Award 37, fl. 82.



Como han puesto de presente tanto la jurisprudencia'®® como autorizados
sectores de la doctrina'®?, la nulidad necesariamente supone la existencia previa

139Sj bien la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha cuestionado' P razones de indole
procesal, la utilidad practica de la distincién entre inexistencia y nulidad, lo cierto es que ha reconocido sin
ambages la diferencia conceptual que separa a tales figuras, tal como lo refleja la Sentencia fechada en mayo
3 de 1984 en la cual, con ponencia del Magistrado Humberto Murcia Ballén, entre otras cuestiones de
importancia, se puntualizo:

*“... en verdad que, como al unisono lo pregonan doctrinantes y jusriprudencias, la nulidad y la inexistencia
son conceptos juridicos diferentes™.

140g] tratadista Luis Claro Solar al comentar los textos del Cédigo Civil Chileno, que en lo pertinente resultan
iguales a los del Cadigo Civil Colombiano puesto que es sabido que aquél constituyo la guia y modelo para la
adopcién de nuestro estatuto civil, en su obra “EXPLICACIONES DE DERECHO CIVIL CHILENO Y
COMPARADO, Volumen VI, De las Obligaciones”, edicién publicada conjuntamente por Editorial Temis
S.A., y Editorial Juridica de Chile, entre muchas cuestiones significativas sobre la materia, sostiene:

“1913.- ... EL Cddigo ha sabido distinguir la inexistencia del acto o contrato, por falta de algln requisito
exigido por la ley para su perfeccionamiento, de la nulidad del acto o contrato por la falta de algin requisito
prescrito por la ley para el valor del mismo acto o contrato; y por eso al referirse a los requisitos necesarios
para el valor del acto o contrato da por establecido que el acto o contrato existe.

“Esta distincion entre la inexistencia y la invalidez o nulidad aparece de manifiesto en muchos articulos del
Cadigo. (...)".

““Los requisitos que la ley prescribe para el valor de un acto o contrato no son los necesarios para que el
acto exista segun su especie, sino condiciones que deben concurrir en el acto o contrato para darle el valor
que como tal debe tener. (...)”.

“1914.- Hay pues, diferencia esencial entre actos y contratos existentes y viciados de nulidad y actos o
contratos que no han adquirido existencia. EI Codigo distingue estas dos clases de actos o contratos; y en las
disposiciones en que se refiere, ya a unos, ya a otros, dicta distintamente diversas reglas que corresponden
ya a aquéllos, ya a éstos. No ha establecido en parte alguna que acto o contrato nulo y acto o contrato
inexistente sean la misma cosa ... ... Precisamente en las frases a que se alude [se refiere a diversas frases del
Caodigo Civil que previamente ha citado en su disertaciéon] a algunas de las cuales hemos hecho antes
referencia, se contemplan casos en que el acto o contrato es inexistente, no alcanza a perfeccionarse y por lo
mismo no se califica de nulo, ni puede calificarse de tal por lo mismo que no existe. (...)”.

También el profesor de la Universidad de Roma, Emilio Betti, en su libro “TEORIA GENERAL DEL
NEGOCIO JURIDICO?”, tercera edicion, traduccion de A. Martin Pérez, publicado por Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid 1983, se refiere a la diferencia conceptual entre la inexistencia y la nulidad en los
siguientes términos:

... hemos de aclarar ahora la distincion entre nulidad e inexistencia del negocio. También esta division,
aunque ha sido objeto de criticas, es conceptualmente legitima. Se ofrecen casos en los que puede hablarse
de verdadera inexistencia juridica del negocio que se ha pretendido realizar, en cuanto que no existe de él
mas que una vacia apariencia, la cual, si puede haber engendrado en alguno de los interesados la impresion
superficial de haberlo verificado o asistido a él, no produce, sin embargo, y en absoluto, efectos juridicos, ni
siquiera de caracter negativo o divergente. Por el contrario, la estimacion de un negocio como nulo
presupone, por lo menos, que el negocio exista como supuesto de hecho que, por tanto, exista una figura
exterior de sus elementos eventualmente capaz de engendrar algun efecto secundario, negativo o divergente,
aunque esta figura se revele luego inconsistente ante un andlisis mas profundo. (...)”.

A su turno, los profesores Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta, en su obra “Teoria general
del contrato y del negocio juridico”, publicada por Editorial Temis en el afio 2000, sexta edicidn, Bogota, D.
C., al referirse a la materia mencionada sefialan, entre otros aspectos:

“... Al relacionar las condiciones para la existencia y para la validez de los actos juridicos pusimos énfasis
en la distincion que la l6gica juridica y nuestros establecimientos legales imponen entre unas y otras, segln
que la falta de ellas impida la formacion de tal clase de actos o que, permitiéndola, solo constituya un vicio
que pueda afectar su viabilidad una vez formado.



de un acto o de un contrato respecto del cual ha de cuestionarse o examinarse la
validez o, lo que es lo mismo, en relaciébn con el cual ha de constatarse la
presencia de vicios que pudieren afectar dicha validez, lo cierto es que aunque
viciado ese acto o contrato estara llamado a generar efectos hasta el momento en
gue lo aniquile la declaracion judicial de nulidad; por el contrario, en el caso de la
inexistencia se tiene que la misma excluye el perfeccionamiento del
correspondiente acto o contrato y solo deja para el mundo juridico una mera
apariencia, sin virtualidad de producir efecto alguno. Esta Corporacién ha hecho la
distincidon en los siguientes términos:

“Coligese de lo dicho gue la inexistencia es diferente de la invalidez o nulidad
del negocio juridico. La nulidad o invalidez se predica de un negocio
existente gue reunio los elementos establecidos en la ley para su relevancia,
pero que el ordenamiento juridico repudia por adolecer de un vicio que
conlleva una drastica y condigna sancion, cual es su destrucciéon. El negocio
inexistente de entrada no cuenta con efecto alguno; en cambio, el negocio
invalido alcanza a existir y surte efectos, pero ellos son susceptibles de ser
aniquilados por los motivos previamente establecidos en el ordenamiento
juridico”.14

En providencia posterior expreso lo siguiente:

“[L]a nulidad supone la existencia previa de un negocio que se encuentra
viciado, comoquiera que su declaratoria exige tanto la existencia de un
negocio sobre el cual ha de recaer la misma, como la generacion de efectos
para, precisamente, poderlos aniquilar o anular, por manera que la nulidad de
un_negocio_supone su_existencia, cuestibn que, obviamente, excluye por
completo la posibilidad de predicar su inexistencia.”4?

Segun lo expuesto, la pretendida nulidad absoluta del pacto arbitral, derivada de la
inexistencia del mismo sera desestimada por la Sala.

ii) La nulidad absoluta y la nulidad relativa.

La nulidad absoluta.

“Puntualizamos alli que la falta de las condiciones esenciales de todo acto juridico produce la inexistencia.

... Cuando un acto retne los elementos esenciales de todo acto juridico, y, ademas, los que siendo de la
misma indole esencial determinan su ubicacién en cierta especie de las que en dichos actos se clasifican, la
ley lo reconoce como una de esas manifestaciones de la voluntad privada juridicamente eficaces. Pero la
concesion de esta visa no es incondicional ni irrevocable, sino que su conservacion esta sujeta a que el acto
cumpla ademas otros requisitos especificos que la ley prescribe con miras a la preservacion del orden
publico y a la proteccién de los terceros y aun de los mismos agentes. Tales son los requisitos para el valor
de los actos juridicos a que se refiere el articulo 1740 del Cédigo Civil, y cuya falta sanciona el propio texto
con la nulidad de tales actos, sancion que los condena a ser privados de la eficacia normativa que la ley, en
principio atribuye a las manifestaciones de la voluntad privada. O dicho de otro modo: la nulidad es la
descalificacion que el propio legislador decreta cuando la Ilamada ley contractual o ley particular incurre en
quebranto de normas de jerarquia superior”.

141Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de marzo 8 de 2007. Expediente
15.052. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

142 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de julio 22 de
2009, Expediente 16106, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.



Sostuvo la recurrente que se presentd nulidad absoluta en tanto el Consorcio Miel
no prestd su consentimiento para efectuar la modificacion de la clausula
compromisoria, en razén de que la sociedad ABB Sae Sadelmi S.p.A., para esa
época no existia.

En acapite anterior la Sala efectu6 el analisis en relacién con este punto y reiteré
gue de conformidad con las prescripciones del articulo 898 del Codigo de
Comercio, sera inexistente el negocio juridico al cual falte alguno de los elementos
esenciales, entre los cuales se encuentra el consentimiento.

Asi mismo, después de un extenso analisis, concluyé la Sala que el Consorcio
contratista, a través de su representante, otorgd el consentimiento de las
sociedades que lo integraban, incluida Alstom Power Italia, en virtud tanto de la
clausula compromisoria suscrita con el contrato MI-100, como de la modificacion
efectuada el 6 de julio de 2004.

También se analizo que la nulidad necesariamente supone la existencia previa de
un acto o de un contrato respecto del cual ha de cuestionarse 0 examinarse su
validez o, lo que es lo mismo, en relacion con el cual ha de constatarse la
presencia de vicios que pudieren afectar dicha validez,

Dado que en este caso ningin argumento se formulé para atacar la validez del
contrato contentivo de la clausula compromisoria, dado que se alegd ausencia de
consentimiento —propio de la inexistencia que no de la nulidad absoluta-, y que,
tampoco encuentra la Sala que tal vicio se hubiere presentado, despachara
negativamente la alegada causal.

La nulidad relativa.

En relacién con la nulidad relativa también alegada por ISAGEN, por la ocurrencia
de error en la persona y por dolo, encuentra la Sala que tal peticion por si misma
resulta contradictoria, toda vez que, no puede alegarse al mismo tiempo que no
existio consentimiento pero que éste estuvo viciado, no obstante, se efectuara el
analisis tendiente a indagar si el consentimiento otorgado para modificar la
clausula compromisoria se encontraria viciado de nulidad relativa, en razén de los
cargos formulados por la recurrente.

Ahora bien, en tratandose de un contrato regido por el Cédigo de Comercio, la
figura aplicable en ese caso seria la de la anulabilidad, a la cual se refiere este
Cddigo, en los siguientes términos:

“Articulo 900.- Sera anulable el negocio juridico celebrado por persona
relativamente incapaz y el que haya sido consentido por error, fuerza o dolo,
conforme al Cédigo Civil.

“Esta accion solo podré ejercitarse por la persona en cuyo favor se haya
establecido o por sus herederos, y prescribira en el término de dos afios,
contados a partir de la fecha del negocio juridico respectivo. Cuando la
nulidad provenga de una incapacidad legal, se contara el bienio desde el dia
en gque esta haya cesado”.

Segun se desprende de la citada norma, la anulabilidad de un negocio juridico
tiene lugar ante la ocurrencia de alguna de las siguientes causales:

1).- Que el contrato hubiere sido celebrado por una persona relativamente incapaz;



ii).- Que el contrato hubiere sido consentido por error;
iii).- Que el contrato hubiere sido consentido por fuerza;
iv).- Que el contrato hubiere sido consentido por dolo.

La norma legal transcrita agrega, ademas, que los aspectos atinentes a la
incapacidad relativa, asi como a los vicios del consentimiento (error, fuerza o
dolo), se regiran “... conforme al Cédigo Civil".

Tal como lo refleja con claridad el propio texto del aludido articulo 900 del C. de
Co., la accion de anulabilidad sélo podra ejercerla la persona en cuyo favor se ha
consagrado la figura o sus herederos, es decir aquella afectada por la
correspondiente incapacidad relativa o por el respectivo vicio del consentimiento,
por manera que no podra ser alegada por el Ministerio Publico ni habra lugar a su
declaracion oficiosa por parte del juez.

Dado que en este caso se afirmé que se habia presentado error y dolo, como
vicios del consentimiento, acudira la Sala a las disposiciones contenidas en el
Cddigo Civil para su examen.

Prescribe el articulo 1512 del Cdodigo Civil que el error acerca de la persona con
guien se tiene la intencion de contratar “no vicia el consentimiento, salvo que la
consideracion de esta persona sea la causa principal del contrato”.

En relacién con la ocurrencia del error afirmé ISAGEN que su consentimiento
estuvo viciado al momento de suscribir el otrosi modificatorio de la clausula
compromisoria, en razén de que ella desconocia que ABB Sae Sadelmi S.p.A.,
habia dejado de existir y que de haberse enterado de esta situacion no habria
acordado la referida modificacion.

La recurrente soportd su afirmacién en el hecho de que el error en la persona
resulté determinante, dado que el contrato MI-100 tenia el caracter de intuito
personae, en virtud del estudio efectuado por la entidad respecto de la calidad de
las personas que integraron el Consorcio para efectos de la celebracion y
ejecucion de este contrato.

Sostuvo ISAGEN que la nueva clausula compromisoria Unicamente podia tener
como partes a las sociedades que celebraron y ejecutaron el contrato y no
aquéllas que no fueron parte del mismo y que, por ende, no se sometieron a un
procedimiento administrativo de seleccidn; afirmo ademas que las calidades de los
integrantes del Consorcio resultaban esenciales para ejecutar el objeto del
contrato Ml 100 y resaltd la importancia de la idoneidad y de la capacidad
econOmica en el evento de que se presentase un incumplimiento.

Si bien la recurrente afirmé que la clausula compromisoria se encontraba afectada
de nulidad relativa por un error en la persona, los argumentos que esgrimio soélo se
dirigieron a demostrar la importancia de las sociedades que conformaban el
Consorcio Miel para efectos de ejecutar y cumplir con el objeto del contrato Mi
100, contrato éste que para la época en que se suscribid el otrosi modificatorio
namero 13 —julio de 2004- ya se habia ejecutado, de tal manera que no se
observa sustentacion especifica de la razén por la cual se habria viciado el
consentimiento en relacion con la clausula compromisoria, toda vez que, como
atrds se expuso, esta clausula es autonoma respecto del contrato cuyas
controversias se pretenden resolver'43,

143«E| error, que consiste en la divergencia entre lo que se cree y la realidad, es un vicio del



Asi pues, el cargo sera desestimado en razon de no haberse acreditado que el
presunto error en la persona alegado por la parte demandada hubiere resultado
determinante para la suscripcion de la clausula compromisoria y, como antes se
expreso, este asunto no puede ser examinado de manera oficiosa por la Sala.

En cuanto al dolo, prescribe el articulo 1515 del Cdédigo Civil que éste vicia el
consentimiento cuando es obra de una de las partes y, ademas, cuando aparezca
claramente demostrado que sin la ocurrencia de esa circunstancia no se habria
celebrado el contrato.

Dispone ademas el articulo 1516 del Cédigo Civil que el dolo sélo se presume en
los casos expresamente contemplados en la ley y que en los demas casos debe
probarse, como en este caso.

Asimismo, de conformidad con el contenido del articulo 63 del Codigo Civil “El dolo
consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”.

Sostiene la Corte Suprema de Justicia que el dolo “en el negocio juridico consiste
en la maniobra, artificio, engafio, maquinacion, consciente y deliberada de una
parte o sujeto contractual con suficiente aptitud para inducir o provocar un error de
la otra parte y obtener su consenso o voluntad en la celebracién del acto.”44

En relacion con los elementos que debe contener el dolo para que tenga la
virtualidad de viciar el consentimiento ha sostenido la Corte Suprema de Justicia
en su Jurisprudencia que éste debe ser: i) obra de una de las partes; ii)
Determinante, esencial, definitivo e incidente en la obtencion del consentimiento;

consentimiento cuando es de hecho y recae sobre la especie de acto o contrato que se celebra o ejecuta,
sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata®, sobre la sustancia o calidad esencial del ob-
jeto sobre el que versa el acto o contrato, sobre otra calidad de la cosa si tal calidad es el principal
motivo de una de las partes para contratar y ese motivo fue conocido por la otra parte®® o sobre la
persona con quien se celebra el contrato si la consideracidn sobre esta persona era la causa principal del
contrato’.

*..como el pacto arbitral tiene por objeto deferir a un tribunal arbitral la solucién de unas diferencias
actuales o eventuales, la posibilidad de error como vicio del consentimiento queda restringida al que
recae sobre la clase de contrato o sobre la persona con la que el contrato de arbitraje se celebra.

“En este Gltimo caso, solamente se presentaria el vicio del consentimiento cuando se celebra el pacto
arbitral con una persona distinta de la que se queria celebrar y la consideracién de esa persona era la
causa principal del contrato.

“Claramente, el pacto arbitral debe celebrarse con la persona con quien se celebra el contrato
respectivo: esto es, aquel contrato que contenga la clausula compromisoria, o con la persona con quien
existen actualmente unas diferencias que deben ser solucionadas, en el caso del compromiso, pero no es
posible afirmar que la identidad de la persona en esos casos sea la causa principal del contrato. En
realidad, en esos casos la causa principal del contrato es la existencia de unas controversias, virtuales o
actuales, que se quiere solucionar de una manera especifica. La identidad de la persona es indiferente
pues el contrato de arbitraje se celebraria con cualquier persona con tal de que ella fuera la parte del
contrato del que surgen las controversias.”Sanabria Gémez Arturo “La formacion del consentimiento con
relacion al contrato de arbitraje, oferta y aceptacion” en “El Contrato de Arbitraje”, Eduardo Silva Romero,
Director Académico, y Fabricio Mantilla Espinosa Coordinador Académico, Universidad del Rosario y Legis
Editores S.A., Primera edicion, Bogota, 2005, pag. 164 y ss.

144 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de marzo 6 de 2012, expediente 11001-3103-
010-00026-01.



iii) Se debe acreditar que sin la ocurrencia del dolo no se habria celebrado el
contrato y iv) Por regla general, debe probarse!*.

Sostuvo la recurrente que las sociedades ABB Sae Sadelmi S.p.A. y Alstom Power
Italia, efectuaron una serie de maniobras fraudulentas tendientes a ocultar la
transferencia efectuada entre estas sociedades, en razon de las cuales ISAGEN
suscribiéo la modificacion de la clausula compromisoria, lo cual viciaba su
consentimiento.

No encuentra la Sala acreditado que se hubiere fraguado una maniobra
fraudulenta para obtener su consentimiento, el cual, ademas, en relacién con la
clausula compromisoria se habia otorgado desde la suscripcion del contrato MI-
100 y, por el contrario, considera la Sala que resulta incontrovertible que la
escritura de Conferimento se otorgd mediante un documento publico ante notario
en abril 29 de 1998, el cual fue inscrito en el Registro de las Empresas de Milan el
20 de mayo del mismo afio?“®.

Los expertos en derecho italiano designados por las partes - el Avv. Alberto Nanni
por las Demandantes'*’ y el Avv. Fabio Fauceglia de Shearman & Sterling por la
Demandadal#®-, coincidieron en afirmar que, de conformidad con ese
ordenamiento juridico, una vez que se haya realizado la mencionada inscripcion la
transferencia adquiere eficacia erga omnes y, de acuerdo con el articulo 2558 del
Cadigo Civil Italiano, salvo que las partes convengan en contrario, el beneficiario
sucede automaticamente al cedente en todos los contratos que no tengan el
caracter de personales!4?,

Asi pues, ademas de que no se prob0, no se puede aceptar que una operacion
societaria que se inscribid o consigndé en un registro publico hubiera estado
acompafada del propdsito de engafiar o de ocultar informacion o de mantener en
secreto dicha operacién y, menos aun, respecto de este proceso arbitral, al cual la
sociedad Alstom Power Italia S.p..A, acudio sin pretensiones.

Adicionalmente, no se presentaron argumentos que llevaran a sostener que de
haber conocido la ocurrencia de la transferencia la ahora recurrente no habria
accedido a convenir modificaciones respecto de la clausula compromisoria®®?; asi

145 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencias de junio 29 de 1911 y de 23 de noviembre
de 1936, XLIV, p. 483.
146prueba C 145, pag. 3 y Anexo 4 a R 84, pag. 4.

17 C 145 p. 3.
148 Anexo 4 aR 84 p. 4.

149 Art. 2558, 1° del Codigo Civil italiano: “A menos que se haya pactado en forma diversa, el adquirente de
la empresa reemplaza[al cedente] en los contratos suscritos para el ejercicio de la empresa que no sean de
naturaleza personal”.

150 «| as maniobras, engafios, fraudes, mentiras, reticencias u otras conductas de este tipo, ejercidas por
una de las partes para inducir a la otra a la celebracion de un contrato constituyen dolo. El dolo vicia
el consentimiento cuando se demuestra que sin él no se habria celebrado el contrato o, en otros términos,
que el dolo fue la causa determinante para la celebracién del contrato®,

“En materia de pactos arbitrales habria dolo cuando una de las partes induce a la otra a la celebracién
del contrato de arbitraje con engafios y mentiras de manera que la otra lo celebra no por sus propios
motivos sino con fundamento en los engafios. (...).”’Sanabria Gomez Arturo “La formacién del
consentimiento con relacién al contrato de arbitraje, oferta y aceptacion” en “El Contrato de Arbitraje”,
Eduardo Silva Romero, Director Académico, y Fabricio Mantilla Espinosa Coordinador Académico,
Universidad del Rosario y Legis Editores S.A., Primera edicion, Bogota, 2005, pag. 166 y ss.



pues, por las razones expuestas, no prospera la causal de nulidad relativa en
razon del alegado dolo.

7.2. No haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en forma legal,
siempre que esta causal haya sido alegada de modo expreso en la primera
audiencia de tramite —Art. 163 [2].

7.2.1. Consideraciones de la Sala acerca de la configuracién de esta causal.

El articulo 163-2 del Decreto 1818 de 1998, consagra la nulidad del laudo por “no
haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en forma legal, siempre que esa
causal haya sido alegada de modo expreso en la primera audiencia de tramite”52,

La Sala de Seccién se ha pronunciado respecto de la ocurrencia de esta causal en
el sentido de afirmar que se refiere a la integracion del Tribunal, asi:

“La indebida integracién del tribunal de arbitramento atafie a situaciones
relacionadas con las condiciones personales del arbitro (bien porque no retiinen
los requisitos previstos por la ley o no cumplen los requisitos acordados en el
pacto); con su designacion (vgr. cuando no se hace con arreglo a lo establecido
en la clausula arbitral o cuando siendo institucional el nombrado no hace parte
de la lista respectiva) o con el nUmero de sus integrantes, entre otros eventos.
De modo que esta causal apunta a controvertir exclusivamente a la
integracion y por ello no puede hacerse extensiva a situaciones que no se
refieran a la misma.

“Es preciso subrayar que para que se configure la causal “No haberse
constituido el tribunal de arbitramento en forma legal” (Numeral 2° del articulo
163 del Decreto 1818 de 1998), el legislador estableci6 como requisito para
su prosperidad que el interesado la haya alegado en la primera audiencia de
tramite, de manera que si ello no se hace se pierde la posibilidad de invocar
este motivo en sede de anulacion del laudo. O lo que es igual, si no se alega
la indebida integracion del tribunal de arbitramento, ope legis, se sanea dicha
irregularidad, como un castigo de la ley ante el silencio de las partes.">?

7.2.2. Sustentacion del cargo.

Con el proposito de demostrar la configuracion de la causal de nulidad contenida
en el numeral 2 del articulo 163 Decreto 1818 de 1998, el recurrente planted que
el procedimiento se adelanté de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional y no por el propio del Decreto 1818 de 1998152,

151 Una de las hipdtesis que dan lugar a la indebida integracion del Tribunal es la designacion de los arbitros
por la persona u organismo que no tenia competencia para hacerlo. (Gil Echeverry Jorge Hernan, Del Recurso
de anulacién de laudos arbitrales, Camara de Comercio de Barranquilla, 1998, pag. 54)

152 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de junio 10 de
2009, Expediente 35288, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

153 El Reglamento de Arbitraje de la Corte de Comercio Internacional, prevé las siguientes etapas para la
iniciacion del trdmite:

“Articulo 20.- Instruccion de la causa

1. El tribunal arbitral instruye la causa en el plazo mas breve por todos los medios apropiados.



el cual no prevé la audiencia de tramite a la que se refiere la Ultima norma juridica,
razon por la cual la circunstancia de no haberse constituido el arbitramento en
legal forma se aleg6 con la contestacion de la demanda y nuevamente se invoco
en el escrito de alegaciones finales.

Sostuvo que la causal se configuro por las siguientes razones:
i) Falta de integracion del litisconsorcio necesario por activa.

Como fundamento de esta causal de nulidad, ISAGEN S.A., E.S.P., expres6 que
de acuerdo con el articulo 7 de la Ley 80 y con la jurisprudencia de esta
Corporacion, los miembros de un consorcio deben concurrir a los procesos
judiciales, tanto en activa como en pasiva, bajo la figura del litis consorcio
necesario.

En consecuencia, considerd que era necesario que la sociedad ABB Sae Sadelmi
SpA, hubiera intervenido en la convocatoria del Tribunal de Arbitramento y en vista
de que no fue asi, éste se integré en indebida formal®.

ii) Indebida integracién de Tribunal Arbitral por falta de agotamiento de los
presupuestos establecidos por las partes.

En primer lugar sostuvo que en vista de que el otrosi de 6 de julio de 2006, por el
cual se modifico el pacto arbitral contenido en la clausula trigésimo tercera del
contrato de obra esta viciado de nulidad, el procedimiento previo a convocar el
Tribunal de Arbitramento es el contenido en ésta y no en aquél, sin embargo, la
parte convocante no lo cumplié.

2. Tras el examen de los escritos de las partes y de todos los documentos aportados por ellos a los
debates, el tribunal arbitral oye contradictoriamente las partes si una de ellas lo solicita; en su defecto,
puede decidir de oficio oirlas.

3. El tribunal arbitral puede decidir oir testigos, expertos propuestos por las partes, o cualquier otra
persona, en presencia de las partes, 0 en su ausencia si han sido debidamente convocados.

4. El tribunal arbitral puede, tras consultar a las partes, designar a uno o varios expertos, definir sus
cometidos y recibir sus dictamenes. Si una de las partes lo solicita, se ha de prever la posibilidad de
interrogar tras una audiencia el experto o expertos designados por el arbitro.

5. En cualquier momento del procedimiento, el tribunal arbitral puede solicitar a las partes que
propongan la prueba supletoria que consideran oportuna.

6. El tribunal arbitral puede decidir pronunciarse sobre el litigio en base a los documentos presentados
por las partes, cuando alguna de las partes no solicita audiencia alguna.

7. El tribunal arbitral puede adoptar medidas para proteger los secretos comerciales y las informaciones
confidenciales.

“Articulo 21.- Audiencias

1. Cuando la audiencia tenga lugar, el tribunal arbitral convoca a las partes a comparecer ante él, con
observancia de un plazo oportuno, en el dia y lugar que establezca.

2. Si una de las partes, regularmente convocada no se presenta sin excusa valida, el tribunal arbitral
puede proceder no obstante a la audiencia.

3. El tribunal arbitral ha de establecer las audiencias a las que todas las partes poseen el derecho de
estar presentes. Salvo acuerdo del tribunal arbitral y de las partes las audiencias son ajenas a las personas
extrafias al procedimiento.

4. Las partes han de comparecer en persona o mediante representante debidamente mandatado. Pueden
igualmente hallarse asistidas de consejeros.”

154«<ABB Sae Sadelmi SPA no quedd desvinculada del Consorcio, a pesar de la errénea interpretacion del
Tribunal de que lo habia hecho conforme al derecho italiano, cuando de acuerdo con la clausula
compromisoria, el derecho sustancial aplicable era el colombiano.” Folio 364 cuaderno Consejo de Estado.



El procedimiento al que hace referencia ISAGEN S.A., E.S.P., contenido en la
clausula trigésimo tercera del contrato de obra MI-100 es el siguiente:

e “En primer término, las partes debian buscar una decision por parte del
interventor del contrato.

e “En segundo lugar, se debia intentar un arreglo amigable entre las partes, el
cual se entenderia fallido cuando una de ellas notificara, por escrito, dentro
de los dos meses siguientes, la desavenencia, al mediador y a la otra parte.

e “Si agotado lo anterior, las partes, no hubieren llegado a un acuerdo, debian
designar un mediador para que decidiera.

e “En caso de que el mediador renunciara, muriera u omitiera tomar decision
sobre las desavenencias, en el término de diez dias, la solucion debia ser
adoptada por un mediador suplente.

e “Solamente si agotadas todas las exigencias anteriores no se hubiere
adoptado solucién definitiva, se podia, en ultima instancia, acudir a la
integracion de un tribunal arbitral que pusiera fin a las diferencias.”*>®

De otra parte, sefialé que en caso de no prosperar la nulidad invocada del otrosi
de 6 de julio de 2006, se podia concluir que la parte convocante tampoco cumplio
con el procedimiento en él estipulado, previo a convocar el Tribunal de
Arbitramento'®®, porque, si bien le informé acerca del inicio del término de 60 dias
en los cuales debian intentar un arreglo directo o amigable composicion respecto
de las desavenencias, esto Ultimo no se intento.

iii) Indebida integracion del Tribunal Arbitral por falta de competencia, en
razon de la inexistencia y/o nulidad de la cldusula compromisoria.

Reitera la parte convocada su alegacion acerca de la nulidad absoluta de la
modificacion hecha por el otrosi de 6 de julio de 2004 a la clausula compromisoria
contenida en el referido contrato de obra en razon de falta de consentimiento del
Consorcio Miel en su suscripcion, pues quienes lo integraban no eran las mismas
sociedades que suscribieron uno y otro.

7.2.3. Consideraciones de la Sala en relacion con los argumentos de la
recurrente.

En primer término, encuentra la Sala que los argumentos esgrimidos por la
recurrente no se refieren a la indebida integracion del Tribunal, dado que los
mismos hacen referencia a temas diferentes, cuales son: i) la alegada falta de
legitimacion en la causa para obrar de las sociedades demandantes; ii) el no
agotamiento de los presupuestos procesales previos v iii) falta de competencia de
la Camara de Comercio Internacional.

Adicionalmente, se observa que si bien el procedimiento adelantado por el
Tribunal de Arbitramento no se rigié por las normas contenidas en el Decreto 1818
de 1998, las cuales hacen referencia a la primera audiencia de tramite y a la
necesidad de que la causal se alegue en esta audiencia, no obstante, en la que
fuera realizada los dias 13 y 14 de febrero de 2008, el Presidente del Tribunal

155 Folio 366 Cuaderno Consejo de Estado.

1%6¢En efecto, segln el aludido otrosf, las partes debian resolver las desavenencias o controversias, en primer
término, ‘mediante esfuerzo amigable o de arreglo directo en un plazo de sesenta (60) dias contados a partir
de la fecha en que una de las partes notifique a la otra de la existencia de la respectiva desavenencia o
controversia’....” Folio 366, cuaderno Consejo de Estado.



preguntd a las partes si eran conscientes de alguna acusacion contra alguno de
los arbitros, a lo cual respondieron negativamente.

Especificamente, en relacion con las razones alegadas por la recurrente, se tiene
lo siguiente:

i) Ademas de no hacer parte de esta causal, el tema de la legitimacion en la causa
por activa de las sociedades convocantes fue estudiado y resuelto por el Tribunal,
asunto respecto del cual concluy® lo siguiente:

“(...) la buena fe refuerza la conclusion alcanzada aplicando tanto el Derecho
colombiano como el italiano: la sociedad italiana del grupo ABB integrante
del Consorcio necesariamente debe ser Alstom Power Italia S.p.A.

“Decisién: En consecuencia, el Tribunal Arbitral decide que el Consorcio Miel
queda constituido por Construtora Norberto Odebrecht S/A, Alstom Power
Brasil Ltda. (hoy denominado Alstom Hydro Energia Brasil Ltda.) y Kvaerner
Energy A.S. formando también parte de ella Alstom Power ltalia S.p.A.,
firmante histérico del contrato.”>’

ii) En relacion con el procedimiento previo a la convocatoria del Tribunal, como ya
se expuso, ha de decirse que éste no tiene la virtualidad de limitar el acceso a la
jurisdiccioén, sobre lo cual la Sala de Seccion ha expresado lo siguiente:

“Dicho de otra forma, los acuerdos entre particulares que constituyan un
obstaculo o restriccion que tengan por efecto limitar y comprometer irracional
y sustancialmente el derecho fundamental de acceso a la justicia son
contrarios a la Constitucién Politica y a la Ley. No es tampoco admisible que
las partes estén indefectiblemente obligadas a negociar, cuando existe el
convencimiento de la imposibilidad de las mismas para resolver directamente
el conflicto y en el entre tanto corre en contra de sus intereses un plazo legal
para el ejercicio oportuno de una accién y, por ende, hay riesgo de que opere
el fenémeno juridico de caducidad.”%®

Asi pues, el agotamiento, o no, de tales procedimientos no se constituye en motivo
para invalidar el Laudo Arbitral proferido, ademas de que el reglamento de la
Camara de Comercio Internacional no establece requisito previo alguno para
acudir al arbitraje y en su articulo 4 consagra que “[l]a parte que desee acudir al
arbitraje segun el presente Reglamento ha de dirigir su peticiéon de arbitraje (la
“‘demanda”) al Secretariado, que notifica al demandante y al demandado la
recepcion de la demanda y la fecha que en la misma consta.”

iii) Respecto de la alegada falta de competencia, se tiene que ésta no se
encuentra comprendida dentro de esta causal, toda vez que la misma puede ser
alegada en el marco de la octava causal del articulo 163 del Decreto 1818, segun
la cual el Laudo se encontraria viciado de nulidad en tanto “decida mas alla de lo
pedido en la demanda (ultra petita), que decida sobre asuntos no pedidos en la
demanda (extra petita), o incluso cuando los arbitros actien por fuera de su
competencia, bien sea porque el asunto no es objeto de transaccidn o porque esté

157F|, 77 del cuaderno contentivo del Laudo Arbitral.

1%8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Sentencia de junio 10 de
2009, Expediente 35288, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



por fuera de las expresas facultades otorgadas por las partes en el pacto
arbitral.”15°

Por los argumentos expuestos, no prospera la causal alegada.

7.3. "Haberse dejado de decretar, sin fundamento legal, pruebas
oportunamente solicitadas y haberse dejado de practicar las diligencias
necesarias para evacuarlas, en cuanto tales omisiones tengan incidencia en
la decision y se hayan reclamado oportunamente y en debida forma (articulo
163 [4] del Decreto 1818 de 1998)".

7.3.1. Consideraciones de la Sala acerca de la configuracién de esta causal.

Resulta oportuno reiterar, como ya en otras oportunidades lo ha hecho la Sala'®°,
gue la posibilidad de solicitar la anulacion del laudo con sustento en la i) nulidad
absoluta del pacto arbitral por objeto o causa ilicita o ii)en el recaudo de pruebas
con violacion del debido proceso, conforme a los previsto en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, no implica que la Corporacion desconozca que es
justamente la taxatividad de las causales de anulacion el elemento cardinal que
delimita la actuacién tanto del juez como de las partes en el proceso del recurso
de anulacion y, por tanto, tal posibilidad no debe ser entendida en el sentido de
gue las hipotesis sefialadas constituyan unas nuevas causales de anulacion, por
cuanto éstas, como se vera, se encuentran subsumidas en las previstas
legalmente.

Sobre el particular y dada la pertinencia de lo dicho en anteriores providencias al
respecto, se permite la Sala traer al presente asunto las consideraciones que
explican el razonamiento que viene de plantearse, advirtiendo que la ilustracion
ofrecida se ha dado a propésito de las mismas causales, pero contempladas en el
articulo 72 de la Ley 80 de 1993161,

“Es oportuno reiterar, en este momento, en relacibn con la posibilidad
—consignada, entre otras, en la sentencia recién citada— de invocar
causales de anulacion de laudos arbitrales “adicionales” a las establecidas en
el articulo 72 de la Ley 80 de 1993 —en los eventos en los cuales exista i)
nulidad absoluta del pacto arbitral por objeto o causa ilicita o ii) recaudo de
pruebas con violaciéon del debido proceso, conforme a lo previsto en el
articulo 29 de la Constitucion Politica—, que la Sala ha recogido la anotada
postura con el fin de insistir en su consolidada jurisprudencia en el sentido de
que el criterio de la taxatividad es el que incardina la actividad tanto del juez
como de las partes en el recurso extraordinario de anulacién, en la medida
en que uno y otras deben sujetarse, de manera estricta y rigurosa, a las
Unicas y precisas causales de anulacion consagradas en la ley.

159 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de enero 28 de
2009, Expediente 34239, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

160 Al respecto ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de
diciembre 4 de diciembre de 2006, Radicacion: 110010326000200600029 00; Expediente: 32871; Actor:
Consorcio Lar; Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano IDU.

161 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Providencia del 7 de junio de 2007, Expediente 32896, Consejero
Ponente Dr. Mauricio Fajardo Gémez.



En la anotada direccién y precisamente con respecto a los dos aludidos
supuestos que podrian alegarse como fundamento de la solicitud de
anulacién del pronunciamiento de un tribunal arbitral, la Sala expreso:

«Al respecto, de una parte se precisa gue la mencionada nulidad absoluta del
pacto arbitral por objeto o causa ilicita, cuya declaratoria invalida también el
laudo, en realidad no integra una nueva y diferente causal de anulacién de
los laudos, que exceda las previsiones o disposiciones legales vigentes y a
cuya creacion hubiere procedido el juez de anulacién invadiendo la érbita del
legislador, sino gue simplemente corresponde a una de las hipétesis facticas
a través de las cuales es posible la configuracion de una de las casuales de
anulacion taxativa, expresa y previamente establecidas por la ley en el
ordenamiento vigente.

Ciertamente, la Sala entiende que la validez del pacto arbitral dice relacion
directa e inmediata con el principio de congruencia, al punto de constituirse
en un presupuesto indispensable para su realizacion material y efectiva, por
tanto, en aquellos eventos en que el laudo que se expida encuentre
fundamento en un pacto arbitral afectado de nulidad, ha de concluirse que el
mismo ha recaido sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros.

Asi pues, si las materias y cuestiones que en principio, de manera puramente
aparente o formal, las partes decidieron someter a la decision de los arbitros
resultan sin validez, por resultar nulo el pacto arbitral que las contiene,
obligado resulta concluir también que el laudo finalmente proferido, en
realidad ha recaido entonces sobre aspectos que materialmente no fueron
sometidos al conocimiento de los arbitros, no al menos de manera valida.

De esa manera se tiene entonces que la nulidad absoluta del pacto arbitral
por objeto o causa ilicita, cuya declaratoria invalida también el laudo, lejos de
ser una nueva o diferente causal de anulacion de los laudos arbitrales que se
expidan en relacion o con ocasion de las controversias que emanen de los
contratos estatales, corresponde a una de las maneras de configuracion de la
causal de anulacion consagrada en el numeral 4° del articulo 72 de la Ley 80,
segun el cual:

‘Son causales de anulacion del laudo las siguientes

‘4°. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los
arbitros...".

Asi las cosas, en cuanto la hipotesis aludida constituye tan solo una de las
diferentes maneras de configurar una de las causales de anulacion taxativa y
expresamente consagradas por la ley -la del numeral 4° del articulo 72 de la
Ley 80-, conviene agregar que ella, como sucede con las demas causales,
podra ser alegada por cualquiera de las partes dentro de la oportunidad y con
los requisitos establecidos para el efecto por las normas vigentes sobre la
materia.

De esta manera se complementa, sin que por ello se entienda agotado, el
entendimiento que la Sala ha expuesto acerca del alcance de la causal de
anulacién de laudos consagrada, explicitamente, en el numeral 4° del articulo
72 de la Ley 80...



(..)

De otra parte, en cuanto se refiere a los casos de nulidad por |la obtencién de
pruebas con violacién del debido proceso, también se impone precisar que
esa hipétesis factica no se erige en una nueva causal de anulacién de los
laudos, diferente de aquellas consagradas de manera precisa y taxativa en la
Ley 80, sino que es una de las formas en que puede configurarse la causal
de anulacién consagrada en el numeral 1° del referido articulo 72, en cuanto
se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para _evacuar las
pruebas correspondientes» (subrayas fuera del texto original)62”.

Asi las cosas y ya descendiendo al estudio del cargo que en este momento ocupa
la atencién de la Sala se precisa que, como bien lo ubicé la entidad convocada en
su recurso, la “Nulidad de pleno derecho porque se viol6 el derecho
fundamental al debido proceso, en razdn de que el laudo se profirié con base
en pruebas ilegalmente aportadas” se encuentra inmersa dentro de la cuarta
causal del Decreto 1818 de 1998 y, por tal razon, para que pueda establecerse y
declararse su existencia resulta necesario que la misma cumpla con los requisitos
establecidos para el efecto.

Precisado entonces lo anterior, resulta necesario remitirse a lo dispuesto en el
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 que regula esta causal, asi como a lo que
esta Corporacion ha sefalada al respecto.

El articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, dispone:

“ARTICULO 163.Son causales de anulacion del laudo las siguientes:

(...

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

A partir del contenido de la norma en comento es posible sefialar que para que la
causal se configure es necesario que i) la prueba hubiere sido oportunamente
solicitada, ii) la omision de su decreto o practica no hubiere tenido sustento legal
alguno, iii) la omision de su decreto o practica hubiere incidido en la decision vy,
finalmente, que iv) el interesado hubiere reclamado respecto de tales omisiones en
el tiempo y la forma debidos.

Sobre el tema, en providencia del 31 de enero de 2011, se sefialo lo siguiente:

“Para que prospere esta causal de nulidad es necesario que se reunan las
siguientes condiciones: i) que no se hayan decretado las pruebas
oportunamente solicitadas o que se hubieren dejado de practicar las
diligencias necesarias para evacuarlas, lo anterior ii) siempre que tales
omisiones tengan incidencia en la decision vy iii) que el interesado las hubiere
reclamado en la forma y tiempo debidos.

162 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de diciembre 4 de
diciembre de 2006, Radicacion: 110010326000200600029 00; Expediente: 32871; Actor: Consorcio Lar;
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano IDU.



Sobre el alcance y la estructura de esta causal la Sala ha sostenido -
advirtiendo que la explicacion ofrecida se ha dado a propdsito de la misma
causal, pero contemplada en el art. 72 de la ley 80 de 1993- que:

‘Ahora es necesario recordar el texto de la norma que contiene la causal
invocada, numeral 1°, articulo 72 de la ley 80 de 1993: ‘Cuando sin
fundamento legal se dejaren de decretar las pruebas oportunamente
solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para
evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisién y el
interesado las hubiere reclamado en la forma y el tiempo debidos’. Del
andlisis de la norma en cita, la Sala ha reiterado que la causal esta dada para
dos eventos: por la omisién en el decreto de la prueba, o por la omision en la
practica de la prueba; y cualquiera de esos dos eventos requiere del
cumplimiento de los siguientes supuestos: - la prueba debi6 ser
oportunamente solicitada; -la omision en el decreto o practica de la misma
debe incidir en la decision; y -el interesado debidé reclamar esas omisiones,
en la forma y tiempo debidos. Y no debe perderse de vista que la norma
exige que lo omitido debié ser producto de una decision ‘sin fundamento
legal’, elemento modal que afecta la procedencia de la causal. (...)63

(..

No obstante, no debe olvidarse que esta causal tiene alcance limitado,
porque se configura sélo cuando la omision del juzgador tiene incidencia en
lo decidido. En tal sentido, ocurre en ocasiones que un medio probatorio que
no se decretd no conduzca, inexorablemente, a la declaracion de nulidad del
laudo, como cuando simplemente redundaria en razones que coinciden con
el sentido de la decision -un testimonio por ejemplo-. Igual acontece con una
prueba decretada, pero que no se practico, tal es el caso del peritazgo no
rendido, sin embargo el proceso se decide por caducidad de la accion.

Estos y otros ejemplos muestran que la exigencia cualificante de la norma es
razonable; de no ser asi se anularian laudos arbitrales sin razon material que
lo justifique, pues bastaria acreditar un error en materia probatoria para que
se adopte una decisién como estas.

Para aplicar estas ideas al caso concreto es necesario verificar, primero, si el
tribunal de arbitramento se abstuvo de decretar alguna prueba
oportunamente solicitada, o si acaso se dejaron de practicar las diligencias
necesarias para evacuarla y, segundo, si cumplido lo anterior tales omisiones
tienen incidencia en la decisién”¢4,

7.3.2. Sustentacion de la causal.

Con el proposito de demostrar la configuracion de la causal de nulidad contenida
en el numeral 4 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, el recurrente planteo,
en sintesis, las siguientes hipétesis: i) El Tribunal Arbitral, sin fundamento legal,
dej6 de practicar la inspeccion judicial al sitio de la obra; ii) EI Tribunal Arbitral, sin
fundamento legal, dej6 de practicar las diligencias necesarias para evacuar
pruebas oportunamente solicitadas, las que tuvieron incidencia en la decision y

163 Seccidn Tercera. Sentencia de 10 de marzo de 2005. Exp 28.308

164Consejo de Estado. Seccion Tercera. Providencial del 31 de enero de 2011, expediente 37788, Consejero
Ponente Dr. Enrique Gil Botero.



cuyo reclamo fue hecho por ISAGEN S.A. E.S.P., en forma y tiempo debidos, iii)
El Tribunal Arbitral, sin fundamento legal, omitié requerir a la convocante para que
entregara a los peritos informacion de gran incidencia para la realizacion de su
trabajo y iv) “Nulidad de pleno derecho porque se viol6 el derecho fundamental al
debido proceso, en razén de que el laudo se profiri6 con base en pruebas
ilegalmente aportadas”.

i) ElI Tribunal Arbitral, sin fundamento legal, dejé de practicar la inspeccion
judicial al sitio de la obra.

Afirmo que se vulneraron los derechos del debido proceso e igualdad procesal, por
cuanto no hubo un pronunciamiento concreto respecto del decreto de la referida
inspeccion judicial y, en consecuencia, no fue posible desvirtuar los reclamos
programaticos de la parte convocante, es decir, controvertir sus alegaciones.

i) El Tribunal Arbitral, sin fundamento legal, dej6 de practicar las diligencias
necesarias para evacuar pruebas oportunamente solicitadas, las que
tuvieron incidencia en la decision y cuyo reclamo fue hecho por ISAGEN S.A.
E.S.P., en formay tiempo debidos.

Consider¢ la parte convocada que el Tribunal cometié un error de procedimiento
porgue omitié los trdmites necesarios para practicar la exhibicion de documentos
gue se decret0, pues aunque se le ordend a la convocante que los exhibiera, esta
no aportd “los contratos con terceros, sus liquidaciones y pagos; el presupuesto; ni
los documentos de los 6rganos de administracion en donde constan las
discusiones relacionadas con la Central Hidroeléctrica la Miel.”65

Sostuvo ademas que ISAGEN S.A. E.S.P., insistio ante la negativa de los
convocantes en la practica de la referida exhibicion, pero que pese a ello, los
pocos documentos que se pusieron a disposicion del Tribunal lo fueron de manera
extemporanea e incompleta.

De otra parte, sefialé que el Tribunal omitié lo necesario para procurar que la
convocante respondiera las preguntas contenidas en la Orden Procesal No. 3 de 6
de diciembre de 200716, pues ésta se neg6 hacerlo.

Que de no haber ocurrido la omision antes referenciada, el Tribunal hubiera
llegado a la conclusiéon de que quien incumplié el contrato de obra MI-100 fue el
Consorcio Miel y no ISAGEN S.A. E.S.P.

iii) El Tribunal Arbitral, sin fundamento legal, omitioé requerir a la convocante
para que entregara a los peritos informacién de gran incidencia para la
realizacion de su trabajo.

Sostuvo que las sociedades Construtora Norberto Odebrecht S.A., Alstom Brasil y
Kvaerner Energy A.S., se negaron a suministrar a los peritos contables los

185 Folio 374, cuaderno Consejo de Estado.

166<En efecto, en la mencionada orden el Tribunal indagd a las partes, concretamente pregunté a la
convocante respecto a la transmisién entre, ABB Sae Sadelmi S.P.A y Alstom Power Italia S.P.A., asi:
‘¢formaba parte el contrato del que trae causa este arbitraje, de esa rama empresarial supuestamente
transferida? ¢existe alguna referencia expresa al Contrato en los Anexos al Conferimento di complexo
aziendale — documento R16 D3?’. Igualmente, sefialé el Tribunal que la partes debian responder las
cuestiones y aportar pruebas que sustentaran sus respuestas.” Folio 375 cuaderno Consejo de Estado.



documentos relativos a los “Presupuestos y ejecucion presupuestal (ingresos,
costos y gastos), relacionados con el contrato de obra MI-100"167 ,

También sefialé que las sociedades antes mencionadas junto con Alstom Power
Italia S.p.A., hicieron caso omiso a la orden de exhibicion de las “Actas de
Asamblea de Accionistas, y de Junta Directivas, y libros de Accionistas que
guarden relacion con el Contrato de obra MI-100 desde mayo de 1994 hasta la
fecha de exhibicion.”168

Segun la recurrente, las situaciones antes descritas ponen de manifiesto que el
Tribunal no tomé medida alguna para que la parte convocante aportara las
pruebas decretadas.

iv) La parte recurrente, junto con las hipétesis que vienen de estudiarse, alegé
también dentro de la causal 42 de anulacion prevista en el articulo 163 del Decreto
1818 de 1998, la de “Nulidad de pleno derecho porque se violé el derecho
fundamental al debido proceso, en razén de que el laudo se profirié con base
en pruebas ilegalmente aportadas”.

Después de hacer referencia a diversa jurisprudencia de esta Corporacion que
sostiene la posibilidad de invocar como causal de nulidad de laudos arbitrales, la
violacién del articulo 29 de la Constitucion Politica de la Republica por la obtencion
de una prueba con violaciéon del debido proceso®®, sostuvo, en sintesis, que el
mencionado precepto constitucional se vulnerd por el Tribunal con las siguientes
conductas: i) Permitido que la convocante aportara nuevos documentos fuera de la
oportunidad establecida en la orden procesal; ii) Permiti6 que la convocante
aportara nuevo dictamen pericial por fuera de la oportunidad establecida en la
orden procesal; iii) Impidié que ISAGEN S.A. E.S.P., tuviera acceso y controvirtiera
las pruebas aportadas por el Consorcio, contenidas en su pagina web7°,

Como sustento de su dicho, la parte recurrente expuso, en sintesis, lo que la Sala
se permite resumir de la manera que sigue:

i) Permitié que la convocante aportara nuevo dictamen pericial por fuera de
la oportunidad establecida en la orden procesal.

Sefiald la parte recurrente que el Tribunal de Arbitramento dispuso en la orden
procesal que la parte convocante debia aportar los documentos que tuvieran
relacion con la respuesta a la demanda que presentd ISAGEN S.A. E.S.P., sin
embargo, en manifiesto desconocimiento de la citada orden, aprovechd la
oportunidad para aportar nuevas pruebas documentales que no tenian relacion
con esa respuesta, sino con hechos y argumentos de la demanda inicial que no
fueron invocados ni pedidos en la oportunidad en la cual le correspondia hacerlo.

167 Folio 375, cuaderno Consejo de Estado.
168 Folio 376, cuaderno Consejo de Estado.

169 “En la misma linea de pensamiento, el Honorable Consejo de Estado, en jurisprudencia reiterada, tiene
establecido:

‘[...] cabe el pronunciamiento de anulacion de laudos por fuera de las citadas causales establecidas en el
articulo 72 de la Ley 80 de 1993 [...] en los casos de nulidad por la obtencién de la prueba con violacién
del debido proceso, conforme a lo previsto en el articulo 29 de la Constitucion Politica [...]” (Se resalta)”
Folio 377 cuaderno Consejo de Estado.

170 Folio 378, cuaderno Consejo de Estado.



Indicé también que el Tribunal arbitral en comunicacién A-51 del 10 de mayo de
2007, informo que “el 13 de agosto de 2007 no admitira la presentacién de nueva
prueba pericial [...] ni prueba documental o testifical, excepto si se trata de
documentos o testimonios que guarden relacion con argumentos debidamente
justificados como nuevos y planteados por primera vez en el Escrito de Respuesta
de la contraparte” orden que también fue desconocida por la parte convocada, que
el 17 de diciembre de 2007 se limité a decir que aportaba “copia digital [...] de la
nueva prueba documental y testifical en relacion con los hechos y argumentos
nuevos contenidos en la Respuesta a la Demanda...”, sin justificar ni hacer
manifestacion alguna en relacion con cuales eran los hechos o argumentos
nuevos a los que supuestamente se referia.

En ese sentido, manifesté que el Tribunal condicioné la admisibilidad de las
pruebas a que la parte convocante justificara los argumentos y hechos nuevos que
fueron planteados en la respuesta a la demanda y que pretendia controvertir con
ellas.

Adicionalmente, adujo que el Tribunal debia rechazar las nuevas pruebas y
argumentos presentados por la parte convocante por extemporaneos, pero, al
contrario, le permitio que aportara por fuera del tiempo y de manera ilegal medios
de prueba que sin fundamento legal alguno fueron tenidos en cuenta al momento
de proferir el laudo y que, incluso, mediante comunicacion A-70 del 26 de
diciembre de 2007 le concedié plazo hasta el 17 de enero de 2008 para que
adjuntara la relacibn de los supuestos hechos y argumentos nuevos que
justificaran la aportacion de las pruebas.

Finalmente, adujo que la parte convocante en comunicacion C-72 del 17 de enero
de 2008, faltando a la verdad, plante6 como nuevos 72 argumentos que,
supuestamente, fueron esgrimidos en el escrito de respuesta a la demanda de
reconvencion, sin embargo, afirma que basta con leer desprevenidamente la
citada comunicacion para concluir que lo que se hizo fue aprovechar
indebidamente la oportunidad erroneamente otorgada por el Tribunal para aportar
nuevas pruebas por fuera del tiempo sefialado para tal fin.

Afirm6 la recurrente que frente a tales circunstancias y a través de varias
comunicaciones manifestd al Tribunal que se oponia a la inclusion de nuevas
pruebas, pues no existian los supuestos hechos y argumentos nuevos alegados
por la convocante y que se le estaban violando sus derechos constitucionales,
dada la extemporanea admision de nuevos elementos de juicio, a lo cual el
Tribunal hizo caso omiso.

i) Permitié que la convocante aportara nuevo dictamen pericial por fuera de
la oportunidad establecida en la orden procesal.

En lo que a este aspecto se refiere, adujo la parte recurrente que de acuerdo con
la Orden Procesal, las partes debian aportar los dictamenes periciales que
pretendieran hacer valer con sus respectivas demandas, razén por la cual no era
posible juridicamente que el Tribunal tuviera en cuenta peritajes aportados de
manera extemporanea, sin embargo, ademas de permitir que esa situacién se
presentara se fundamento en ellos para sustentar el laudo.

Indic6é que la convocante, faltando a la verdad, afirmé haber puesto a disposicion
de la demandada el archivo fuente del programa impactado, elaborado en el
software o programa Primavera Project Planner, sin embargo, asevera que tales



archivos no le fueron entregados, hecho que puso de presente mediante
comunicados de 6 de octubre y 7 de noviembre de 2006.

Asi mismo, manifesté que de acuerdo con la Orden Procesal, solicito la entrega de
los archivos fuente correspondientes a los programas que el perito A2Group
denominé “PROJ”, “P3AP” y “P3AC”, con base en los cuales éste habria rendido el
dictamen pericial. No obstante, el Consorcio convocante se negd a realizar tal
entrega, argumentado para ello, sin razén, motivos de privacidad vy
confidencialidad. Relatd que con posterioridad la demandante, mediante
comunicaciéon C-37 del 15 de diciembre de 2006, maliciosamente, cuando dijo
cumplir su obligacion, entregd a ISAGEN S.A. E.S.P.,, “un CD con las
programaciones fuente del peritaje A [...]” y aprovechd para introducir un nuevo
dictamen pericial programatico, con lo cual no solo contrario el procedimiento, sino
la buena fe procesal que se deben las partes.

Como soporte de su afirmacion transcribi6 un aparte de la mencionada
comunicacion C-37 del 15 de diciembre de 2006, en la que, segun afirma, la
convocante confesé que en realidad lo que hizo fue introducir un nuevo dictamen,
a partir del cual concluye que el archivo P3AP que se entregd el 15 de diciembre
de 2006, no era el mismo programa elaborado por el perito A2 y aportado como
prueba C-91 por el Consorcio con la demanda. En ese mismo orden de ideas,
asevero que el programa se allegé de manera extemporanea e ilegal y que es un
archivo nuevo y no un simple documento para facilitar la consulta, como de
manera engafiosa lo quiso dar a entender el Consorcio y erradamente lo entendio
el Tribunal, quien con base en un dictamen programatico practicado en forma
ilegal profirié el laudo, con lo que desconocié el derecho al debido proceso de la
entidad demandada.

iii) Impidi6 que ISAGEN S.A E.S.P., tuviera acceso y controvirtiera las
pruebas aportadas por el Consorcio, contenidas en su pagina web.

En lo que concierne a este cargo, adujo la parte recurrente que se le impidi6 tener
acceso y controvertir las pruebas aportadas por el Consorcio contenidas en su
pagina web, por cuanto solo se enterd de la existencia de la misma el 6 de agosto
de 2010, cuando el presidente del Tribunal envié una comunicaciéon al Consejo de
Estado en cuyo punto 22 sefialaba que las pruebas de la parte convocante
estaban en una pagina web a la que tenia acceso mediante una clave que le
suministro el Consorcio.

Adicionalmente, manifestd que la parte convocante desconocié la orden del
Consejo de Estado de que enviara la totalidad de lo que faltaba del expediente
escrito que ha debido llevar en todo el tramite del proceso, ya que lo que envié el
14 de septiembre de 2011 fueron los documentos que simplemente imprimio para
tal efecto.

Adujo que lo relatado con anterioridad era razén suficiente para que se anulara el
laudo objeto del recurso, dado que ISAGEN S.A. E.S.P., nunca pudo controvertir
las pruebas que estaban en la citada pagina web, en tanto jamas tuvo acceso a
ella durante el proceso y porque, segun afirmo, el Presidente del Tribunal indico
que esas fueron las pruebas que se tuvieron en cuenta al momento de proferir el
laudo.

7.3.3. Consideraciones de la Sala en relacion con los argumentos de la
recurrente.



i) ElI Tribunal Arbitral, sin fundamento legal, dejé de practicar la inspeccion
judicial al sitio de la obra.

Revisado el expediente, encuentra la Sala que la prueba de la inspeccién a la obra
fue oportunamente solicitada, toda vez que se pidi6 con el escrito de respuesta
presentado frente a la demanda formulada por la parte convocante!’!, lo cual
debia hacerse de ese modo de conformidad con lo dispuesto en el sub-numeral 2°
del numeral | de la Orden Procesal No. 1, segun el cual, a la demanda principal y a
su contestacion, asi como a la demanda de reconvencion y a su contestacion, se
debia adjuntar, entre otros, la solicitud de inspeccién a la obra o a otros lugares.

Asimismo, cabe resaltar que de conformidad con lo dispuesto en el sub-numeral
(vii) del numeral 2° de la Orden Procesal No. 1, Quinter, la solicitud fue oportuna,
toda vez que segun esta disposicidon a las demandas debia adjuntarse o incluirse,
entre otros aspectos, la solicitud de inspecciones a la obra o a otros lugares o
cosas, siempre gue se tratara de verificar hechos o situaciones relacionados con
las materias objeto del debate!’2.

Encuentra también la Sala acreditado que la prueba no fue decretada y, por tanto,
se ubica en el primer supuesto de la causal cuarta del articulo 163 del Decreto
1818 de 1998, sin embargo, como ya se dijo, para que la causal prospere es
necesario que dicha omisién no hubiere tenido sustento legal, hubiere incidido en
la decision y se hubiere alegado en el tiempo y la forma debidos.

Pues bien, segun acta de audiencia del 14 de febrero de 2008, el Tribunal Arbitral,
al hacer alusién a la referida inspeccion a la obra, manifesté que tras dos semanas
de audiencias y dadas las exposiciones extensas y de alta calidad de los peritos,
no era necesario, en ese momento procesal, realizarla. No obstante, advirtié que
se reservaba la posibilidad de decretarla si con posterioridad a la vista de los
escritos de alegaciones surgieran algunas dudas que lo impusieran.

Como lo expresé ISAGEN, la inspeccién finalmente no fue decretada ni
practicada, sin embargo, dicha determinacion fue debidamente justificada en razén
de la necesidad de la prueba y, ademas, la decisién que en ese sentido se adoptd
encuentra un sustento normativo, por cuanto en la Orden Procesal No. 1 y de
manera reiterada en las Ordenes Procesales No. 1 bis y en la No. 1 Ter, se indico
gue: “en caso de controversia respecto de la legalidad, la pertinencia o la utilidad
de la prueba, el Tribunal adoptara la decisién correspondiente, todo lo anterior
en sustento de lo que se afirma, niega o refuta en cada memorial...”.

Adicionalmente, resulta necesario también destacar que para adoptar dicha
decision el Tribunal escuchd previamente tanto a la parte convocante como a la
convocada, quienes al ser preguntadas respecto de que si habia alguna prueba
que hubiere sido pedida y no se hubiere podido evacuar, se pronunciaron de la
manera que sigue:

“DR. DE BRIGARD: No, presidente las que no se pudieron evacuar no fue
por cuestiones del Tribunal sino por terceros.

(...

DR. FERNANDEZ - ARMESTO: De parte de los demandados?

171 pryeba R-19, seccion XII. 1.V.A.

12Cuaderno denominado Acta de Misién y Ordenes Procesales.



DR. ZULETA: Habia una prueba que se habia pedido conjuntamente que era
la visita a la obra, una prueba que estaba pedida y estaba pendiente, que es
prueba pedida por ambas partes.

(--)

DR. DE BRIGARD: Presidente (...) creo que hoy en dia el Tribunal podria
perfectamente dibujar la obra sin necesidad de ir a verla, de manera que de
nuestra parte no entendemos que haya necesidad de hacerla (...).

DR. ZULETA: A ver por el lado de la parte demandada, nuestro cliente y hay
(sic) que quiero hacer una distincion, nuestro cliente ha insistido y por el lado
del consorcio Miel también hubo alguna insistencia de la visita a la obra y la
consideraban importante, sin embargo si el Tribunal tiene sin necesidad de la
visita, la ilustracion suficiente pues sera decision del Tribunal si lo hace o no
lo hace, eso ya depende de, como lo dice Luis, si (...) tienen suficiente
ilustracién sin necesidad de ir a la obra, pues podra entonces fallar sin eso,
que hemos recorrido la obra de arriba abajo suficiente ilustracion en cuanto
todos sus aspectos para tomar una decision sobre el particular”.

Considera la parte recurrente que el Tribunal de Arbitramento violo sus derechos
fundamentales al debido proceso y a la igualdad, por cuanto “incurri6 en grave
error de actividad procesal en relacion con la prueba de inspeccion judicial
solicitada, pues, con evasivas, se limité a decir que se reservaba la posibilidad
de decretarla, o que nunca hizo, jamas volvio a referirse a la aludida ‘reserva’,
nunca se pronuncioé ni para negar ni para decretar la prueba, omision que
condujo a que ISAGEN S.A. E.S.P., no tuviera la oportunidad de recurrir el no
decreto de la prueba...”.

Sobre ese patrticular, resulta evidente para la Sala que la determinaciéon de no
decretar la prueba se adopté de manera clara en la audiencia del 14 de febrero de
2008 con sustento en que no era necesaria para resolver la controversia puesta en
conocimiento del Tribunal de Arbitramento, hecho que no cambia por haberse
reservado éste la “posibilidad” de decretarla con posterioridad, eventualidad que
guedo sujeta a que después de la lectura de los alegatos surgieran dudas que
determinaran la necesidad de su practica, sin embargo, tal eventualidad no ocurrié
y, por tanto, no estaba el Tribunal obligado a pronunciarse nuevamente al
respecto.

Asi las cosas, razonable resulta concluir que la oportunidad debida para alegar
respecto de la negativa a decretar la prueba se dio en el curso de la mencionada
audiencia, sin embargo y contrario a lo que pudiera considerarse como una
objecioén, la parte recurrente asintio en el sentido de manifestar que si el Tribunal
consideraba tener la suficiente ilustracién para resolver sin necesidad de practicar
la visita podria resolver sin llevar a cabo la inspeccion a la obra, afirmacidon ésta
con la que dej6 libre de reparos la determinacion que al respecto adopté el
fallador.

Finalmente y a pesar de que los argumentos expuestos constituyen sustento
suficiente para rechazar la causal de anulacién propuesta - Unicamente en lo que
se refiere al cargo que hasta aqui se ha analizado -, considera la Sala necesario
precisar que el requisito de la incidencia de la prueba no decretada o no
practicada en el fallo no se cumple con realizar una mera afirmacion al respecto,



sino que, como ya lo ha dicho esta Corporaciént’3, corresponde al recurrente
acreditar dicha circunstancia, lo que implica un esfuerzo argumentativo que
permita establecer “la virtualidad de la prueba para demostrar la existencia de un
hecho litigado que de origen a un derecho™’ y que, por tanto, impliqgue que la
decision final del Tribunal de Arbitramento hubiere podido variar con la presencia
del respectivo medio demostrativo.

En consideracion a lo anterior, la afirmacion realizada por la parte recurrente en el
sentido de manifestar que “Ninguna duda existe frente a la gran incidencia que
tenia la inspeccion judicial al sitio de la obra para el descubrimiento de la verdad
real y procesal, pues, con ella habrian quedado perfectamente claros los hechos
invocados por mi procurada y se habrian desvirtuado los alegados por la
demandante, por ejemplo, los reclamos programaticos que presentd la
convocante, los que quedaron sin constatar por no haberlos inspeccionado en la
obra, como en muchas ocasiones lo aleg6 la convocada ante el Tribunal”, no
puede considerarse como suficiente para que pueda tenerse por cumplido este
requisito, mas aun cuando la prueba no fue decretada por considerarse
innecesaria dada la suficiente ilustracion con la que se dijo contar al respecto,
cuestion acerca de la cual la propia recurrente se mostro conforme y dio su
asentimiento.

i) El Tribunal Arbitral, sin fundamento legal, dej6 de practicar las diligencias
necesarias para evacuar pruebas oportunamente solicitadas, las que
tuvieron incidencia en la decision y cuyo reclamo fue hecho por ISAGEN S.A.
E.S.P., en formay tiempo debidos.

En este punto la parte recurrente hizo referencia a la exhibicion de documentos
gue solicit6 con la respuesta de la demandal”® y en la demanda de
reconvencion!’®, especificamente, a los “contratos celebrados por el Consorcio”, o
por las sociedades que lo conforman, con terceros para la ejecucion de las
obligaciones relacionadas o derivadas con el contrato MI-100, asi como las actas
de liquidacién y las cuentas de pago, sin embargo, segun se afirma, la parte
demandante, a pesar de haberse decretado la prueba, no aporté ni exhibio los
referidos documentos.

13Consejo de Estado. Seccion Tercera. Providencia del 3 de febrero de 2010, expediente 36364, Consejera
Ponente Dra. Ruth Stella Correa Palacio: “Como puede apreciarse, la causal [Se refiere a la causal 4 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998] estd consagrada para cuando se presente uno cualquiera de los
siguientes eventos: a) no se decretan las pruebas oportunamente pedidas; y b) a pesar de haberse decretado las
pruebas oportunamente pedidas, se dejan de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas.

Con cualquiera de las dos situaciones anotadas debe concurrir la insistencia de la parte en la préactica de la
prueba, esto es, que el interesado debi6 reclamar esas omisiones, en la forma y tiempo debidos; asi como
también debe acreditarse la incidencia de la prueba omitida en la decision adoptada en el laudo, esto es,
su caracter de determinante en la solucion del conflicto, o sea, su virtualidad para demostrar la
existencia de un hecho litigado que de origen a un derecho, en tanto “...no basta que las pruebas pedidas
por las partes cumplan con el requisitos de conducencia y pertinencia, es necesario que sean eficaces al
punto que produzcan en el juez o en el arbitro, el convencimiento que necesita para decidir...”'"

Finalmente, la demostracién de estos aspectos corre por cuenta del recurrente en el tramite del recurso
extraordinario” (Se destaca).

74 1bidem.
175Seccion B.1.4.

176 Seccion 3.A. literal h



De otra parte, sefial6 que el Tribunal omitié6 lo necesario para procurar que la
convocante respondiera las preguntas contenidas en la Orden Procesal No. 3 de 6
de diciembre de 2007, pues ésta se nego hacerlo.

Sobre este particular alega la parte recurrente que, pese a los reclamos que
presentd al respecto - lo que hizo a través de la comunicacion R-58 del 21 de
octubre de 2007 -, el Tribunal de Arbitramento no realiz6 gestion alguna para que
la convocante exhibiera todos los documentos ordenados.

Pues bien, en este punto de la apelacion cabe destacar que los requisitos exigidos
para que la causal alegada se configure deben cumplirse en su integridad, de tal
forma que si uno de ellos no se encuentra acreditado resulta entonces imposible
declarar la existencia de la misma.

Asi pues, aun cuando la parte convocante no hubiere exhibido los documentos a
los que se ha hecho referencia ni dado respuesta a las preguntas contenidas en la
Orden Procesal No. 3 de 6 de diciembre de 2007, lo cierto es que el recurso en
este punto tampoco cumple con el requisito de determinar la incidencia de la falta
de tales pruebas en relacion con la decision adoptada en el laudo y, por tanto,
tampoco es posible acceder a decretar la configuracion de la causal cuarta del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 por este motivo.

En efecto, la parte interesada Unicamente se limitd a sefalar que las pruebas
referenciadas “eran todas de suma incidencia o trascendencia para demostrar el
incumplimiento del Consorcio contratista”, sin embargo, tal afirmacién no se
acompafio de soporte argumentativo alguno.

A pesar de que en la contestaciéon a la demanda y en la demanda de reconvencion
se sefialaron de manera general dos incumplimientos - la entrega tardia de la obra
y el exceso de volumenes de descarga de agua en el embalse - éstos, segun se
narro, se derivaron de una multiplicidad de causas, sin embargo, la aseveracion
gue viene de ser transcrita no da cuenta en forma alguna a cual de los
incumplimientos ni a cual de las causas se refiere y aun cuando en gracia de
discusién debiera entenderse que se refiere a todos ellos, tampoco da cuenta de
la forma en que tales pruebas llegarian a demostrarlos.

La anterior circunstancia pone en evidencia la importancia de cumplir con la carga
argumentativa que corre a cargo de la parte interesada para acreditar la incidencia
de la prueba ausente en la decision arbitral final, mas aun cuando en este caso se
afirm6 que la parte convocante incurri6 en diversas y numerosas causas que
dieron lugar a incumplimientos al contrato y al exceso de volimenes de descarga
de agua en el embalse. Por solo nombrar algunas, en la demanda de
reconvencion se hizo alusion a las siguientes: retraso para terminar el sistema de
control total, dentro de él se cuentan, entre otros, el retraso en los disefios del
control total, en su suministro, montaje y pruebas; retraso para terminar el sistema
de telecomunicaciones; incumplimientos relacionados con el montaje de la unidad
de generacion No. 1; atraso en el montaje del sistema de desagiie y descargue,
ademas de que el montaje de 4 bombas, segun se dijo, se hizo de manera
incorrecta, retraso en el disefio del sistema contra incendio,atraso en actividades
de inyecciones y contencién pozo de compuertas, montaje guia compuerta, cota
383,5-446, montaje guia compuerta final, concreto 22 etapa compuerta cota 383,5-
446, concreto 22 etapa guia de la compuerta, entre muchos otros.

De otro lado, en la parte final de la sustentacion de este cargo, al referirse al
documento que contenia las excepciones de transferencia en bloque de la



pretendida aportaciéon y el sefialamiento de los bienes y contratos que fueron
aportados, se indic6 que “La conducta omisiva del Tribunal fue trascendente y
determinante para el laudo, hasta el punto de que si se hubiera adoptado las
medidas necesarias para que se adoptara el anexo sub G del ‘Conferimiento de
Complesso Aziendale’, habria llegado a la conclusibn de que el consorcio
contratista incumplié el contrato y, coherentemente, habria negado todas las
peticiones de la convocante, accedido a las de la convocada y absuelto a ésta en
su totalidad”.

Al igual que en el caso anterior, en éste la afirmacion realizada tampoco es
suficiente para tener por establecido el requisito relativo a la incidencia de la
prueba no decretada o no practicada en el fallo arbitral, toda vez que no se
informa, ni siquiera de manera sucinta, en qué forma el documento citado hubiere
dotado al Tribunal de Arbitramento de los elementos de juicios necesarios para
determinar el incumplimiento del contratista - incumplimiento que no se determiné
en forma especifica - y, ademas, para acceder a las peticiones del contratante -
sin referirse concretamente a cuales - y absolverlo de toda responsabilidad.

iii) El Tribunal Arbitral, sin fundamento legal, omitioé requerir a la convocante
para que entregara a los peritos informacién de gran incidencia para la
realizacion de su trabajo.

Sobre este cargo del recurso sostuvo la parte convocada que las sociedades
Construtora Norberto Odebrecht S.A., Alstom Brasil y Kvaerner Energy A.S., se
negaron a suministrar a los peritos contables los documentos relativos a los
“Presupuestos y ejecucion presupuestal (ingresos, costos y gastos), relacionados
con el contrato de obra MI-100".

También sefialé que las sociedades antes mencionadas junto con Alstom Power
Italia S.P.A., hicieron caso omiso a la orden de exhibicion de las “Actas de
Asamblea de Accionistas, y de Junta Directivas, y libros de Accionistas que
guarden relacién con el Contrato de obra MI-100 desde mayo de 1994 hasta la
fecha de exhibicion.”

Al respecto, la Construtora Norberto Odebrecht S.A., al igual que Alstom Brasil
Ltda., y Kvaerner Energy A.S., manifestaron que no habia un presupuesto que
hiciera parte de la contabilidad. La parte convocante en la contestacion del recurso
reiterd que no contaba con los referidos documentos.

En cuanto a las actas de asamblea y de juntas directivas relacionadas con el
contrato Miel - 100, consta en la Orden de Operaciones No. 2 que la Construtora
Norberto Odedrecht, Alstom Brasil y Kvaerner Energy, se opusieron a la prueba
porque manifestaron que la misma no existia en la sucursal de Colombia, por
cuanto en ella no se llevaban libros de accionistas ni de junta directiva.

Igualmente, en lo que a tal manifestacion se refiere, se observa que en la referida
Orden Procesal, el Tribunal de Arbitramento manifestdé, como ya lo habia hecho
respecto de algunos documentos que se habian solicitado a la parte convocada,
gue “respeta este argumento y recuerda que tanto el Tribunal como la demandada
son libres de inferir las consecuencias que se estimen pertinentes ante esta
alegacion de inexistencia”.

Pues bien, queda entonces claro para la Sala que los documentos a los que se
refiere este cargo no obran en el expediente, no obstante, como ya se ha
manifestado, esa circunstancia no constituye causa suficiente para que se declare



la existencia de la causal cuarta del articulo 63 del Decreto 1818 de 1998, toda
vez que deben concurrir los demas requisitos a los que el mencionado articulo se
refiere, sin embargo, se encuentra que el referido a la incidencia de la prueba en
relacion con el laudo arbitral en este caso tampoco se acredito.

En efecto, para dar cumplimiento a dicho requisito la parte recurrente manifesto
Unicamente que: “De suma trascendencia o incidencia resultaba allegar las
pruebas a que se acaba de hacer alusién, dado que si éstas se hubieren aportado
al proceso, habria quedado fehacientemente demostrado, de una parte, el
cumplimiento de la convocada y, de otra, el grave incumplimiento de la convocante
y, coherentemente, el laudo hubiera sido totalmente diferente”.

De lo anterior y teniendo en cuenta que, conforme lo ha manifestado esta
Corporacion al referirse a la causal de anulacién que en este momento se estudia,
“... no debe olvidarse que esta causal tiene alcance limitado, porque se configura
s6lo cuando la omisién del juzgador tiene incidencia en lo decidido...”’”, emerge
con claridad para la Sala que, al igual que en los anteriores eventos, en éste la
manifestacion transcrita no dejé de ser una mera afirmacioén carente de sustento
argumentativo y demostrativo y, por tanto, tampoco puede ser tenida en cuenta
para dar por demostrada la causal de anulacién con cuyo sustento se invoco.

iv) “Nulidad de pleno derecho porque se viol6 el derecho fundamental al
debido proceso, en razén de que el laudo se profiri6 con base en pruebas
ilegalmente aportadas”.

Para resolver sobre este punto del recurso cabe insistir en que, como se dijo en la
parte inicial de este acapite de la providencia, no es la “Nulidad de pleno
derecho porque se viol6 el derecho fundamental al debido proceso, en razén
de que el laudo se profirio con base en pruebas ilegalmente aportadas” una
causal diferente a la prevista en el numeral 4° del articulo 163 del Decreto 1818 de
1998, vy, por tanto, para que la misma prospere es necesario que cumpla con los
requisitos legales establecidos para el efecto. Precisado lo anterior, procede
entonces la Sala a pronunciarse sobre este aspecto del recurso.

La parte recurrente sefiald que se debe declarar la nulidad del laudo arbitral por
cuanto las pruebas en que éste se soporté fueron aportadas de manera ilegal, en
razon a que el Tribunal de arbitramento “Permiti6 que la convocante aportara
nuevos documentos fuera de la oportunidad establecida en la orden procesal”,
“Permiti6 que la convocante aportara nuevo dictamen pericial fuera de la
oportunidad establecida en la orden procesal” e “Impidié que ISAGEN S.A. E.S.P.
tuviera acceso y controvirtiera las pruebas aportadas por el Consorcio, contenidas
en su pagina web”.

Revisada la peticion realizada, observa la Sala que, al igual que en los anteriores
eventos, en este tampoco la parte interesada acreditd que las “pruebas ilegales” a
las que hace referencia hubiesen tenido incidencia en la decision que adopté el
Tribunal de arbitramento en el laudo objeto del recurso, toda vez a pesar de que
en la sustentacién del cargo se afirmé que fue con respaldo en éstas que se
soportd el laudo, lo cierto es que no se expusieron en manera alguna los
razonamientos que asi permitieran inferirlo, carga argumentativa que, como ya se
ha dicho, corria a cargo de la parte recurrente.

"Consejo de Estado. Seccion Tercera. Providencial del 31 de enero de 2011, expediente 37788, Consejero
Ponente Dr. Enrique Gil Botero.



En efecto, en lo que hace a los documentos que supuestamente fueron aportados
por fuera del término dispuesto para ello, la parte interesada Unicamente adujo
gue con estos la convocante reformé y completd la demanda inicial y agrego
nuevas pruebas y argumentos, sin embargo, no indicé cuéles eran esas nuevas
pruebas y argumentos, asi como tampoco sefialé en qué incidieron en la decision
final adoptada en el procedimiento arbitral.

En lo que respecta al dictamen pericial que indica la demandada fue aportado por
fuera de la oportunidad procesal establecida para el efecto, en el memorial por
medio del cual se sustentd el recurso de anulacibn se manifestdé que “la
convocante, faltando a la verdad, afirm6 haber puesto a disposicion de la
demandada el Archivo Fuente del Programa Impactado, elaborado en el software
o Programa Primavera Project Planner.”, pero que “La verdad es que tales
archivos no fueron entregados por la demandante, hecho que se le puso de
presente a ISAGEN S.A. E.S.P., mediante comunicaciones del 6 de octubre y 7 de
noviembre DE 2006.”

Se afirm6 también que a pesar de haberse solicitado la entrega de los archivos
fuente correspondientes a los programas con sustento en los cuales el perito A2
Group rindi6é el dictamen pericial, esto es, los denominados “PROJ”, “P3AP” vy
“P3AC”, la parte convocante no los entregd aduciendo razones de privacidad y
confidencialidad, no obstante lo cual, con posterioridad y alegando cumplir con su
obligacion, mediante comunicacion C-37 del 15 de diciembre de 2006 entregd a
ISAGEN S.A. E.S.P., “un CD con las programaciones fuente del peritaje A2[...], y
aprovecho para introducir un nuevo dictamen pericial programatico, con lo cual no
sélo contrarié el procedimiento sino la buena fe procesal que se deben las partes”.

Igualmente, la parte recurrente indicé que con la citada comunicacién se introdujo
al proceso un nuevo dictamen pericial, por cuanto el archivo fuente “P3AP” no
corresponde al mismo programa que fue elaborado por el perito A2 y aportado
como prueba C-91, circunstancia ésta que, segun sefiala, resulta evidente a partir
de lo manifestado por el consorcio convocante en la comunicacion C-37 del 15 de
diciembre de 2006, en la que informo:

“Al revisar la Programacion P3AP que se transcribio en el dictamen [...]
detectamos algunas inconsistencias de fechas de inicio y terminacion tardias,
que se repiten en la programacion P3AC [...] inconsistencias que el Perito A2
atribuye a que en la copia incluida en el dictamen, se introdujo por error como
fecha de terminacion del proyecto el 22 de junio de 2002 (esto es la fecha
contemplada en el Contrato MI-100 original) y no la del 9 de octubre de 2002
(fecha de terminacion en el Acuerdo Contrato Adicional No. 1). Sin embargo,
el perito anota al respecto [...] que ‘si se toma esta programacion P3AP, se
elimina la condicionante de finalizacion del proyecto para el 22 de junio de
2001 y se recalcula, se obtendran las fechas de inicio y terminacion tardias

originalmente contenidas y pactadas en el mencionado Acuerdo™.

Segun afirma la parte recurrente, el dictamen pericial A2 Group se rindio con base
en los archivos fuente “PROJ”, “P3AP” y “P3AC”, sin embargo, el archivo “P3AP”
entregado por la parte convocante mediante comunicacion C-37 del 15 de
diciembre de 2006 - en cumplimiento a la peticion realizada por ISAGEN S.A.
E.S.P., con el objeto de que le fueran entregados los citados archivos -, es
diferente al archivo “P3AP” transcrito en el dictamen pericial A2 Group y, por tanto,
con su incorporacion al expediente la parte convocante lo que hizo fue introducir al
proceso de manera extemporanea un nuevo dictamen programatico.



En ese contexto, sea lo primero precisar que la presunta ilegalidad de la prueba
deviene, segun lo expresado por ISAGEN .S.A. E.S.P., no del dictamen pericial A2
Group inicialmente rendido con sustento en los archivos fuente “PROJ”, “P3AP” y
“P3AC”, sino del archivo fuente “P3AP” en la versién correspondiente al texto que
fue aportado, segun la demandada, de manera extemporanea mediante
comunicacién C-37 del 15 de diciembre de 2006, razén por la cual correspondia a
la parte demandada establecer, ademas de la ilegalidad de la citada prueba, que
ésta en efecto hubiese servido de sustento a las decisiones que adopté el Tribunal
de Arbitramento al resolver el conflicto puesto en su conocimiento, es decir, como
lo exige el numeral 4 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, su incidencia en
la decision que se ataca.

No obstante lo anterior, observa la Sala que la parte interesada en el recurso de
anulacion unicamente sefalé que el archivo fuente “P3AP”, a pesar de su
supuesta ilegalidad, sirvio de sustento a la decision arbitral objeto del recurso
extraordinario de anulacion, sin embargo, no especific6 en manera alguna qué
aspectos de la decision arbitral fueron soportados con la supuesta “prueba ilegal”,
asi como tampoco en qué forma o en qué sentido se habria afectado la resolucion
del conflicto, circunstancia ésta que, se insiste, es de cargo de la parte recurrente
y, ademas, no resulta posible darla por establecida a partir del texto del laudo cuya
anulacion se solicita, por cuanto el Tribunal de Arbitramento en las
consideraciones en las cuales se refirié al dictamen pericial A2 Group lo hizo de
manera genérica sin distinguir especificamente si se referia al texto original de la
prueba, o, en lo que se refiere al archivo fuente “P3AP”, al texto entregado por la
parte convocante con la comunicacion C-37 del 15 de diciembre de 1996, tal y
Como se expone a continuacion:

En el segundo apartado (ii) del tercer ordinal tercero (iii) del acapite “2.10.
CRITICA GENERAL DE LA PRUEBA”, el Tribunal de arbitramento se pronuncio
respecto de las objeciones que fueron presentadas por la parte demandada en
relacion con la admisibilidad'’® y el objeto mismo del dictamen pericial A2
Group'’®, objeciones frente a las cuales manifesto lo siguiente:

178 Entre otros aspectos descritos por el Tribunal acerca de las objeciones que fueron presentadas por la parte
demandada en relaciéon con la admisibilidad del dictamen pericial A2 Group, se destaca la que resulta
pertinente para el estudio de la causal de nulidad alegada, asi:

“Admisibilidad del peritaje A2 Group.

87. La Orden Procesal no. 1 Quarter sefiald que ambas partes habian de presentar el 2 de marzo de 2006 sus
memoriales de demanda arbitral y de demanda de reconvencion, a las cuales se adjuntarian los dictamenes
periciales de expertos designados por la parte. En opinién de la Demandada esto implica que las supuestas
correcciones al dictamen A2 Group presentadas por la Demandante junto con la pericial contable, se
presentaron de forma extemporanea y supone un nuevo documento que no debe ser tenido en cuenta por el
Tribunal.”.

179 Entre otros aspectos descritos por el Tribunal respecto de las objeciones que fueron presentadas por la
parte demandada en relacion con el dictamen pericial A2 Group, se destaca la que resulta pertinente para el
estudio de la causal de nulidad alegada, asi:

“Critica del dictamen de A2 Group

()

91. Rechaza la Demandada la programacién actualizada que realiza A2 Group en el software Primavera
Project Planner, por no ser la programacién aprobada en el ACA n° 1. El programa aprobado por la
propietaria con el ACA n° 1 fue el Microsoft Project, sin embargo el Primavera Project Planner es — segin
explica la Demandada — ‘el resultado de modificar las fechas y plazos de terminacion de casi la mitad de las
actividades contenidas en el programa de construccion aprobado en el ACA N° 1.



“Decision del Tribunal

99. El Tribunal Arbitral toma nota de las objeciones a la prueba pericial
formuladas por la Demandada y declara que ha tenido en cuenta sus
argumentos en la valoraciébn de la prueba pericial en cada reclamo
concreto.”.

Posteriormente, se encuentra en el laudo que el dictamen pericial A2 Group fue
citado, sin especificacién alguna respecto del archivo fuente “P3AP”, para resolver
el “RECLAMO N° 128: ENTREGA TARDIA DE LOS PLANOS DE EXCAVACION
DEL PORTAL DE ENTRADA”, en cuanto al tema de “(ii) Consecuencias de la
modificacion de los planos”, prueba con fundamento en la cual Unicamente se
sefiald, en lo que a este aspecto concierne, que estaba previsto iniciar la actividad
de excavacion y contencion del portal de entrada del TdD el 23 de febrero de
1998.

Asi mismo, encuentra la Sala que el Tribunal de Arbitramento hizo alusion al
mencionado dictamen pericial, también de manera genérica, al resolver acerca del
“RECLAMO N° 153: SOBRECOSTES POR LA PERDIDA GENERALIZADA DE
PRODUCTIVIDAD”, cuando al tratar el tema del “Cumplimiento programatico”
indicé que “... La Demandante estima que hubiera tenido derecho a una extension
del plazo en 381 dias. La cifra se deriva del peritaje A2 Group, cuya fuerza
probatoria la Demandante (sic) ha criticado. Tras valorar ampliamente ambas
posturas, el Tribunal concluye que, aun si la cifra de 381 dias probablemente sea
exagerada, el Contratista sin lugar a dudas, hubiera tenido derecho a una
extension del plazo y a que esta se reflejara en una modificacion del PDC.”

Finalmente, en tratAndose del mismo reclamo pero esta vez en lo que respecta al
tema de la “Cuantificacidon del dafio”, se observa que el dictamen pericial, aunque
fue citado en las consideraciones que sobre este aspecto se expusieron, no fue
tenido en cuenta para establecer la cuantia de los presuntos perjuicios padecidos
por la demandante como consecuencia del supuesto incumplimiento del deber de
actuar de buena fe por parte de la Propietaria. En efecto, en lo que a este aspecto
se refiere los arbitros discurrieron de la manera que sigue:

El Tribunal de Arbitramento sefiald6 que el contratista habia desarrollado y
presentado en el arbitraje una metodologia de célculo del dafio que dijo haber
sufrido, metodologia de calculo que fue realizada con base en los retrasos
informados por el perito A2 Group y revisada por el perito R&U, division de trabajo
gue a juicio de los arbitros “no afecta el valor de la prueba, siempre que el perito,
haciendo suyos los argumentos de la parte, emita una opinidon con respecto a la
correccion y razonabilidad de la totalidad de la prueba”, sin embargo, se manifesto
gue “El problema en este caso es que el perito R&U, al convalidar el calculo
presentado por el Consorcio, expresa dudas sobre algunos de los elementos de la
cuantificacion...”, entre ellos “el paso tercero, en el que se determina para cada
una de las actividades el retraso de dias de responsabilidad de la Propietaria”
aspecto éste en el que la parte Convocante, segun indica el Laudo, se remite al
informe del experto programatico A2 Group, “quien acredita que ha revisado todos
los reclamos programéticos e identificado los retrasos que considera imputables a
la Propietaria”, no obstante lo cual el Tribunal sefialé que “... no tiene acceso a la
motivacion que llevé en cada caso al perito a decidir que un retraso fue imputable
a la Propietaria”.



Como corolario de lo anterior, el Tribunal indic6 que aun cuando habia concluido
gue existid un incumplimiento del deber de actuar de buena fe por parte de la
Propietaria y que dicho incumplimiento gener6 un dafio a CON, consistente en una
PGP, constaté que la cuantificacion del dafio se encuentra parcialmente ratificada
por los peritos, sin embargo, “persisten ciertas debilidades en distintos elementos
probatorios, que llevan al Tribunal a concluir que la cifra reclamada no es un
reflejo fiel del dafo sufrido”, razén por la cual acudié a los criterios de equidad
para determinar la cuantificaciéon del dafio.

Finalmente, cabe también advertir que en ninguna parte de la providencia arbitral
el Tribunal hizo alusion al archivo fuente “P3AP” como una prueba autbnoma con
sustento en la cual respaldara alguna de sus determinaciones.

Asi las cosas, resulta evidente para la Sala que la parte demandada no establecio,
como era de su cargo hacerlo, que la supuesta “prueba ilegal” hubiere tenido
incidencia alguna respecto de la decision final adoptada en el laudo arbitral, pues
nada indico para efectos de determinar que los argumentos que se soportaron en
el dictamen pericial A2 Group hubieren tenido sustento en el archivo fuente
“P3AP” allegado por la convocante mediante la comunicacion C-37 del 15 de
diciembre de 2006, de donde se alega la presunta ilegalidad de la prueba,
incidencia que, como viene de verse, tampoco es posible dar por sentada a partir
del texto de la mencionada providencia y, en consecuencia, este argumento del
recurso no tiene la virtualidad suficiente para anular el laudo arbitral demandado o
parte de él.

Por otra parte, en lo atinente a la supuesta imposibilidad de ISAGEN S.A.E.S.P.,
de acceder y controvertir las pruebas aportadas por el Consorcio convocante
contenidas en su pagina web, la parte recurrente sefiald que sélo se enterd de la
existencia de la misma el 6 de agosto de 2010, cuando el presidente del Tribunal
envié una comunicacion al Consejo de Estado en cuyo punto 22 sefalaba que las
pruebas de la parte convocante estaban en una pagina web a la que tenia acceso
mediante una clave que le suministré el Consorcio.

Al respecto, una vez revisado el expediente observa la Sala que mediante
comunicaciéon del 6 de agosto de 20108, el Presidente del Tribunal de
Arbitramento, sefalo:

“XIl. PUESTA A DISPOSICION

22. Las partes han presentado numerosisima prueba testifical, pericial y
documental. Por su inmenso volumen, es imposible adjuntarla a este escrito,
incluso en formato digital. La prueba aportada por las Demandantes se
encuentra en su mayoria en la pagina web ‘http://www.consorciomiel.net’.
Para acceder a ella las Demandantes facilitaron al Tribunal Arbitral el nombre
de usuario ‘www.consorciomiel.net/odebrecht’ y la contrasefia ‘gPJIPALW'. La
prueba aportada por la Demandada fue presentada parcialmente en soporte
papel y parcialmente repartida en un gran nimero de DVDs”

Y mas adelante informé que:

“23. Si bien las partes obviamente cuentan con copia de todos los
documentos, escritos y resoluciones que conforman el expediente, el

180 Folios 56 a 62 del cuaderno principal del Consejo de Estado.



Tribunal queda a disposicion de la H. Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado para remitir cualquier otro
documento que ésta considerase necesario.”

Posteriormente, segun se lee en la comunicacién de 14 de septiembre de 2011182,
el Presidente del Tribunal de Arbitramento remitié con destino a esta Corporacion
y no el Consorcio Miel como erradamente se sefialé en el recurso, “la totalidad de
los cuadernos que integran el proceso arbitral de referencia y que complementan
el envio ya realizado el 6 de agosto del pasado afio, dando asi por atendida la
peticion formulada por esta Exma. Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado de la Republica de Colombia el 21 de julio
de 2011".

Pues bien, a partir de lo manifestado por el Presidente del Tribunal de
Arbitramento en la comunicacion del 6 de agosto de 2010, en concordancia con su
comunicaciéon del 14 de septiembre de 2011, es posible establecer que, como lo
sefalé la parte recurrente, existe una pagina web en la que reposan varias
pruebas de la parte demandante, no obstante, no es posible determinar a partir de
esta afirmaciéon que las pruebas que obran en dicho medio electrénico no se
encuentren o sean unas diferentes a las que obran en medio fisico en el
expediente.

En efecto, ademas de haberse sefialado en el oficio del 6 agosto de 2010 que las
partes cuentan con copia de todos los documentos, escritos y resoluciones que
conforman el expediente, una vez revisado el texto del laudo arbitral cuya
anulacion se pretende, no encuentra la Sala en parte alguna que el Tribunal
hubiere sustentado sus consideraciones y sus decisiones en pruebas diferentes a
las que obran en él y que estuvieran contenidas en la pagina web
http://lwww.consorciomiel.net, es mas, en el laudo no se hizo alusion alguna a la
existencia de la citada direccién electrdnica.

Asi entonces, si, como lo sefial6 la parte recurrente, el Tribunal al proferir su
decision se basoé en pruebas que se encontraban en una pagina web y que, segun
afirmé, no pudo controvertir porque no tuvo acceso a ellas, era de su cargo
establecer a cuales medios demostrativos se referia y en qué aspectos incidieron
éstos en la decision final que se adopt6 en el laudo arbitral, sin embargo, ISAGEN
S.A. E.S.P., teniendo la posibilidad de hacerlo porque conocia el texto de la
providencia y, por tanto, tenia elementos de juicio suficientes para determinar las
supuestas pruebas que no pudo debatir, guardo silencio al respecto.

La importancia de que la parte recurrente sefiale y argumente la incidencia de la
prueba viciada de nulidad respecto de la decisiébn que se objeta se hace aln mas
evidente si se tiene en cuenta que, como de manera acertada lo refirid el
Ministerio Publico siguiendo los lineamientos de la Corte Constitucional, la sancién
gue se predica de la prueba obtenida con violacién del debido proceso es la
exclusiéon de ese solo medio demostrativo y no la contaminacién de todo el caudal
probatorio y a partir de ello la invalidacion del respectivo proceso, hecho que solo
tendria lugar si no existieran dentro del plenario otras pruebas validas y
determinantes con sustento en las cuales hubiera sido posible proferir una
determinada decision, o cuando esa prueba hubiera sido la Unica obrante en el
proceso.

181 Folios 320 y 321 del cuaderno principal del Consejo de Estado.



Asi entonces, dado que la parte interesada no argumentd ni acreditdé que las
pruebas a las que hizo referencia hubiesen tenido incidencia en el laudo arbitral
objeto del recurso, este cargo tampoco esta llamado a prosperar.

7.4. “Haberse proferido el laudo después de vencido el término fijado para el
proceso arbitral o su prérroga (articulo 163 [5] del Decreto 1818 de 1998)".

7.4.1. Consideraciones de la Sala sobre la causal alegada.

Se ha pronunciado la Sala respecto del plazo en el cual los arbitros deben proferir
el respectivo laudo, en relacion con los procedimientos que se rigen por las
normas nacionales, en los siguientes términos:

“(...), la norma vigente, en cuanto al término con que cuentan los tribunales
de arbitramento, para decidir la controversia a ellos sometidas, es el art. 103
de la ley 23 de 1991, segun el cual, a falta de plazo convencional, el término
legal es de seis (6) meses y se puede prorrogar por otros seis (6), a solicitud
de las partes o de sus apoderados expresamente facultados para el efecto.
Ademas, al término indicado se adicionaran los dias en que, por causas
legales, se interrumpa o suspenda el proceso.

“No se puede perder de vista que, frente a esta regulacién, la ley 80 de 1993,
art. 70, inc. 4, contempla la posibilidad de ampliar de oficio el término de
duracién del tribunal de arbitramento hasta por la mitad del inicialmente
fijado o del legalmente establecido, siempre que fuere necesario para la
expedicion del laudo; esta es una diferencia con el procedimiento civil, pues,
a términos de la ley 80, la ampliacion no puede exceder de la mitad del que
corresponda'®?, mientras que, en la ley 23 de 1991, la prérroga no puede
exceder de 6 meses, cualquiera sea el origen del plazo del tribunal -el
convencional o el legal-.

“Existe, ademas, otra diferencia importante: en el procedimiento regido por el
derecho procesal civil la prérroga debe ser solicitada por las partes del
proceso, o0 por lo menos los apoderados expresamente facultados por ellas,
mientras que, segun la ley 80, puede ser decretada de oficio o a solicitud de
las partes. EIl Tribunal opt6 por aplicar esta ultima ley, pues, el 10 de marzo
de 2005 amplié, de oficio, el plazo para expedir el laudo, por 3 meses mas.

“Estas diferencias y semejanzas son importante para definir este recurso
porque, dependiendo de la ley que rija el procedimiento del tribunal de
arbitramento, serd posible o no ampliar de oficio el término legal o
convencional.”83

La Sala de Subseccion, en reciente providencia se pronuncié respecto de las
prorrogas surtidas para la expedicion del laudo arbitral, en el sentido de que los
arbitros pueden hacerlo cuando la complejidad del asunto lo aconseje como
considere necesario para la expedicion del laudo arbitral. Al respecto asi se
pronuncio:

182 Qriginal de la sentencia en cita: Sin embargo, nada obsta para que el plazo del arbitramento se amplie por
un término superior, cuando sean las partes quienes lo acuerden, en vista de que la ley 80 no establece un
limite para un supuesto como éste.

183 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Sentencia de marzo 24 de
2006, Expediente 31024, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.



“Los principios de temporalidad*®* y voluntariedad®® que cimientan la
institucion del arbitraje!®® permiten desentrafiar la correcta hermenéutica de
la norma contenida en el inciso cuarto del articulo 70 de la ley 80 de 1993,
relativo a la clausula compromisoria, aplicable al procedimiento arbitral en el
cual se produjo el laudo sub - iudice, como se ha venido diciendo, inciso que
dice:

“Los arbitros podran ampliar el término de duracion del Tribunal por la mitad
del inicialmente acordado o legalmente establecido, si ello fuere necesario
para la produccion del laudo respectivo”.

“El articulo 228 del decreto 1818 de 1998 consagra la misma preceptiva, la
cual esta cimentada sobre los principios antes sefialados, en la medida en
que permite a los arbitros prorrogar el término pactado por las partes o
dispuesto por la Ley para desarrollar el proceso arbitral, cuando sea
necesario para la produccion del laudo, es decir, cuando se requiera para

184 Qriginal de la sentencia en cita: La temporalidad es una de las caracteristicas consustanciales al
arbitramento.

Solo ocasionalmente y para precisas materias pueden los particulares ser investidos de la funcion puablica de
administrar justicia, de dirimir controversias entre los asociados. No podria pensarse que la funcién arbitral
pudiera ejercerse de manera permanente, pues en tal caso se trataria de un poder jurisdiccional paralelo al que
ejerce el Estado, a través de los Jueces y Magistrados, con grave perjuicio para la estructura de aquél y para
el orden publico (Corte Constitucional, sentencia: C-300 de 2000), asi como para la seguridad en el trafico de
las relaciones juridicas. En nuestro ordenamiento juridico, la transitoriedad implica que los arbitros estan
investidos de la funcion de administrar justicia i) hasta que se dirima la controversia, ii) hasta que se venza el
término convencional o legal previsto para adelantar el proceso arbitral, lo que primero ocurra, sin perjuicio
de la habilitacion tactica de la competencia arbitral, la adicion de las suspensiones que se produzcan y las
prorrogas, o iii) hasta que las partes acuerden voluntariamente terminar el proceso.

Todo lo anterior permite deducir que la temporalidad es el factor que determina el espacio de tiempo por el
cual los arbitros cumplen la funcién encomendada, de tal suerte que, al fenecimiento del término dispuesto
para el trdmite arbitral, finaliza el poder de impartir justicia, lo cual significa que cesa tanto la facultad de
emitir el laudo, como también su funcionamiento.

185 Qriginal de la sentencia en cita: el principio de voluntariedad implica que nadie puede ser constrefiido a
someterse a la justicia arbitral. La decision de someterse al arbitramento debe estar libre de apremio.

En efecto, el pilar fundamental del arbitramento es la voluntad de las partes (Corte Constitucional, SU-174 de
2007), quienes, a través del acto juridico - técnico, denominado genéricamente pacto arbitral —clausula
compromisoria 0 compromiso-, deciden de manera libre y consciente sustraer la controversia del
conocimiento de la jurisdiccion estatal y habilitan transitoriamente, por autorizacion de la Constitucion
Politica, a los particulares para dirimir las controversias que se hallan delimitadas por el mismo acto juridico,
en derecho o en equidad; ademas, fijan el marco dentro del cual debe actuar el Tribunal Arbitral — limite
material- y el plazo del proceso —limite temporal-; pero, una vez otorgado el consentimiento, las partes
aceptan cumplir la decision que se adopte, al margen, desde luego, de que la compartan o no.

La voluntariedad implica que los arbitros deben someterse al querer de las partes que les han otorgado la
facultad de dirimir sus controversias. No podrian los arbitros tomar decisiones para las cuales no estan
habilitados como disponer del término del arbitramento, bien sea fijando el plazo maximo para el tramite
arbitral o extenderlo méas all& del previsto convencional o legalmente, suspender el proceso sin el
consentimiento de las partes o sin que medie causa legal que asi lo determine, o prorrogarlo sin que exista
autorizacion de las partes o del ordenamiento juridico que rige el procedimiento arbitral en cada caso
especifico.

18 Qriginal de la sentencia en cita: El arbitraje ha sido definido como un mecanismo de heterocomposicién
para la solucién de conflictos, a través del cual un tercero, particular, unipersonal o colegiado, es revestido
transitoriamente de la funcion puablica de administrar justicia, previo acuerdo de voluntades de las personas
que discuten un derecho, siendo habilitado por éstas para tal efecto; por lo mismo, las partes en disputa
aceptan de manera previa y voluntaria someterse a la decisién que alli se adopte, la cual se denomina laudo
arbitral y reviste la misma fuerza vinculante y los efectos de una sentencia judicial (Corte Constitucional,
sentencias: C-426 de 1994, C-294 de 1995, C-242 de 1997, C-330 de 2000 y C-060 de 2001, entre otras).




decidir de fondo la controversia sometida a su conocimiento y no
exclusivamente para elaborar el fallo o laudo arbitral, como lo sugiere el
recurrente.

“La prorroga se constituye en una herramienta para que los arbitros, sin la
aquiescencia de las partes, puedan ampliar el término del arbitramento,
cuando quiera que la complejidad del asunto demande un mayor tiempo para
el adelantamiento del proceso que en condiciones normales debe culminar
con el laudo; desde luego, la prérroga no podra exceder el limite fijado por la
Ley, pues precisamente, como se dijo, la norma esta concebida en funcion
del principio de la temporalidad como cimiento del arbitraje, de tal suerte que
el término no puede extenderse indefinidamente en el tiempo.

“Lo que resulta necesario precisar aca es que, como para la produccion del
laudo se requiere de la practica de pruebas y del agotamiento de todas las
audiencias previstas, en cualquiera de tales etapas los arbitros se pueden
percatar de que el término fijado no es suficiente para producir la decision -no
para elaborarla como lo sugiere el recurrente- y, por consiguiente, en tal caso
pueden acudir a la prérroga.

“No tendria sentido sostener que los arbitros sélo pueden ejercer la facultad
oficiosa contemplada por el inciso cuarto del articulo 70 de la ley 80 de 1993
cuando lo Unico que reste para culminar el arbitramento sea dictar el laudo,
porque una interpretacion en tal sentido desconoceria la teleologia de la
norma, cual es la de garantizar que el proceso culmine con una decision de
fondo que resuelva sobre los hechos y las pretensiones de la demanda
arbitral y los medios exceptivos y las razones de la defensa planteados por la
parte convocada; ademas, una interpretacion como la que sugiere el
recurrente impide que, en caso de resultar escaso el término fijado por las
partes o el definido por la normatividad para agotar el tramite arbitral, el
proceso culmine de manera normal, pues se producird la cesacion de las
funciones arbitrales y quedarian las partes sin definir el litigio sometido a la
decision de la justicia arbitral. En consecuencia, en entender de la Sala, la
norma en cita debe ser interpretada en funcién de garantizar el derecho
fundamental de acceso efectivo a la administracion de justicia, cuya
concrecion implica obtener una decision de mérito o de fondo que resuelva
las diferencias suscitadas en forma oportuna, y no de manera tal que, como
lo hace el recurrente, restrinja o impida que se produzca una decision de
mérito por el agotamiento del término dispuesto para el efecto.”®’

En el presente caso la norma aplicable se encuentra contenida en el articulo 24
del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, en los
siguientes términos:

“Articulo 24.- Plazo en el que debe dictarse el laudo arbitral

1. El tribunal arbitral debe pronunciar su laudo en un plazo de seis meses. Este
plazo correrd desde el dia en que la tltima firma del tribunal arbitral o de las
partes se haya puesto sobre el acta de mision o en el caso previsto en el
articulo 18, parrafo 3, desde la fecha de notificacion al tribunal arbitral por la
secretaria de la aprobaciéon de acta de mision.

187 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia de
febrero 23 de 2012, Expediente 38.627, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.



2. La corte puede, a peticibn motivada del tribunal arbitral, o en su caso de
oficio, prolongar este plazo, si lo estima necesario.”

De conformidad con esta norma, si bien el plazo maximo para expedir el laudo es
de seis meses, no obstante, el Tribunal puede prorrogarlo, a peticion de parte o de
manera oficiosa, de acuerdo con lo que él mismo estime necesario.

7.4.2. Sustentacion del cargo.

De conformidad con el articulo 24 del Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional y el pacto arbitral contenido en la clausula trigésimo
tercera del contrato de obra, el laudo debia proferirse dentro de los seis meses
siguientes contados desde la firma de la ultima acta de misién o de su aprobacion
por la Corte, cuando alguna de las partes se hubiera negado a firmarla.

Expres6 que segun lo mencionado en el articulo 24, dicho plazo podia ser
extendido por la Corte, por solicitud motivada del Tribunal, o de oficio si lo
considera necesario; sostuvo que la Corte de Arbitraje de la CCI:

“[O]Jtorgalba] extensiones de tres meses generalmente; [...] de seis meses si
el arbitro prove[ia] un cronograma claro y convincente [cuyo cumplimiento]
razonablemente requiere mas de tres meses; y [...] de doce meses en casos
muy excepcionales donde todos los arbitros y las partes los solicita[ba]n por
escrito, explicando la necesidad para tal extensién.”188

Afirmd que, no obstante, en el presente caso, el plazo se prorrogé quince veces,
sin que existiese un cronograma realizado por el Tribunal, solicitud motivada de
éste o justificacién para otorgarlo por parte de la Corte Internacional de Arbitraje
desconociendo asi, “... la tradicion y costumbre que venia aplicando, hasta el
punto de que se volvieron indefinidas, con lo cual se viol6 el nombrado articulo 24
del Reglamento CCI, precisamente, a instancia del Tribunal Arbitral.”189

También expuso que si bien el referido articulo 24 del Reglamento de la Camara
de Comercio Internacional nada menciona respecto del numero de veces que el
plazo para proferir el laudo se puede prorrogar, el Tribunal debié aplicar la
normativa colombiana al respecto, esto es, el articulo 228 del Decreto 1818 de
1998 y que, sin embargo, no fue asi.

Por dltimo, ISAGEN S.A. E.S.P., hace el siguiente recuento historico de lo
sucedido para ilustrar que el laudo fue extemporaneo:

“En efecto, el acta de mision se suscribid el 2 de noviembre de 2005, fecha a
partir de la cual, de conformidad con el articulo 24 [1] del Reglamento de la
CCI comenzé a contarse el término de seis (6) meses que tenia el Tribunal
para proferir el laudo. La Corte, en quince (15) oportunidades diferentes, sin
fundamento juridico, prorrogé el plazo que tenia el Tribunal para emitir la
decision que pusiera fin al conflicto. El 4 de noviembre de 2009, esto es, tres
afios y medio después del vencimiento del término para proferir el laudo, el
Tribunal se limitd a sefialar a las partes que necesitaba ‘disponer de
informacion econdmica adicional’ y que solicitaba ‘[a]l perito Restrepo & Uribe
[...] un informe complementario [...], sin que exista prueba de que el Tribunal

188 Folio 382, cuaderno Consejo de Estado.

189 Folio 41 del cuaderno del Consejo de Estado.



haya solicitado y justificado razonablemente a la Corte la prérroga del plazo
para fallar, como lo exige el citado articulo 24 [2] del Reglamento de la CCI.

“El 4 de mayo de 2010, el Tribunal informoé a las partes del envio del proyecto
de laudo a la Corte Internacional de Arbitraje CClI, para su examen previo. En
esta comunicacion, el Tribunal confesé que era ‘[c]lonsciente de la larga
duracién que ha tenido este procedimiento [...] y que el envio del proyecto de
laudo ponia fin ‘[a] casi cinco afios [...]’

“Finalmente, el 2 de julio de 2010, esto es, cuatro (4) afilos y dos meses
después del vencimiento del término para fallar, el Tribunal, por fin, profirio el
ilegal laudo."9°

7.4.3. Consideraciones acerca de la causal alegada en el caso concreto.

En virtud de lo dispuesto en la clausula Trigésimo Tercera del Contrato y en el
otrosi que la modificd, no cabe duda para la Sala que cualquier controversia o
desavenencia que se derivara del contrato MI-100 seria resuelta de acuerdo con el
procedimiento previsto en el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacionalt®*

En ese contexto y de conformidad con la causal invocada “Haberse proferido el
laudo después de vencido el término fijado para el proceso arbitral o su
prérroga (articulo 163 [5] del Decreto 1818 de 1998)” advierte la Sala que para
determinar si se configura la causal referida por el recurrente, resulta necesario
remitirse al articulo 24 del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional'®? atrds mencionado.

En razén de la normativa precitada no es aceptable para la Sala el argumento del
recurrente - que considera que la prérroga del plazo para proferir el laudo sélo es
posible si existe un cronograma claro del Tribunal o una justificacion razonable de
la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional-, toda
vez que el numeral segundo de esta disposicion no establece ningun
requerimiento o0 exigencia de ese tipo en cuanto a la prérroga del plazo para
proferir el laudo.

Tampoco tiene asidero la afirmacion de la recurrente en el sentido de que los
vacios en el procedimiento de la Camara Internacional de Comercio deben
llenarse con el articulo 228 del Decreto 1818 de 1998, toda vez que a este
procedimiento le resultaba aplicable lo previsto en la Ley 315 de 1996'°3, en virtud

190 Folio 383, cuaderno Consejo de Estado.

191 “ARTICULO 15. REGLAS APLICABLES AL PROCEDIMIENTO. 1.EIl procedimiento ante el tribunal
arbitral se rige por el presente Reglamento y, en los supuestos de silencio de este Gltimo, por las reglas que
las partes, o en su defecto el tribunal arbitral determinen, tanto si se refiere 0 no a una ley nacional de
procedimiento aplicable al arbitraje.

“2.En todos los casos, el tribunal arbitral ha de aplicar el procedimiento de manera equitativa e imparcial y
velando porque a cada parte se le haya dado la posibilidad de ser suficientemente oido.”

192 En el Acta de Mision suscrita el 2 de noviembre de 2005 se establece lo siguiente: “(viii) por acuerdo
expreso entre las partes, el laudo se dictara en el plazo, la forma y con el contenido establecido en los arts.
24-27 del Reglamento CCIl y se notificara de acuerdo con el art.28 de dicho reglamento.

“Las partes aceptan expresamente que la Corte de Arbitraje de la CCI podra prorrogar el plazo para dictar
el laudo, de acuerdo con lo previsto en el art. 24.2 del Reglamento CCI.” (Ver el cuaderno denominado Acta
de Mision y Ordenes Procesales)

193 prescribe el articulo 2° de la Ley 315 de 1996:



dela cual no sélo se podia sino que debian darle aplicacién al Reglamento de la
Camara Internacional de Comercio'®4, toda vez que fue lo acordado por las partes
y Unicamente se debia acudir a las normas colombianas para los temas
sustantivos, mas no para los procedimentales.

Desestimado el argumento del recurrente, cabe advertir que de conformidad con el
numeral primero del articulo 24 del Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional, el plazo que tiene el Tribunal para proferir el laudo es de 6
meses que “correra desde el dia en que la ultima firma del tribunal arbitral o de las
partes se haya puesto sobre el acta de misién o en el caso previsto en el articulo
18, parrafo 3, desde la fecha de notificacion al tribunal arbitral por la secretaria de
la aprobacion de acta de mision.”

Ahora bien, en el presente caso, el Acta de Mision fue suscrita por las partes el 2
de noviembre de 2005, lo cual significa que el plazo inicial para dictar el laudo
corrié hasta el 2 de mayo de 2006; sin embargo, cabe precisar que el plazo para
su expedicion fue prorrogado en quince oportunidades, con base en las facultades
gue el numeral segundo del articulo 24 del Reglamento de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional le otorga a la Corte Internacional de Arbitraje.

Sobre las mencionadas prérrogast®®, en el laudo que se profirié del 2 de julio de
2010 se consigno lo siguiente!®’:

“La_ Corte decidio_prorrogar_el plazo para dictar el laudo final, de
conformidad con el articulo 24(2) del Reglamento CCI en 15 ocasiones: hasta
el 31 de octubre de 2006, 31 de enero de 2007, 30 de abril de 2007, 31 de
julio de 2007, 31 de octubre de 2007, 31 de enero de 2008 ,30 de abril de
2008, 31 de julio de 2008, 31 de octubre de 2008, 31 de enero de 2009, 30
de abril de 2009, 31 de octubre de 2009, 31 de enero de 2010, 30 de abril de

“ARTICULO 20. NORMATIVIDAD APLICABLE AL ARBITRAJE INTERNACIONAL. El arbitraje
internacional se regira en todas sus partes de acuerdo con las normas de la presente ley, en particular por
las disposiciones de los Tratados, Convenciones, Protocolo y demés actos de Derecho Internacional suscritos
y ratificados por Colombia, los cuales priman sobre las reglas que sobre el particular se establecen en el
Codigo de Procedimiento Civil. En todo caso, las partes son libres de determinar la norma sustancial
aplicable conforme a la cual los arbitros habran de resolver el litigio. También podran directamente o
mediante referencia a un reglamento de arbitraje, determinar todo lo concerniente al procedimiento
arbitral incluyendo la convocatoria, la constitucion, la tramitacién, el idioma, la designacién vy
nacionalidad de los arbitros, asi como la sede del Tribunal, la cual podra estar en Colombia o en un pais
extranjero.”

194 E| reglamento de la Camara Internacional de Comercio dispone lo siguiente en su articulo 1:

“La Corte tiene el cometido de permitir la solucion por la via del arbitraje de las diferencias que posean
caracter internacional, interviniendo en el &mbito de los negocios, conforme al Reglamento de arbitraje de la
Cémara de Comercio Internacional”

195 \/er cuaderno denominado Acta de Mision y Ordenes Procesales.

19 “|a prorroga se constituye en una herramienta para que los arbitros, sin la aquiescencia de las partes,
puedan ampliar el término del arbitramento, cuando quiera que la complejidad del asunto demande un
mayor tiempo para el adelantamiento del proceso que en condiciones normales debe culminar con el laudo;
desde luego, la prérroga no podra exceder el limite fijado por la Ley, pues precisamente, como se dijo, la
norma esta concebida en funcién del principio de la temporalidad como cimiento del arbitraje, de tal suerte
que el término no puede extenderse indefinidamente en el tiempo.” (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de Febrero 23 de 2012, Expediente 38627, C.P.
Carlos Alberto Zambrano Barrera.)

197Ver numeral 111 del laudo.



2010 y 31 de julio de 2010. Por lo tanto, este laudo se esta dictando dentro
del plazo concedido para ello.” (Negrillas y subrayado afiadido)

En vista de que el plazo para la expedicion del laudo fue objeto de diversas
prorrogas, encuentra la Sala que el laudo proferido el 2 de julio de 2010 se dictd
dentro del plazo concedido, toda vez que dicho plazo se extendié hasta la fecha
de la dltima prérroga, es decir, hasta el 31 de julio de 2010.

En consideracion a lo anteriormente expuesto, advierte la Sala que el laudo fue
proferido antes del vencimiento del plazo concedido, razén por la cual, no se
encuentra configurada la causal invocada por el recurrente con base en lo
dispuesto en el numeral 5 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

7.5 Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que
esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo. Art. 163 [6].

7.5.1. Consideraciones sobre la causal.

En relacidon con esta causal de anulacion, debe precisarse, en primer lugar, que el
articulo 115 del Decreto 1818 de 1998consagra tres clases de arbitraje, a saber:
en derecho, en equidad y técnico. Asimismo, define en qué consiste cada uno de
ellos. En efecto esta norma dispone lo siguiente:

“[E]l arbitraje en derecho es aquel en el cual los arbitros fundamentan su
decision en el derecho positivo vigente. En este evento el arbitro debera ser
abogado inscrito. El arbitraje en equidad, es aquel en que los arbitros
deciden segun el sentido comdn y la equidad”; ademas, la norma en cita
prevé que “Cuando los arbitros pronuncian su fallo en razén de sus
especificos conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio, el
arbitraje es técnico”.

La jurisprudencia de la Sala, en muchos de sus pronunciamientos, se ha referido a
las caracteristicas que identifican tanto el fallo dictado en conciencia como aquel
que se profiere en derecho. Al respecto, ha expresado lo siguiente:

“Como se infiere de los textos legales, el fallo en derecho tendra que acatar
el ordenamiento juridico y el marco de referencia no podra estar sino en él.
Por esa razon, el juez estard sometido no solo a las reglas adjetivas que
regulan el proceso arbitral, sino a la normatividad sustantiva que rige los
derechos pretendidos; no pudiendo conocer sino lo permitido en la ley.

En cambio, cuando el juez arbitral decide en conciencia, se mueve en un
marco normativo diferente mas amplio, porque como lo dice la jurisprudencia
cuando asi actla tiene la facultad de decidir ‘ex quo et bono’, locucion latina
que quiere decir ‘conforme a la equidad o segun el leal saber y entender’
(Jurisprudencia Arbitral en Colombia, 1988 U. Externado de Colombia, pég.
181.).

Tal amplitud permite aceptar que cuando el Juez arbitral decide en
conciencia puede aun conciliar pretensiones opuestas; conducta que no
puede asumir cuando falla en derecho, y aun decidir sobre extremos no
suficientemente probados pero posibles.

Pero ese fallo en conciencia, pese a su extension, no puede ser arbitrario y
mucho menos desconocer los hechos del proceso o las reglas de la légica y



de la experiencia; porque tanto esos hechos como las mencionadas reglas,
constituyen obligaciones obvias e implicitas impuestas a los jueces de
conciencia para la recta ejecuciéon de su cargo judicial. Porque tanto el arbitro
de derecho como el de conciencia, administran justicia (idea que excluye, de
principio, la arbitrariedad) ya que el juicio arbitral no es mas que un
equivalente procesal por hetero - composicion, segun la terminologia del
profesor Carnelutti, quien clasifica dichos equivalentes (en los que la
composicion del litigio se logra por medios distintos a los del proceso judicial
propiamente dicho) en dos grupos asi: a) por auto-composicién (obra de la
actividad de las mismas partes, tales como la conciliacién o la transaccion); y
b) por hetero composicion ( decision de arbitros, por ejemplo).

Tanto el fallo en conciencia como en derecho tiene que reposar sobre un
motivo justificativo; ni el uno ni el otro pueden surgir por generacion
espontanea y sin que se apoyen en una situacion juridica preexistente que
deba resolverse. Pero mientras el fallo en derecho debe explicar los
motivos o razones de orden probatorio y sustantivo que tuvo para
arribar a la conclusion que contiene la parte resolutiva, en el fallo en
conciencia esa motivacion no es esencial ni determinante de su validez.

(...) En suma de lo anterior, s6lo cuando el fallo que se dice en derecho
deje de lado, en forma ostensible, el marco juridico que deba acatar
para basarse en la mera equidad podrad asimilarse a un fallo en
conciencia. Porque si_el juez adgquiere la certeza gue requiere para
otorgar el derecho disputado con apoyo en el acervo probatorio y en las
reglas de la sana critica, ese fallo sera en derecho, asi no _hable del
mérito que le da a determinado medio 0 al conjunto de todos.

La motivacion de los fallos no estd sujeta a ciertas formas
preestablecidas; esa motivacion obedece mucho al estilo propio del
juzgador; y en esa materia probatoria, frente al sistema valorativo de la
persuasion racional o sana critica existe una mayor libertad, porque el
juzgador no tiene que acatar una tarifa legal preestablecida, sino que se
mueve dentro de las reglas de la l6gica, la experiencia y la psicologia.
Para el profesor Hernando Morales el sistema mencionado ‘obliga a apoyar
la sentencia en las leyes de la dialéctica, de la experiencia comun y del
criterio moral que haya producido la conviccion. La libre conviccion es la
union de la l6gica y de la experiencia, sin excesivas abstracciones de orden
intelectual, pero sin olvidar los preceptos de higiene mental, tendiente a
asegurar el mas certero y eficaz razonamiento (H. Morales Ill Congreso
Académico Nacional de Jurisprudencia™!%, (Se deja destacado en negrillas y
en subrayas).

Posteriormente, mediante sentencia calendada el 14 de septiembre de 1995, la
Seccion Tercera de esta Corporacion precisO que se estaba ante un fallo en
conciencia cuando el juez desconocia integramente el acervo probatorio para
tomar sus decisiones:

198 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de abril de 1992, exp. 6695, reiterada en sentencia de
4 de mayo de 2000, exp. 16.766, M.P. Alier E. Herndndez Enriquez y de 2 de octubre de 2003, exp. 24.320,
M.P. Ramiro Saavedra Becerra.



“La Sala considera que si los éarbitros conculcan en forma integra el
recaudo probatorio del proceso arbitral para consultar su propia
verdad, dejardn en el ambiente un pronunciamiento en conciencia en la
antesala de la decision y entonces en la motivacion del fallo, los
miembros del Tribunal haran saber a las partes que sus conclusiones
no tuvieron su origen en el procedimiento probatorio. Sin_embargo, en
este caso, el censor reconoce, que los arbitros se apoyaron en la
complementacion de la prueba pericial, o0 sea en la voluntad de la ley,
hipétesis contraria al fallo en conciencia, que no tiene base probatoria como
ya se dijo.

Claras notorias e indiscutibles son las caracteristicas del fallo en conciencia,
pronunciamiento que se da sin consultar argumentos de derecho sino que
declara y actta la voluntad de la justicia natural (ex quo et bono). No puede
por tanto afirmarse que el Tribunal de Arbitramento alterd la realidad objetiva
del Laudo y de contera entrar al terreno de las presunciones, como que la
decision de aquellos jueces se tomé segun los dictados de su propia
conciencia, permitiendo que tal circunstancia aparezca en forma manifiesta
en el laudo (art. 72, Ley 80/93)"°°, (Negrillas y subrayas adicionales).

Mas adelante, a través de sentencia fechada el 9 de agosto de 2001, la Sala
sostuvo que el laudo es en derecho cuando hace referencia al derecho positivo
vigente y se fundamenta en el contrato celebrado, el cual constituye ley para las
partes y lo sera en conciencia cuando hay ausencia de razonamientos juridicos:

“Si en el laudo se hace referencia al derecho positivo vigente se entiende que
el fallo es en derecho y no en conciencia, el cual se caracteriza, en su
contenido de motivacion por la ausencia de razonamientos juridicos; el
juzgador decide de acuerdo con su propia conciencia y de acuerdo, hay
veces, con la equidad, de manera que bien puede identificarse el fallo en
conciencia con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada.

En el caso concreto, la Sala encuentra que el laudo fue proferido en derecho
positivo vigente. En efecto, se cumplen los supuestos de esa modalidad de
arbitraje. En primer lugar porque se citaron normas juridicas y, en segundo
lugar, porque ellas eran las vigentes para ese momento, tanto en los
aspectos de caducidad de la accién contractual como en los de liquidacién de
los contratos estatales. Tales supuestos concurrentes descartan de plano
que el laudo recurrido se hubiese proferido en conciencia. Esta circunstancia
descarta la prosperidad del cargo pues la ley edifica la causal, en estudio, en
gue el laudo se haya proferido ‘en conciencia debiendo ser en derecho’.

Si los arbitros se basaron en normas legales e hicieron interpretaciones para
concluir la prosperidad ‘de la excepcién por caducidad de la accion’, las
mismas no pueden entenderse como determinaciones en conciencia; sus
manifestaciones, por el contrario, dicen de la aplicacion, por ellos, de esas
normas juridicas y ademas de otra como es la del contrato mismo, como ley
de las partes.

199 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 14 de septiembre de 1995, exp.10.468.



Puede definirse en este punto que cuando el recurrente critica la
interpretacion de los arbitros sobre las normas legales y el contrato mismo
hace ostensible su queja sobre un punto de derecho, cual es la interpretaciéon
indebida de la ley y corrobora la anterior afirmacién de la sala sobre que el
laudo si se profirié en derecho?%.

También ha precisado la Sala que el fallo en conciencia se presenta no sélo
cuando éste no se ha fundamentado sobre normas juridicas, sino que también
puede configurarse cuando se falla sin pruebas de los hechos que originan las
pretensiones o las excepciones o con pretermision de la totalidad de las pruebas
gue obran en el proceso. Al respecto, la Sala expreso lo siguiente:

“(...) si bien el fallo en conciencia radica, basicamente, en la falta de apoyo
normativo para la solucion del problema planteado, también el aspecto
probatorio, asociado al problema normativo, puede ser discutido desde esta
perspectiva. Segun esto, puede ocurrir que el fallo en conciencia se derive
del hecho de que las pruebas que deberian ofrecer conviccion a los arbitros,
carecen de soporte valorativo normativo, y se radican, fundamentalmente, en
la pura y simple conciencia del arbitro.

No obstante, esto no significa que los arbitros no tengan la libertad de
valoracion de las pruebas, segun las reglas de la sana critica, lo cual ha
sido sostenido por esta Sala, cuando ha expresado que: ‘(...) para que un
fallo sea considerado en conciencia, se exige que su contenido no se haya
apoyado en el derecho objetivo que regula la controversia, y que por tanto
sea producto de la libre apreciacion del juez, sin consideracion alguna a las
normas del ordenamiento juridico, ademas de que el aspecto probatorio debe
guardar armonia con esta idea, en tanto que el sentido de la decisién debe
ser expresion de las pruebas que obran en el proceso, y su valoracion segun
las reglas de la sana critica’.”?°L.

Asimismo se ha pronunciado la Sala en el sentido de no confundir el fallo en
conciencia con la decisién equivocada; asi discurrié la Corporacion?°?;

“(...) es claro que la decision equivocada no se identifica con la decisidon
en conciencia, de manera que la causal de anulaciéon citada no puede
justificar la revision de la argumentacién juridica elaborada por el
Tribunal de Arbitramento, por parte del juez del recurso. De otra manera,
so pretexto de su interposicién, se abriria paso para desconocer la
convencion celebrada por las partes, en el sentido de no acudir ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, sometiendo la controversia a la
decision de arbitros, que deben fallar en Unica instancia. De alli que, como se
ha expresado, el recurso de anulacion no dé lugar al tramite de una nueva
instancia...” (Se destaca).

En posterior providencia?®?, la Sala efectué algunas consideraciones tendientes a
precisar que el fallo en derecho no es aquel en el cual se haga una simple o

200 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 9 de agosto de 2001, exp. 19.273; sentencias de 23 de
agosto de 2001, exp. 19.090. ambas con ponencia de la sefiora Consejera Maria Elena Giraldo Gémez; de 13
de febrero de 2006, exp. 29.704, M.P. German Rodriguez Villamizar.

201 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 5 de julio de 2006, exp. 31.887 y de 6 de julio de 2005,
exp. 28.990. M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

202 sentencia de 28 de noviembre de 2002, exp. 22.191.



minima referencia al derecho positivo, toda vez que ademas se requiere que esta
referencia constituya el fundamento de la decision y no una anotacién marginal o
descontextualizada, en efecto, asi se expreso:

“No obstante la reiteracion de cuanto hasta aqui se ha referido en torno a la
caracterizacion que la Sala ha efectuado de esta causal de anulacién, si
resulta oportuno matizar, en relacién con la cita recién transcrita, de acuerdo
con la cual ‘la mas minima referencia que el arbitro haga al derecho positivo,
hace que el laudo sea calificable como ‘en derecho’ y no ‘en conciencia’ ’,
que lo dicho no supone admitir que incluso la mera invocacién de algun
precepto juridico, aun si toda la argumentacion del laudo se construye al
margen de consideraciones realmente basadas en el Derecho, permita
sostener que la decision de los arbitros no estéd incursa en la causal de
anulacion que se viene comentando.

La ‘m&s minima referencia al derecho positivo' — como en anteriores
ocasiones lo ha sostenido la Sala —; hace alusion, por tanto, a que esa
‘minima referencia’ esté realmente conectada con el sentido de la decision,
cualquiera que éste sea — pues el del contenido del pronunciamiento arbitral
no es un asunto fiscalizable por el juez del recurso de anulacion —; vale
decir, que la referencia al Derecho en realidad ha de constituir fundamento
de lo que se resuelve y no tratarse de una simple anotacion absolutamente
descontextualizada del hilo argumentativo que en verdad conduce a la
resoluciébn del caso, orientada a dar al laudo la apariencia de estar
sustentado en un precepto juridico que no desempefia papel alguno en la
cadena justificativa construida por los &rbitros con el propésito de motivar su
determinacion”.

La Sala mediante sentencia de 13 de mayo de 2009%°4, retomada por esta
Subseccion a través de sentencia de 25 de agosto de 2011, expediente 38.379,
precisd las caracteristicas que identifican el fallo dictado en conciencia, en los
siguientes términos:

“(...) debe entenderse que el fallo en conciencia se estructura a partir del
cumplimiento de ciertos requisitos o presupuestos que se enuncian a continuacion:

“I) El contenido de la providencia debe evidenciar de_manera manifiesta que se
esta decidiendo en conciencia y no en derecho.

“ii) La decision de los arbitros debe provenir de la aplicacion del sentido comun y la
equidad, del juicio que haria un hombre justo, es decir, de su intimo
convencimiento. El juez tiene libertad en la apreciacion de la prueba?®® y hasta
puede apartarse de ella, puesto que lo verdaderamente relevante, es su decision
en conciencia, en su intima conviccion.?°

203 Seccion Tercera, Sentencia de 7 de junio de 2007, exp. 32.896.

204 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de mayo 13 de 2009, Expediente
34525, M.P. Myriam Guerrero de Escobar.

205 Original de la Sentencia en cita: En sentencia de 6 de julio de 2005, Exp. 28990, se enfatiza sobre la
libertad de los arbitros en la apreciacion de la prueba segun las reglas de las sana critica, cuando el fallo es en
conciencia, con lo cual se reitera el criterio expresado en sentencias de 4 de mayo de 2000, Exp. 16766; de 27
de julio de 2000, Exp. 17591 y de 14 de junio de 2001, Exp. 19334.

206 Original de la Sentencia en cita: PALACIO HINCAPIE, Juan Angel; La prueba Judicial, Tomo, Ediciones
Doctrinay Ley Ltda., Bogota, 2004, pag. 123.



“iii) El fallo en conciencia esté liberado del rigorismo de la tarifa probatoria, la
carga de la prueba y el fundamento del derecho sustantivo. Precisamente por
tener como asidero la intima conviccion, el sentido comun, la prudencia y lo
justo.?9” Significa entonces, que el fallador puede apartarse de la prueba o
valorarla libremente segun su conviccion moral intima, e igualmente, puede no
tener en cuenta las normas legales que regulan la materia para tomar sus
decisiones, puesto que para fallar sélo debe consultar su conciencia, su intimo
convencimiento a la luz de la equidad.

“iv) En el fallo en conciencia no hace falta explicar las razones que dan lugar a la
decision, es decir, éstas no son esenciales ni determinantes, lo cual se apoya en
los principios de verdad sabida y buena fe guardada, propios de esta clase de
decision.

“Debe entenderse entonces, que el laudo en conciencia esta determinado por: i) la
ausencia en su contenido de normas del derecho positivo; ii) la libre apreciacion
del juez tanto de los hechos como de las pruebas allegadas al expediente; iii) la
intima conviccién del juez sobre lo justo o equitativo para tomar la decisién y iv) la
equidad como apoyo de dicha decisién.2%8”

Las caracteristicas expuestas en la citada sentencia fueron recogidas por esta
Subseccion en una Sentencia de enero 27 de 2012, con el propdsito de diferenciar
la aplicacién de la equidad como criterio auxiliar de la actividad judicial, en los
términos que se trascriben a continuacion:

“Ahora bien, en lo que a la equidad se refiere, cabe sostener que cuando el
articulo 230 constitucional hace referencia a la equidad en la actividad de
Administrar Justicia, no esta haciendo referencia a que cualquier controversia
se decida exclusivamente de acuerdo con los criterios que informan la
equidad; la norma expresamente lo establece como un criterio auxiliar y ello
implica que sirva de instrumento para llenar los vacios legislativos y permita
la realizacion del valor ‘justicia’.

Dicho de otra manera, el juez no puede aplicar como regla general el criterio
de equidad en todas las controversias que se sometan a su conocimiento. El
juez estd sometido fundamentalmente al imperio de la ley por mandato
constitucional y, por cierto, la ley es el instrumento primario para la
realizacion del valor a que se ha hecho alusion, el cual se enmarca dentro de
la categoria de los valores morales, “el valor justicia”, de suerte que el juez
cuando decide las controversias con apego a la ley estd “administrando
justicia” porque se parte del supuesto de que las leyes son justas, validas y
eficaces, para que puedan tener fuerza vinculante entre los integrantes del
conglomerado; por esta razon la equidad en torno a la actividad judicial cobra
fuerza en aquellos eventos en los cuales, por ejemplo, no existe disposicion
aplicable a una controversia especifica que debe decidirse en derecho, pues
en virtud del principio de la plenitud hermenéutica del orden juridico,
consagrado por el articulo 8° de la Ley 153 de 1887, el juez debe acudir a los
criterios auxiliares para decidir la controversia realizando los valores que

207 QOriginal de la Sentencia en cita: GIL ECHEVERRI, Jorge Hernan, Del recurso de anulacion de laudos
arbitrales, Cdmara de Comercio de Barranquilla, 1998, Pag. 102.

208 QOriginal de la Sentencia en cita: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 26 de marzo de 2008,
Exp. 34701, Impugnante: CORANTIOQUIA, demandado: Jorge Ignacio Gomez Ochoa



comportan el fin dltimo del derecho. Lo anterior se menciona Unicamente a
titulo de ejemplo, pues no es el Unico evento en el cual se debe acudir a la
equidad como criterio auxiliar; de hecho, la equidad no es un criterio
subsidiario sino, como la preceptiva lo indica, un criterio auxiliar, en el cual se
debe apoyar el juez en multiples eventos.

Igual sucede con las controversias que deben ser decididas por los
particulares que se hallan investidos transitoriamente de la facultad de
Administrar Justicia. Como se dejé indicado anteriormente, existen tres
categorias de arbitraje: en derecho, en equidad o técnico. Cuando el
arbitramento es pactado por las partes en derecho, los arbitros deben decidir
las controversias cifiéndose a la normativa positiva y ello implica, desde
luego, que deban observar las pruebas allegadas a la actuacion y que, con
base en las mismas, decidan la controversia; por ende, cuando el
arbitramento es en derecho y los arbitros se separan de las normas juridicas
y, con ello, de las pruebas que deben servir de fundamento a su decision,
sera posible que la decision esté encaminada a realizar el valor justicia, pero
bajo tal pretexto no se pueden desconocer los mandatos legales para decidir
como lo haria un hombre justo, con apoyo exclusivo en su leal saber y
entender o, lo que es lo mismo, bajo la maxima “verdad sabida y buena fe
guardada”, dado que en ese momento estara tomando una decisién en
conciencia.

Estas anotaciones se consagran con el Unico proposito de diferenciar la
aplicacion de la “equidad” como criterio auxiliar de la actividad judicial, propia
de todo fallo en derecho, de la acepcién que las normas le atribuyen a esa
misma expresion para asimilarla a una clase de arbitraje que excluye por
completo una decisién en derecho para ubicarse exclusivamente en el plano
del ‘sentido comun’, caso en el cual se alude a la “equidad” como sinGnimo
de una decisién en conciencia (en conciencia o en equidad).”?%°

Definidas asi las caracteristicas mas representativas de los denominados fallos en
conciencia, procede la Sala a analizar las hipotesis con sustento en las cuales la
parte recurrente sefialé que la causal 62 del Decreto 1818 de 1998 se configur6 en
el laudo arbitral cuya anulacion pretende. Para ello, resulta pertinente examinar de
manera previa el contenido de la clausula compromisoria mediante la cual se
delimité el marco de competencia del Tribunal de Arbitramento, asi:

“CLAUSULA TRIGESIMO TERCERA RESOLUCION DE CONFLICTOS Y
DIFERENCIAS ENTRE LAS PARTES: Todas las desavenencias o
controversias que deriven de este contrato que guarden relacidén con éste,
y que no hayan sido resueltas por las partes mediante esfuerzo amigable o
de arreglo directo en un plazo de sesenta (60) dias contados a partir de la
fecha en que una de las partes notifique a la otra de la existencia de la
respectiva desavenencia o controversia, seran resueltas definitivamente
mediante arbitraje internacional de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje
de la Cémara de Comercio Internacional (CCI) por tres (3) arbitros
nombrados conforme a dicho reglamento. En caso de que el Presidente del
Tribunal deba ser nombrado por la Corte de Arbitraje de la CCI, dicho
Presidente, debera tener dominio suficiente del idioma castellano, debera
igualmente contar con experiencia suficiente en contratos de obra y haber
participado, como arbitro, en por lo menos tres (3) arbitrajes administrados

209 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 27 de enero de 2012, Expediente
40.402, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.



bajo el Reglamento de la CCI. El arbitraje tendrd como sede la ciudad de
Bogota D.C., Republica de Colombia, en idioma espafiol. El procedimiento
serd el previsto en el Reglamento de Arbitraje de la CCl o, en su defecto,
el que determine el Tribunal Arbitral. El laudo serd en derecho vy a las
diferencias _se aplicard la ley sustantiva colombiana. El laudo debera
estar motivado y tendrd caracter final, definitivo e inapelable. El Tribunal
decidira sobre las costas del arbitraje y su distribucién entre las partes.”?10

A partir del texto de la clausula compromisoria transcrita es posible determinar que
las partes acordaron expresamente someter todas las desavenencias o
controversias que entre ellas se presentaran con ocasion del contrato de obra MI-
100 al conocimiento de un Tribunal de Arbitramento, el cual, para resolver el
conflicto que se le pusiera en su conocimiento, debia fallar en derecho y no en
conciencia.

Ratifica lo anterior el reglamento de la Camara de Comercio Internacional,
escogido por las partes desde la suscripcion del contrato MI-100 para dirimir las
controversias derivadas del mismo, segun el cual el laudo arbitral que se profiera
bajo sus reglas, salvo que las partes dispongan investir de otras facultades a los
arbitros, sera en derecho. En efecto, segun lo previsto en el articulo 17 de la citada
normativa - Reglas de derecho aplicables al fondo -, “1. Las partes son libres de
elegir las reglas de derecho que el Tribunal deba aplicar al fondo del litigio”, sin
embargo si éstas no hacen eleccion alguna, como en la primera version de la
clausula trigésimo tercera del contrato MI-100 ocurrid, “el arbitro aplicara las
reglas de derecho que considere apropiadas”. Asi mismo, sefiala el articulo en
comento que “3. El tribunal arbitral resuelve segin amigable composicion, o
decide ex aequo bono [conforme a la equidad o segun el leal saber y entender],
solo si las partes han acordado en investirle de tales poderes” (Se destaca),
cosa que en el caso de autos no tuvo lugar.

Asi las cosas, habiéndose establecido que el Tribunal de Arbitramento tenia
competencia para proferir un laudo en derecho y no en conciencia, encuentra la
Sala acreditado el primer requisito para que la causal de anulacion alegada pueda
prosperar, en consecuencia, procede ahora al andlisis de los argumentos en los
gue la parte interesada sustento su existencia.

7.5.2. Sustentacion del recurso

Con el proposito de demostrar la configuracion de la causal de nulidad contenida
en el numeral 6 del articulo 163 Decreto 1818 de 1998, el recurrente planted, en
sintesis, las siguientes hipotesis:

i) En cuanto a la decision sobre el Reclamo numero 127 - Eventos
relacionados con los diques de contencién de los portales de TdD.

Sefiald6 que la decision de imputar responsabilidad compartida a la parte
convocada y a la parte convocante por falta de prueba que determine el grado de
participacion de cada una en la colmatacion del rio Miel por arrojar vertidos,
circunstancia que el Tribunal catalogé como imprevista y que obligo al contratista a
elevar el nivel de los diques de contencién de los portales del TdD, fue una
decision en conciencia, toda vez que no es posible afirmar ante la ausencia de
pruebas, la ocurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor.

20Texto de la clausula trigésimo tercera modificada mediante otrosi fechado el 6 de julio de 2004 -
distinguido como otrosi nimero 13.



i) Respecto de la decision acerca de los reclamos 112 y 113, relacionados
con la reparacion de dinteles y recatas de las compuertas de la bocatoma y
montaje de la compuerta de motor y su sistema de comando.

Sostuvo que ante la falta de pruebas que permitieran establecer el grado de culpa
de cada parte, el Tribunal les atribuyé responsabilidad compartida por la
“reparacion de dinteles y recatas de las compuertas de la bocatoma y montaje de
la compuerta del motor y su sistema de comando”?!!, decisién que considera fue
en conciencia, pues no hubo fundamento probatorio que la respaldara. Al respecto
indico lo siguiente:

“En sintesis, no cabe duda de que la decision del Tribunal, en cuanto a los
aspectos a los que se ha hecho referencia, no tuvo sustento demostrativo,
dado que, se reitera, se limitd a decir que ante la ausencia de pruebas de la
responsabilidad, las partes debian compartirla. Asi las cosas, fundd el
laudo, en definitiva, en conciencia, en equidad, en su intima conviccién
y en la libre apreciacién de los hechos objeto del litigio, huérfano de
toda prueba.”'?

iii) En cuanto a los sobrecostos por la pérdida generalizada de
productividad.

Sostuvo que la declaracién consignada en el laudo respecto de la actuacion de
mala fe por parte de la interventoria e imputable a ISAGEN S.A. E.S.P.,
relacionada con la pretensién del consorcio denominada - pérdida generalizada de
productividad -, que segun el Tribunal “tenia que ver con un ‘comportamiento
contrario a los estandares de buena fe™?13 se hizo sin que se sefialaran de manera
especifica las pruebas que la fundamentaran.

Adujo que tal declaracion es contraria al principio de la buena fe contenido en la
Constitucion Politica de la Republica, Codigo Civil y Cbédigo de Comercio, por
cuanto al tratarse de una presuncion, solamente mediante prueba en contrario
puede desvirtuarse este principio. No obstante, el Tribunal sin prueba que lo
sustentara asumio que la interventora e ISAGEN S.A E.S.P., actuaron de mala fe.

Como respaldo de lo antes dicho, la parte convocada manifesto:

“[...] la mala fe se manifiesta en un conjunto difuso de actuaciones torticeras
[...]. Si esa naturaleza difusa ya hace de por si dificil que el juzgador
constante la presencia de mala fe [...]. En situaciones donde el juzgador ha
constatado la violacién del deber de actuar de buena fe y la existencia cierta
de un dafo, las exigencias de prueba deben moderarse, caso en el cual
procede un razonamiento en equidad, [...]."?*

7.5.3. Consideraciones acerca de los cargos propuestos.

211 Folio 385, cuaderno Consejo de Estado.
212 Folio 386, cuaderno Consejo de Estado.
213 |bidem.

214 Folio 387, cuaderno Consejo de Estado.



7.5.3.1. Respecto del “Reclamo namero 127”.

Mediante este reclamo las partes discutieron el hecho de si la colmatacion del rio
Miel, por la cual la contratista debi6 elevar el nivel de los diques de contencion de
los portales del TdD, fue ocasionada por los vertidos al rio efectuados por la
contratante o por los realizados por el consorcio contratista.

1) El reclamo de la convocante.

En el escrito de demanda la convocante sostuvo que antes de iniciar las obras
correspondientes al proyecto Miel, la entidad contratante construyé unas vias a
media ladera en ambos margenes del rio Miel, las cuales generaron vertidos y
derrumbes que ocasionaron una variacion en las condiciones del fondo de este
rio. Sostuvo la convocante que en virtud de este hecho las condiciones del rio que
le fueron comunicadas al contratista resultaron obsoletas.?*®

Afirmo la convocante que los planos para la construccion del portal de entrada del
TdD que le fueron entregados por la entidad publica convocada en octubre 10 de
1998, sefalaban el nivel superior del dique de contencion en la cota 281,4, lo cual
correspondia con lo indicado en los documentos de la licitacion; expresé que el
nivel del rio resultaba totalmente insuficiente para las nuevas condiciones, lo que
se evidenciaba con las inundaciones que se produjeron el 6 de noviembre de 1998
gue obligaron al contratista a elevar el nivel superior del dique.

La convocante solicito el pago de los perjuicios derivados de las inundaciones, en
tanto considerd que éstas se provocaron con la actuacion de la entidad convocada
de efectuar los vertidos al rio y de no consignar la nueva realidad en los planos
entregados por el contratista para la construccion.

ii) La posicién de la demandada.

Sostuvo la demandada que en las especificaciones técnicas nada se estipuld
respecto de los diques de proteccion y que, por ello, constituia una
responsabilidad del contratista tanto su disefio como su construccién; afirmé que
en los planos entregados al contratista se sefialé expresamente que el dique de
proteccion alli mostrado era meramente indicativo y que correspondia al
contratista su disefio y construccion??®,

Expresé que a pesar de las advertencias formuladas por la contratante, el
consorcio contratista incumplié la prohibicion contractual de arrojar al rio bloques y
materiales de excavacion durante la ejecucion de las excavaciones realizadas
aguas abajo del portal, actuaciones estas que, en opinion de la convocada,
ocasionaron la agradacion en el régimen hidraulico del rio La Miel.

iii) Lo decidido por el Tribunal Arbitral.
Este reclamo se analiz6 por el Tribunal en los numerales 7.6.7. -1652 a 1677- del

documento contentivo del laudo arbitral y después de referirse a la posicion de
cada una de las partes, expresé lo siguiente?!’:

25Esc, C 82, pég. 457.
218Egc. R 93: Anexo 1, reclamo 127.

217 Paginas 342 a 345 del cuaderno contentivo del laudo.



“C) DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

“1659. Las partes discuten en este reclamo dos cuestiones: ¢quién de las
dos causé el cambio del fondo del rio La Miel? Y ¢a quién corresponde correr
con el sobrecoste derivado de las sucesivas inundaciones y elevaciones del
dique de contencion de los portales del TdD? El Tribunal analizar4d a
continuacion ambas cuestiones.

“Agradamiento del rio

“1660. Es un hecho indiscutido que el fondo del rio La Miel varié desde la
obtencion de la informaciéon de la Licitacion, hasta el comienzo de la
construccion del Tunel de Desvio. Las partes tampoco discuten que esa
modificacion se produjo como consecuencia de las obras de construccién del
Proyecto y no por causas naturales. Lo que las partes discuten es qué obras
concretas generaron los vertidos que modificaron el fondo del rio provocando
su “colmatacion” o “agradamiento”.

“1661. La Demandada alega que los vertidos se produjeron durante la
excavacion de los estribos de la presa y la bocatoma, mientras que la
Demandante asegura que la colmatacién del cauce del rio se produjo por
derrumbes y vertidos generados por la construccion de las vias a media
ladera en ambas méargenes del rio, que realiz6 la Propietaria.

“1662. El Tribunal Arbitral dispone para valorar la cuestion del informe de R &
U aportado por la Demandante. El perito R & U sefiala en su informe que las
obras que realiz6 el Contratista ‘si restringen la capacidad del cauce. Sin
embargo, estos hechos sefialados por la Propietaria no tenian la
potencialidad de producir por si solos, las inundaciones que se produjeron’.

“1663. Por lo tanto, el Tribunal constata que ambas partes son causantes en
cierta medida de la reduccién de la seccién hidraulica del rio La Miel?!8

“1664. La Demandante considera que los trabajos que ejecutd sélo pudieron
contribuir marginalmente al agradamiento del rio, que ya se habrian
producido en el momento de comenzar los trabajos de excavacion en los
estribos de la presa y la bocatoma?*®.

“1665. La Demandada sin embargo, sefiala que el agradamiento del rio se
produjo por culpa exclusiva del Contratista®?°.

“Regulacioén en el Contrato

“1666. Las inundaciones que generaron los sobrecostes no se produjeron por
causas naturales ya que ambas partes admiten que se produjo el
agradamiento del rio como consecuencia de vertidos y derrumbes ocurridos
durante las obras. Por lo tanto el Tribunal debe descartar su calificacion
como caso fortuito.

218 Original de la cita: Prueba C 87-1.27: Pregunta 43.
219 Original de la cita: Prueba C 87-1.27: Pregunta 43.

220 Original de la cita: Esc. R 93: Anexo 1.



“1667. EI Tribunal confirma que las inundaciones provocadas por el
agradamiento del rio suponen una circunstancia imprevista, en los términos
de la clausula 122 del Contrato.

“1668. Ninguna de las partes ha presentado prueba de la proporcion exacta
en la que participé cada una en el agradamiento del rio, pero a partir del
peritaje de R & U el Tribunal ha confirmado que éste es imputable a ambas
partes. Por lo tanto la situacion imprevista que se ha presentado es imputable
tanto a la Propietaria como al Contratista. Supuestos como éste son el motivo
de que la clausula 122 del Contrato remita al art. 868 del C.com. que invita al
juez a ordenar los reajustes que la equidad indique ante la presentacion de
circunstancias imprevistas como la que estamos analizando.

“1669. Haciendo uso de la facultad conferida por art. 868. Il C.com., por ser
ambas partes culpables, y a falta de prueba de la proporcién exacta de
imputacion, el Tribunal decide imputar el perjuicio a Demandante y
Demandada a partes iguales.

“1670. Por lo tanto el perjuicio sufrido por el Contratista sélo debe ser pagado
por la Propietaria en la mitad que corre a cargo de ésta.

“1671. El Tribunal estima parcialmente la pretension de la Demandante y
declara que cada parte debe hacerse cargo del 50% de los sobrecostes
incurridos.

“Cuantia

“1672. El Tribunal discrepa de la opinién del perito V & E acerca de la falta de
valor probatorio de los datos aportados por la Demandante por no haber
aportado informacién contable que los respalde??!, y considera que el perito
R & U ha probado adecuadamente la existencia de los sobrecostes
reclamados.

“1673. El perito R & U??? ha calculado que los costes derivados de este
reclamo sumando los costes de disponibilidad de mano de obra y equipos
durante las paralizaciones, las actividades adicionales que debid ejecutar el
Contratista por causa de las inundaciones en el tunel, el bombeo adicional de
agua de inundacioén, el realce del dique de proteccién del portal de entrada y
la disponibilidad de formaleta y apuntalamiento. El Tribunal considera que la
metodologia de calculo es apropiada en todo excepto la utilizacion de un
porcentaje de costes indirectos del 50,8% que supera el limite maximo
permitido por la clausula 26.2.5 del Contrato.

“1674. El Tribunal aplica en primer lugar el factor corrector 0,7957559223 para
ajustar el importe total de los sobrecostes derivados de las inundaciones que
asciende a 82.341.980 PCO més 13.6.

“1675. Dividiendo dicha cantidad por dos en funcién de la responsabilidad de
la Propietaria por los perjuicios, que es del 50%, se obtiene la cantidad que

221 Original de la cita: Informe pericial contable V & E-C.N.O. pags. 125y 126.
222 Original de la cita: Prueba C 87-1.21: Informe R & U, anexo n° 2: Memoria de calculo de sobrecostos.

223 QOriginal de la cita: Cfr. para 604 supra para una explicacion de este factor.



debe ser satisfecha al Contratista por la Propietaria: 41.170.990 PCO y 6.803
USD.

“1676. Sobre estas cantidades se devengaran intereses desde el 24 de enero
de 1999; por ser la fecha media de los dias durante los cuales se
presentaron los dafios: 6 de noviembre de 1998 a 14 de abril de 1999.2%4
802.

“1677. En conclusién, el Tribunal decide que la Demandada debera
satisfacer a CON en virtud del Reclamo n° 127: - (...).”

iv) Consideraciones de la Sala acerca de este reclamo.

En relacion con la forma como decidié el Tribunal Arbitral, asi como con los
soportes normativos y probatorios, se encuentra lo siguiente: i) para arribar a la
conclusién de gue “ambas partes son causantes en cierta medida de la reduccion
de la seccién hidraulica del Rio La Miel”, se fundamenté en el dictamen pericial
rendido por la firma Restrepo & Uribe; ii) admitié que las inundaciones del rio que
se produjeron por su colmatacion no constituian un caso fortuito porque las partes
contribuyeron para que ello ocurriera; iii) considerd, con base en el dictamen
pericial, que si bien los trabajos realizados por el contratista restringieron la
capacidad del rio, éstos no tenian la potencialidad de producir las inundaciones;
iv) imputd los perjuicios a ambas partes con fundamento en el articulo 868 del
Cddigo de Comercio, en aplicacion de la clausula 12 del contrato MI-100; V)
Efectué el analisis sobre la cuantia de los perjuicios, de acuerdo con lo
dictaminado por el perito R & U.

Se encuentra entonces que los arbitros fundamentaron su decision tanto en
normas legales —articulo 868 del Cédigo de Comercio-, como en lo estipulado en
el contrato —clausula 12- y se apoyaron técnicamente en los dictdmenes periciales
rendidos en el proceso.

Asi las cosas, vistos los argumentos que anteceden, la Sala advierte que la causal
invocada - al menos en lo que a este argumento especifico se refiere - no esta
llamada a prosperar, fundamentalmente porque el cuestionamiento que por esta
via se hace al laudo no guarda correspondencia alguna con el supuesto que de
manera esencial caracteriza un fallo en conciencia.

7.5.3.2. Respecto de los reclamos 112 y 113: REPARACION DE LOS
DINTELES Y RECATAS DE LAS COMPUERTAS DE LA BOCATOMA Y
MONTAJE DE LA COMPUERTA MOTOR Y SU SISTEMA DE COMANDO.

Reclamo numero 113.

Los concretos correspondientes a la segunda etapa de los dinteles y las recatas
de las compuertas de guarda y de servicio presentaron agrietamientos. Se
discuten en el proceso las causas y la responsabilidad de tales agrietamientos.

i) Argumentos de la demandante.

Sostuvo la demandante que en el mes de junio de 1998 el consorcio contratista

entreg6 las memorias técnicas de las piezas finas de la segunda etapa —dinteles,
recatas, umbrales y guias-, asi como de las compuertas de ruedas y de guarda,

224 Original de la cita: Prueba C 87-1.27 Cuadro 1 Paralizaciones por las inundaciones en el Ttinel de Desvio.



las cuales se ajustaban a los requisitos de las especificaciones técnicas
aprobados por la entidad publica contratante.

Afirm6 que la contratante, en enero de 2000, remiti6 al consorcio contratista los
planos de construccion de las obras del concreto de segunda etapa de los dinteles
y de las recatas, en los cuales no se incluyé el acero de refuerzo de tales
concretos.

Expuso que a pesar de que las obras fueron recibidas a satisfaccion por la
contratante, mas tarde se detectdé que el concreto secundario del dintel de la
compuerta de guarda se encontraba desprendido del concreto primario y
presentaba fisuras, lo mismo que fue detectado en la compuerta de ruedas.

Expreso que el 7 y el 21 de marzo de 2002 la entidad publica demandada ordendé
la demolicién y el emplazamiento del concreto de segunda etapa y aseguro que
pagaria estos trabajos mediante el sistema de coste necesario mas porcentajes.

Afirmo6 que en marzo de 2002 la entidad modifico el disefio inicial del concreto de
segunda etapa de los dinteles de las compuertas e incluyé una armadura de acero
de refuerzo anclada al concreto de la primera etapa. Segun lo expuesto por el
consorcio convocante, el dia 16 de junio de 2002 las compuertas quedaron
posicionadas definitivamente y asi fueron aprobadas.

i) Argumentos de la demandada y reconviniente.

Sostuvo la entidad que el consorcio demandante no tiene derecho a obtener
reconocimiento alguno por los conceptos contenidos en el reclamo nimero 113 y
gue éste hace una interpretacion subjetiva y parcial de los textos que cita.

Afirm6 que fueron transigidas por las partes todas las reclamaciones técnicas,
programaticas y economicas derivadas de la ejecucion del contrato MI-100, desde
su inicio hasta el 30 de septiembre de 2000.

Segun lo expuesto por la demandada, la responsabilidad de los disefios civiles de
los dinteles de las compuertas correspondia al Consorcio y por ello era a él a
guien correspondia decidir y definir si se requeria, o no, el refuerzo.

Para la entidad demandada, el consorcio adopté una metodologia inadecuada que
no se encontraba avalada por el fabricante de las compuertas y ademas
desconocid las instrucciones elaboradas por el fabricante de las compuertas e
impartidas para el procedimiento de montaje.

También expresé la demandada que el contratista no manifesté ni demostrdé que
dentro del término contractual las actividades por las cuales formulaba este
reclamo le hubieren ocasionado afectaciones econdmicas.

iii) Decision del Tribunal Arbitral.

En relacion con las reclamaciones agrupadas dentro del denominado reclamo 113,
el Tribunal Arbitral sostuvo lo siguiente?2®:

225 paginas 308 y ss. del cuaderno contentivo del laudo arbitral.



“1463. El Tribunal Arbitral ha estudiado con detenimiento las pruebas
aportadas por las partes con respecto al presente reclamo y en especial los
dos informes periciales??6.

“1464. El disefio de planos de la obra civil corresponde a la Propietaria,
segun los Documentos de Licitacion??’. Los plazos de entrega de estos
planos vienen determinados en el ACA n° 1228,

“1465. Ademas, el Acta de la Reunion Técnica realizada el 12 de septiembre
de 1994 sefiala:

“... Se aclar6 que el disefo de la totalidad de las obras civiles del proyecto es
responsabilidad de Hidromiel S.A., a menos que se indique expresamente lo
contrario, en alguno de los documentos de la licitacion, en cuyo caso se
tratara de detalles menores”?2°,

“1466. Sin embargo, los disefios eléctricos y mecéanicos debian ser enviados
por el Contratista - y en este caso, la revision de los planos podria llevar 60
dias desde su recibo?®. Los plazos de entrega de estos planos también
vienen determinados en el ACA n° 1231,

“1467. Las partes no discuten que el disefio, construccion y montaje de los
dinteles y recatas de las Compuertas sea una obra mecénica, cuyo disefio
estaba a cargo del Contratista. El punto controvertido entre las partes se cifie
en determinar sobre quién recae la responsabilidad de hacer los disefios
civiles del concreto de segunda etapa. Y saber a qué se debieron los
defectos en la construccion de dinteles y recatas de las Compuertas de
Servicios y de Guarda y en consecuencia de quién es la responsabilidad por
dichos defectos.

“1468. Asi el Tribunal contestara a dos preguntas esenciales: (i) ¢de quién
era la responsabilidad de incluir en los planos de construccion el concreto de
segunda etapa y el acero de refuerzo?; (ii) ¢de quién es la responsabilidad
de los defectos en la obra? Responsabilidad por incluir acero de refuerzo.

“1469. Por un lado, en el numeral 10.03.22 del Pliego (concreto para la
bocatoma) se establece que “se colocara concretos de segunda etapa para
embeber los elementos metalicos de la compuerta. Rejas de tma, accesorios
para canales y malacate con tambores de izamiento, etc., tal como se
muestra”. Por otro lado el numeral 13.03.30 del Pliego (concreto de segunda
etapa) establece que “se colocara concreto de segunda etapa para embeber
los elementos metélicos tal como se muestra en los Planos o lo indique

226 Qriginal de la cita: Prueba C 90-2: Dictamen Pericial R & U; R 35: Dictamen Pericial Aspectos
Mecénicos.

227 QOriginal de la cita: Condiciones de la Licitacion y del Contrato, Volumen 1, Pliego de Condiciones,
clausula 4.04.

228 Original de la cita: Clausula Segunda — Modificacion de la clausula de plazos del Contrato Principal.
229 Original de la cita: Anexo 3 al Contrato de Obra; Actas de reunion. Acuerdos en la etapa de negociacion.
230 Original de la cita: Anexo 3 al Contrato de Obra; Actas de reunion. Acuerdos en la etapa de negociacion.

21 QOriginal de la cita: Clausula 2.2 — Modificacion de la clausula de plazos del Contrato Principal.



Hidromiel. Para el concreto de segunda etapa se empleard concreto de la
clase indicada en los Planos”.

“1470. Es cierto que la Demandante presentd a la Propietaria las memorias
técnicas de las piezas fijas de segunda etapa y que la Propietaria las
aprob6?32Y que por su parte la Propietaria, en junio de 1998, remiti6 al
Contratista los planos de construcciéon de las obras del concreto de segunda
etapa de los dinteles y recatas de las compuertas?%,

“1471. Asi parece evidente que la responsabilidad de entregar los planos de
construccion de las obras en concreto de segunda etapa era de la
Propietaria, por ser una obra civil y por la Propietaria haber procedido a su
entrega. ¢lIncluian los planos entregados por la Propietaria acero de
refuerzo?

“1472. En marzo de 2002 se detect6 que el concreto secundario del dintel de
compuerta de guarda estaba desprendido del concreto primario y presentaba
fisuras; mas tarde las partes detectaron el mismo comportamiento en la
compuerta de ruedas?3*.

“1473. Dichas deformaciones obligaron al reemplazo de los dinteles y la
reparacion de las recatas para poder garantizar adecuada operacion de
cierre y sellado hermético de las compuertas. ¢De quién es la
responsabilidad por los defectos?

“1474. El Tribunal tiene ahora que determinar a qué se debieron los hechos
que ocasionaron el defecto del concreto de segunda etapa. Los peritos tienen
opiniones contrapuestas en este punto.

“1475. Los concretos de segunda etapa “son los que se construyen en una
ocasion o periodo posterior, generalmente una vez instalados los equipos, y
sirven para anclarlos y fijarlos a la estructura basica de la obra en cuestion, y
encajarlos o involucrarlos dentro del conjunto”?3®,

“1476. El peritaje R & U afirma que “no se puede afirmar de una manera
concluyente que la soldadura después de la colocacién de los concretos
produjo las deformaciones detectadas”. Afirman ademas que “las fallas en los
dinteles fueron consecuencia de la falta de acero de refuerzo para soportar
los esfuerzos generados por la retraccién de fraguado y variaciones de
temperatura” y afiade que en ninguno de los planos de construccion se
indicaba la colocacion de acero de refuerzo para los concretos de segunda
etapa que se instalarian en la zona de los dinteles y las recatas de las
compuertas de la bocatoma?3®,

“1477. Por el contrario el perito Huertas considera que “los errores del
montaje de las platinas empotradas en concreto primario que servian para

232 Original de la cita: Prueba C 86-5: Anexos D-6, D-8 y D-10.
233 QOriginal de la cita: Prueba C 86-5: Anexos C-8, C-9, C-11 a C-13y C-15.

24 Original de la cita: Prueba C 86-5: Anexos D-20 fl. 295 y D-21; Prueba C 90-2: Dictamen Pericial R & U,
Rta. 9y 12.

235 Qriginal de la cita: Prueba C 90-2: Dictamen R & U, Rtas. 3 iii).

236 QOriginal de la cita: Prueba C90-2: Informe R & U, Rtas. 8 v).



sujetar y transmitir las cargas de los dinteles, errores reconocidos por el
CONTRATISTA y corregidos bajo su responsabilidad, asi como la no
ejecucion de los trabajos de montaje y vaciado de los concretos de segunda
etapa en estricto cumplimiento de los procedimientos de montaje emitidos
por su propio fabricante de los equipos, fueron el origen de los
desplazamientos y deformaciones de los elementos metalicos de los dinteles
y recatas de captacion del Proyecto Miel I, que obligaron a efectuar las
reparaciones y reemplazo de piezas en esta parte de la obra. Como estas
causas obedecen a total responsabilidad del CONTRATISTA, este Perito
concluye que es el Contratista quien debe asumir las consecuencias de sus
errores y los riesgos que asumio al apartarse de los Procedimientos de
Montaje elaborados por el propio CONTRATISTA"23/

“1478. Tras valorar con detenimiento la prueba aportada y las alegaciones de
las partes el Tribunal concluye que, por un lado, ha quedado probado que es
verdad que la Propietaria no ha ordenado la colocacion del acero de refuerzo
(y que seria su responsabilidad hacerlo) y que por otro lado hubo errores en
el montaje por parte del Contratista de las platinas empotradas en concreto
primario y en la ejecuciéon de los trabajos de montaje y vaciado de los
concretos de segunda etapa, cuya responsabilidad es atribuible a los
consorciados CNO y Alstom.

“1479. Es dificil determinar cual es la proporcién de culpas, pues los
peritos no estan de acuerdo en cuanto a las causas de las
deformaciones. Supuestos como éste son el motivo de que la clausula
122 del Contrato remita al art. 868 del C.com. que permita al juez ordenar
los reajustes oportunos ante la presencia de circunstancias imprevistas
como la que estamos analizando. En ausencia de indicios que permitan
una atribucion de culpas mas exacta, el Tribunal Arbitral estima que
hubo concurrencia de culpas y que las deformaciones fueron causadas,
en igual medida, por la falta de acero de refuerzo y por los errores en el
montaje de platinas.

“1480. ElI Tribunal Arbitral estima parcialmente la pretension de la
Demandante.

“Cuantia

“1481. Queda por determinar la cuantia de los sobrecostes. El Tribunal
Arbitral dispone de la metodologia de célculo desarrollada por el perito R &
U. —(...).” (Negrillas afiadidas).

El reclamo se funda en el hecho de que el Tribunal Arbitral efectué una reparticion
de culpas sin que tuviera las bases para ello.

iv) Consideraciones de la Sala acerca de este reclamo.

A partir de la transcripcion acabada de hacer se pueden extraer las siguientes
conclusiones: i) El Tribunal analiz6 los resultados de las experticias efectuados por
los peritos designados por las partes; ii) A partir de tales andlisis encontro que se
presentaba concurrencia de culpas; iii) Concluyé que era dificil cuantificar la
proporcion de las culpas en razon de los desacuerdos de los peritos y, en

27 QOriginal de la cita: R 35 Dictamen Pericial Aspectos Mecanicos, Pag. 0023.



consecuencia, estimd parcialmente la pretension de la demanda en lo que a este
reclamo se refiere.

A partir de las conclusiones antes mencionadas se evidencia que el Tribunal de
Arbitramento decidi0 con base en las pruebas aportadas, asi como en la
interpretacion del contrato, a partir de lo cual se remitié al Codigo de Comercio y
procedié de conformidad con la técnica de una de las experticias aportadas al
proceso.

Reclamo numero 112.

En el escrito de demanda sostuvo el consorcio contratista que la actividad
desarrollada por la sociedad Kvaerner ID 645 relativa al montaje de la compuerta
motor y de su sistema, se ejecutd de forma concomitante con la actividad CON ID
639, correspondiente a la caseta de control de compuertas. Afirmé que este hecho
le ocasion0 sobrecostos en razén de la pérdida en el rendimiento.

1) Argumentos de la convocante.

Afirmd la convocante que el solape de las actividades se produjo en razén de la
iniciacion tardia de la actividad ID 645, la cual, segun su apreciacion de los
hechos, se produjo por tres causas: i) la demora en la ejecucién de las obras
correspondientes a la construccion de la caseta de compuertas; ii) la ejecucion de
las obras de adecuacion del Tunel Diamante, lo cual hizo que la actividad se
retardara y iii) la necesidad de demoler y de reparar los dinteles y las recatas.
Afirmd que este traslape durd 21 dias que le ocasionaron sobrecostos por pérdida
de rendimiento.

i) Argumentos de la entidad convocada.

Para la demandada, las causas alegadas por el Consorcio como causantes del
retraso en el montaje de la compuerta de motor son de su exclusiva
responsabilidad, en razén de la ocurrencia de errores constructivos.

Sostuvo ademas que el consorcio no acredité la mayor permanencia del personal
en la ejecucion de la actividad ID 645 —montaje de la compuerta y sistema de
comando-.

iii) Lo decidido por el Tribunal Arbitral.
En relacion con este reclamo el Tribunal de Arbitramento expresé lo siguiente?38;

“El Tribunal Arbitral comprueba que la actividad ID 645 de montaje de
compuertas, que correspondia a Kvaerner, efectivamente, sufrié un retraso y
una extension de su duracion.

“1493. En concreto, sufrid un retraso de 52 dias: de acuerdo con el PDC su
fecha tardia de inicio era el 24 de diciembre de 2001 y, en realidad, comenzé
el 14 de febrero de 2002, con el transporte de la compuerta de ruedas, y se
termind el 11 de junio de 2002 con el cierre de la compuerta de ruedas.

“1494. Y su duracion se extendié en 40 dias, 21 de los cuales coinciden con
la actividad ID 639 Construccion de caseta de control de compuertas y con la

238 Cuaderno contentivo del laudo arbitral, paginas 316 y ss.



actividad de reparacion de los dinteles y recatas. Este solapamiento no era
previsible ya que, de acuerdo con el PDC la actividad ID 639 debia finalizar,
como muy tarde, el 13 de noviembre de 2001.

“1495. La primera cuestion a dilucidar aqui es si la Demandada es
responsable de alguna de las causas que la Contratista aduce como origen
del solapamiento. La Demandante alega la existencia de tres causas: (i) la
demora en la construccion de la caseta de compuertas, (ii) la adecuacion del
tunel Diamante presa; vy (iii) la reparacion de los dinteles y de las recatas de
las compuertas de captacion.

“(i) Demoras en la construcciéon de la caseta de compuertas.

“1496. Las demoras alegadas por la Demandante en la construccion de la
caseta de compuertas estan relacionadas con el reclamo n° 109, de impacto
programético (226 dias). En el reclamo n° 109 las partes discuten si la
Propietaria entregd tardiamente los planos de construccion de la losa de
contrapiso de la caseta de compuertas y, por ello se tardd un tiempo
adicional en complementarlos.

Discuten también si durante la construccion la Propietaria ordend aumentar la
altura de la caseta, cambiar el tipo de la cubierta e incrementar el nimero de
puertas y ventanas, causando la disminucién en los rendimientos, generando
demoras y, por lo tanto, un aumento en el plazo previsto.

“1497. La demora en la construccién de la caseta de compuertas tuvo como
causa:

a. el retraso en el inicio de la actividad;

b. las demoras por modificaciones y correcciones del disefio de la caseta de
compuertas.

“a. Retraso en el inicio de la actividad.

“1498. El Tribunal considera que, segun la clausula 92 del Contrato,
modificada por la clausula 22 del ACA n° 1, la Propietaria tenia la
obligacion de entregar los planos de detalle de los refuerzos
correspondientes a la placa de contrapiso de la caseta de compuertas,
hasta 60 dias antes de la fecha prevista de inicio, por tratarse de planos
de armadura. Segun el PDC, la fecha de inicio temprana de la actividad
639 “caseta de control compuertas” era el 10 de septiembre 2001 y la
tardia el 26 de septiembre de 2001.

“1499. El 17 de septiembre de 2001 el Contratista pidié a la Propietaria ‘a la
mayor brevedad, el disefio revisado incluyendo el despiece de la placa de
contrapesa puesto que no esta considerado en la cartilla del plano (...) la
revision del detallamiento de la distribucion del refuerzo y la disposicion de
las juntas de dilatacion en la placa mencionada?®®. Ademas, informé a la
Propietaria que las modificaciones correspondientes a la caseta de
compuertas implicarian efectos econdmicos y programaticos que serian
cuantificados con posterioridad.

23 QOriginal de la cita: Prueba C 83-5.1; Anexo G, fl. 25.



“1500. La Demandante explica que, para elaborar la cartilla de despiece,
requeria de la informacion sobre los detalles de la distribucidén del refuerzo y
la disposicion de las juntas de dilatacion y alega que la Propietaria no le
entrego dicha informacién hasta el dia 3 de octubre de 2001. Por el contrario,
la Demandada niega lo anterior y afirma que entregé la informacion y que era
responsabilidad de la Demandante elaborar la cartilla.

“1501. El Tribunal Arbitral entiende que la carga de la prueba corresponde a
quien afirma. La Demandada alega que entreg6 la informacién, pero no
ha aportado prueba demostrandolo. Por ende, el Tribunal debe asumir
que la responsabilidad de facilitar la informacion sobre la localizacion
de las juntas de dilatacién de la placa de contrapiso y la cuantificaciéon
del acero de refuerzo era de la Propietariay que ésta no la entreg6 en el
plazo previsto.

“b. Demoras durante la ejecucién de la actividad

“1502. Todas las demoras reclamadas por la Demandante se relacionan con
supuestas modificaciones de disefio ordenadas por la Propietaria.

“1503. Segun el Anexo 3 del Contrato, la responsabilidad del disefio de la
totalidad de obras civiles era de la Propietaria y la responsabilidad del disefio
de los equipos electromecéanicos era del Consorcio?*°. La actividad ID 639
correspondia a CNO, luego se trataba de obra civil.

“1504. Los plazos de entrega de los planos civiles vienen determinados en el
ACA n° 1?1 y en el caso de los planos de encofrado, armaduras y
embebidos, el plazo es de 60 dias antes del comienzo de la actividad. Segun
el PDC, la fecha de inicio tardia es el 26 de septiembre de 2001242,

“1505. El Tribunal Arbitral concluye que la Demandada no respeté estos
plazos, introduciendo tardiamente las siguientes modificaciones en el disefio
de la caseta de compuertas:

“[se hace la relacion de las modificaciones].

“1506. La entrega tardia de los planos modificatorios fue, al menos una de
las causas que llevo a que la actividad que, segun PDC, debia concluirse el

240 QOriginal de la cita: Anexo 3 del Contrato: Acuerdos en la Etapa de Negociacion, Acta de Reunion de
Septiembre 12/94

“1. Ingenieria de Coordinacién de Equipos con Obras Civiles:

Se aclar6 que el disefio de la totalidad de las obras civiles del proyecto es responsabilidad de HIDROMIEL
S.A. a menos que se indique expresamente lo contrario en alguno de los documentos de licitacion, en cuyo
caso se tratara de detalles menores.

“El disefio de la totalidad de los equipos electromecanicos es responsabilidad del CONSORCIO y por
consiguiente, se incluye la responsabilidad por la coordinacion con el disefiador de las obras civiles y entre
los suministradores de los distintos equipos principales y auxiliares”.

210riginal de la cita: Clausula Segunda — Modificacion de la clausula de plazos del Contrato Principal.

22 QOriginal de la cita: ACA n° 1; Anexo 2, fl. 10.



13 de noviembre de 2001 a mas tardar, finalizara el 6 de noviembre de 2002
(ipracticamente un afio mas tarde!).

“1507. Dado que la actividad ID 639 era predecesora de la actividad 1D-645
el Tribunal acepta que el retraso de la primera causara el retraso en el inicio
de la segunda, como afirma la Demandante.

“(ii) Adecuacion del tunel y (iii) Reparacién de los dinteles y recatas

“1508. Habiendo el Tribunal Arbitral concluido que la Demandada es
responsable por el retraso sufrido en la actividad ID 639 Caseta de
compuertas, es innecesario analizar de quién es la responsabilidad por el
retraso en la reparacion de los dinteles y recatas, una vez que el retraso
sufrido en la ejecucion de la actividad ID 639 ya justifica por si mismo el
retraso en la actividad ID 645.

“1509. El hecho de que las actividades se solaparan, no es una cuestion
debatida por la Demandada.

“Sobrecostes sufridos por Kvaerner

“1510. El segundo aspecto a determinar es si Kvaerner ha sufrido,
efectivamente, pérdidas de rendimiento que le irrogaran sobrecostes.

“1511. Como en otros reclamos, el Tribunal Unicamente dispone de calculos
de los sobrecostes realizados por el perito R & U. [se efectia el andlisis del
calculo de los costos]

Para la recurrente la decision respecto de este reclamo se tomo “sin el mas
minimo sustento probatorio, concluyd que se habia dado una situacion imprevista
y que las partes tenian una responsabilidad compartida”.

iv) Consideraciones de la Sala acerca de este reclamo.

Como se observa, el Tribunal arrib6 a la conclusion de que la entidad era la
responsable por el retraso en la reparacion de los dinteles y las recatas, en tanto a
ella correspondia la obligacion de entregar la informacion relativa a los planos
modificatorios; conclusion a la que llegé en razéon de que la entidad convocada no
acredito que hubiese entregado tal informacién de manera oportuna. El analisis de
los plazos en los cuales debia entregarse la informaciéon se efectu6 a partir de los
documentos del contrato —~ACA No 1y PDC-.

Asi pues, para la Sala esta decision no obedece a la ausencia de pruebas sino a
las reglas relativas a la carga de la prueba, lo cual en manera alguna puede
considerarse como una decision en conciencia.

7.5.4. En relaciobn con los sobrecostos ocasionados por la pérdida
generalizada de productividad.

Para la demandada el Tribunal fall6 en conciencia respecto de los sobrecostos
ocasionados por la pérdida generalizada de productividad en razén de la
ocurrencia de dos conductas: i) Concluyé que la actuacion de la interventoria
resulta contraria a la buena fe “sin que se hiciera una referencia clara, univoca,
explicita y concreta de los medios de conviccién que servian de fundamento a la
decisiéon” y ii) se fundamenté indebidamente en la equidad, para lo cual cité una



sentencia de la Corte Suprema de Justicia y le dio una aplicacion indebida, toda
vez que esta se refiere a un caso de responsabilidad civil extracontractual
derivada del ejercicio de actividades peligrosas.

A través del reclamo numero 153 la convocante solicitd indemnizacion proveniente
de los sobrecostos por la “pérdida generalizada de productividad”, en razén de las
“frecuentes afectaciones menores, pero repetidas causadas por la Propietaria”.

i) Argumentos de la convocante.

Sostuvo la convocante que en el area de la construccion de este tipo de obras
hidroeléctricas “nunca, en su larga trayectoria, habia tenido que tratar con una
empresa interventora tan arrogante, que se hubiera excedido en sus
responsabilidades y abusado de sus poderes como en el presente caso”.

Enumerd una serie de comportamientos de la interventoria, los cuales, en su
concepto, generaron innumerables contratiempos y malos resultados de la obra,
entre otras cosas, por falta de preparacién de los funcionarios de la firma
interventora.

iil) Argumentos de la entidad demandada.

La demandada centra su defensa en la ausencia de pruebas y no controvierte los
hechos alegados por el consorcio contratista. En efecto sefialé lo siguiente®*3:
“Ante la manifiesta ausencia de prueba que acredite la PGP alegada por el
Contratista, asi como la falta de prueba respecto a la existencia y cuantia de los
perjuicios que el contratista reclama por este concepto, no le queda al Tribunal
alternativa diferente que negar las pretensiones de la Demandante sobre el
particular”

iii) Decision del Tribunal Arbitral.
El Tribunal fundamenta su decision a partir del analisis de los siguientes tépicos:

1) Analiza el reclamo relativo al concepto de PGP —Pérdida Generalizada de
Productividad- y llega a la conclusion de que en este caso la PGP se orientan
a demostrar que la “Propietaria e Interventora no habian cumplido este deber
general de actuacién de buena fe”.

2) Efectua un analisis del concepto de “La buena fe en el Derecho contractual” a
partir de diversas normas juridicas colombianas —articulo 1603 del Codigo
Civil, el articulo 871 del Cédigo de Comercio-, de conformidad con el cual
concluye que:

“2326. La PGP del contratista de una obra puede ser pues definida, en
términos estrictamente juridicos, como aquella conducta contraria a la buena
fe del propietario o de su representante en obra, que haciendo un uso
abusivo de sus prerrogativas contractuales y legales, afecta
significativamente al rendimiento y a la utilidad que la obra genera para el
constructor.”

3) A partir de la clausula 22 del contrato MI-100 llega a la conclusion de que las
conductas desplegadas por la interventoria comprometen la responsabilidad

23 QOriginal de la cita: Esc. R93 Pag. 522.



4)

de la Propietaria, toda vez que ésta es “su representante para todos los
efectos ante el Contratista” y por ello, de conformidad con el articulo 1505 del
C.C., “Isagen es responsable, por el principio de caveat superior, de la
actuacion de su apoderada”.

Sefial6 que existieron diversas actuaciones de la interventoria que afectaron
el contrato, tanto en su parte programatica como economica, asi:

“2330. Sentado este principio, queda franco el camino para que el Tribunal
realice una valoracion global de la actuacion de la Interventoria, y por ende
de la Propietaria, durante la fase de ejecucién del Contrato. Analizada la
extensisima prueba presentada a lo largo del procedimiento, oidos durante
ocho sesiones testigos y peritos, estudiadas las miles de paginas de
alegaciones presentadas, el Tribunal llega a la conclusién que, si no de forma
general, si al menos en ciertas pautas de conducta, la actuacion de la
Interventoria ha sido contraria a los estandares que cabria esperar de un
supervisor de obra diligente y leal.

“2331. La opinién del Tribunal se basa en un andlisis tanto programatico
como econdmico de lo acaecido durante la ejecucion del Contrato.

“Cumplimiento programatico

“2332. En el aspecto programatico, es indiscutible que durante la ejecucién
de la obra se produjeron numerosisimos incidentes, debidos a causas no
imputables al Contratista, que afectaron los plazos previstos en el PDC. A
pesar de ello, la Interventoria y la Propietaria se negaron en todo momento a
modificar el Programa, en una actuacion que es dificilmente compatible con
las exigencias de la buena fe contractual. La Demandante estima que
hubiera tenido derecho a una extension del plazo en 381 dias. La cifra se
deriva del peritaje de A2 Group, cuya fuerza probatoria la Demandante ha
criticado. Tras valorar ampliamente ambas posturas, el Tribunal concluye
que, aun si la cifra de 381 dias probablemente sea exagerada, el Contratista
sin lugar a dudas, hubiera tenido derecho a una extension del plazo y a que
esta extension se reflejara en una modificacion del PDC.

“2333. A pesar de disponer de un derecho a que los plazos de construccion
se prorrogaran, lo cierto es que el Contratista, haciendo sin duda un
importante esfuerzo de aceleracion, logré cumplir el principal Hito
constructivo, el de finalizacion de la obra, precisamente en la fecha prevista
en el Contrato - lo que muestra un alto nivel de diligencia y pericia.
Unicamente se produjo un breve retraso en la entrega en operacion de la
Central, por causas que en opinion del Tribunal no pueden ser imputadas al
Contratista: la ausencia de agua en el pantano impidié que las pruebas
exigidas se pudieron realizar a tiempo.

“2334. Frente a esta actitud proactiva y diligente del Consorcio, la
Interventoria reacciond imponiendo en primer lugar una serie de multas, y
después negandose a devolverlas. La obligacion de devolver las multas con
respecto a los Hitos 9, 10, 11 y 7 ofrece poca duda juridica - y a pesar de
ello, la Propietaria y la Interventoria, en un incumplimiento que tiene visos de
ser deliberado, se negaron a restituirlas.



“2335. En opinion del Tribunal Arbitral, el comportamiento de la Interventoria
y a través de ella de la Propietaria en materia programética es indicativa de
una conducta contraria a las exigencias de la buena fe.

“Cumplimiento econémico

“2336. En materia econdmica, el Tribunal ha reconocido que la Demandante
tiene razén, al menos en cuanto a la causa petendi en 52 reclamos (de un
total de 69 presentados). La Demandante ha enumerado casi 50 casos
adicionales, en los que imputa a la Interventoria una actuacién incorrecta.
Valorando la prueba en su totalidad, el Tribunal concluye que efectivamente
se han producido multiples retrasos en la entrega y revision de planos,
ordenes tardias, modificaciones de disefios, paralizaciones intempestivas,
obras adicionales encubiertas y otras actuaciones incorrectas, imputables a
la Interventoria y por ende a la Propietaria.

“Cuantificacion del dano

“2337. Sentada la conclusion de que la actuacion de la Interventoria y de la
Propietaria no se ajusta a las exigencias del art. 1.603 C.C., queda el
problema de cuantificar el dafio causado al Consorcio.

“2338. El calculo del dafio constituye la quaestio vexata de toda reclamacion
basada en el incumplimiento de un deber de actuar de buena fe. Por su
propia naturaleza, la mala fe se manifiesta en un conjunto difuso de
actuaciones torticeras, no en un incumplimiento claro y contundente de una
especifica obligacion contractual o legal. Si esa naturaleza difusa ya hace de
por si dificil que el juzgador constate la presencia de mala fe, las dificultades
se exacerban a la hora de calcular el dafio. En situaciones donde el juzgador
ha constatado la violacion del deber de actuar de buena fe y la existencia
cierta de un dafo, las exigencias de prueba deben moderarse, caso en el
cual procede un razonamiento en equidad, no para abandonar el rigor de lo
legal, sino como preceptua la misma Constitucion Politica de Colombia (art.
230), como criterio auxiliar de una decisién en derecho.

“2339. El Contratista ha desarrollado y presentado en este arbitraje una
metodologia de calculo del dafio que ha sufrido, basada en los siguientes
parametros?#:

- en primer lugar, el Contratista ha calculado el precio recibido por todas las
actividades afectadas por pérdidas de productividad, en las que la duracion
ha excedido a la programada;

- en segundo lugar, para cada una de estas actividades ha calculado el
sobrecoste por la mayor duracién de la actividad, aplicando la metodologia
del Anexo 3 del ACA n° 1 y obteniendo un valor por dia (que incluye una
cuantificacion de los costes indirectos superior al maximo del 20% permitido
por el Contrato);

- en tercer lugar, ha determinado para cada una de las actividades con
retrasos, los dias de responsabilidad de la Propietaria;

240riginal de la cita: Esc. C 82, pags. 520 a 526.



- en cuarto lugar ha multiplicado para cada actividad afectada, el valor por dia
retasado, por el nimero de dias imputables a la Propietaria y alcanza un
resultado de 1.803.881.892 PCO mas 927.221 USD, que son los perjuicios
totales derivados de pérdidas de productividad imputables a la Propietaria;

- finalmente, resta a estas cuantias las pretensiones referidas a algunos
reclamos relacionados con la Via Dorada - Isaza, el TdD, el TdF y el pozo de
cables, por tratarse de pérdidas especificas de productividad que el
Consorcio reclam6 de forma independiente. ElI importe de la pérdida
especifica de productividad calculado por la Demandante asciende
932.344.622 PCO mas 187.400 USD, lo cual - deducido de la pérdida de
productividad total - arroja un importe total para la PGP de 871.537.270 PCO
mas 739.821 USD.

“2340. El calculo ha sido realizado por la Demandante, con base en los
retrasos informados por el perito A2 Group, y la metodologia de calculo fue
revisada por el perito R & U. En principio, este tipo de division del trabajo no
afecta al valor de la prueba, siempre que el perito, haciendo suyos los
argumentos de la parte, emita una opinién profesional con respecto a la
correccion y razonabilidad de la totalidad de los calculos. El problema en este
caso es que el perito R & U, al convalidar el calculo presentado por el
Consorcio, expresa dudas sobre algunos de los elementos de la
cuantificacion:

(i) el perito R & U advierte que no verificd el calculo del coste total de las
actividades afectadas por retrasos imputables a la Propietaria que le
proporcioné el Contratista?4°;

(ii) asimismo, el perito decide no entrar a valorar el paso tercero, en el que se
determina para cada una de las actividades el retraso de dias de
responsabilidad de la Propietaria. Con respecto a esta determinacion el perito
dice:

“Por no haber estudiado esos reclamos programéaticos especificos, no
tenemos elementos de juicio para juzgar la justificacion del criterio adoptado
por el Contratista para determinar el periodo de mayor duraciébn que
denomina “Tiempo imputable a la Propietaria...”?46

“2341. La Demandante remite en este segundo punto al informe del experto
programético A2 Group, quien acredita que ha revisado todos los reclamos
programaticos e identificado los retrasos que considera imputables a la
Propietaria. El Tribunal, sin embargo, no tiene acceso a la motivacion que
llevd en cada caso al perito a decidir que un retraso fue imputable a la
Propietaria.

“2342. El Tribunal ya ha concluido que existi6 un incumplimiento del deber
de actuar de buena fe por la Propietaria, y ha constatado que esta actuacion
irregular gener6 un dafio a CNO, consistente en una PGP. También ha
constatado que la cuantificacion del dafio se encuentra parcialmente

25pryeba C 87-1.44: Informe R & U, pag. 10, rta. 9.10.4.

26R & U péag. 11; aunque el perito, al final de este parrafo, y de forma bastante inconexa declara que el
“Costo total de la pérdida de productividad” atribuido por el Contratista a la responsabilidad de la
Propietaria es a su juicio justificado.



ratificada por los peritos. Sin embargo, persisten ciertas debilidades en
distintos elementos probatorios, que llevan al Tribunal a concluir que la cifra
reclamada no es un reflejo fiel del dafio sufrido.

“2343. La jurisprudencia colombiana permite - y aun exige - al juzgador
acudir a los criterios de equidad cuando la existencia de un dafo ha sido
probada, pero la cuantificacion de éste sea de dificil prueba. Asi, lo establece
la Corte Suprema de Justicia en su sentencia de 5 de octubre de 2004:

“ ‘Con referencia especifica al invocado principio de la equidad, vale la pena
recordar, ademas, con apego a numerosos contenidos doctrinarios,
jurisprudenciales y, por supuesto, normativos, que no obstante las
consecuencias inherentes al ejercicio de la delicada carga probatoria atras
aludida, hay casos en que seria injusto no concretar el valor de la
indemnizacién so pretexto de que a pesar de estar demostrada la existencia
del dafo, su cuantificaciébn no ha sido posible, pues ante esta circunstancia,
el juez, ademas de estar impelido a usar las facultades oficiosas que en
materia probatoria ponen a su alcance las normas procesales, ha de acceder

a criterios de equidad que le impiden soslayar los derechos de las victimas.’
n247

“2344. En vista de lo anterior, el Tribunal decide que la Propietaria debera
indemnizar al Contratista por la PGP sufrida, y que la cuantia adecuada de
indemnizacién debe ser un 50% de la reclamada por la Demandante, es decir
435.768.635 PCO mas 369.910 USD?%,

“2345. Para la fecha de inicio de devengo de intereses la Demandante no ha
especificado las fechas de ejecucién reales para cada una de las 27
actividades afectadas por la PGP, lo cual lleva al Tribunal a estimar que la
fecha de inicio de devengo de intereses sea el momento de finalizacién de
las obras, es decir, el 9 de octubre de 2002.

“2346. En consecuencia, el Tribunal decide que la Demandada debera
satisfacer a CNO en virtud del Reclamo n° 153:

- importe de los sobrecostes en PCO: 435.768.635 PCO;
- importe de los sobrecostes en USD: 369.910 USD;
- fecha de comienzo de devengo de intereses: 9 de octubre de 2002.”

iv) Consideraciones de la Sala acerca de este reclamo.

Como se observa, el Tribunal arrib6 a la conclusion de que existi6 un
incumplimiento por parte de la entidad demandada respecto del deber de actuar
de buena fe y, con sustento en ello, resolvié condenarla al pago de los perjuicios
gue, segun afirma, se derivaron de dicha inobservancia.

Pues bien, dado que la decision arbitral en lo que a este aspecto se refiere tuvo
por sustento el desconocimiento de un principio general del derecho que se
encuentra expresamente regulado al interior del ordenamiento juridico colombiano
y que de conformidad con lo pactado por las partes en la clausula compromisoria
trigésimo tercera del contrato de obra MI-100, en concordancia con lo fijado en el

247 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 5 de octubre de 2004, referencia de expediente n° 6975.

248 50% de 871.537.270 PCO y 739.820 USD.



Acta de Misién suscrita por ellas?*, el laudo arbitral en lo sustancial debia regirse
por las normas colombianas, para efectos de resolver sobre este cargo del recurso
resulta necesario hacer las siguientes consideraciones:

La buena fe ha sido reconocida como un principio general de derecho a traves del
cual, segun palabras de la Corte Constitucional, “se adopta el valor ético y social
de la confianza™?®°. Este principio general que de vieja data venia consagrado en
los articulos 1603 del Cédigo Civil y 871 del Cédigo de Comercio colombiano -
disposiciones que, en principio, podria decirse regulan las relaciones juridicas
civiles y comerciales entre particulares -, fue elevado a rango constitucional a
partir de la expedicion de la Carta Politica de 1991 y, por tal efecto, ampliado su
espectro a las relaciones entre el Estado y los particulares. Al respecto, en el
articulo 83 constitucional se dispuso expresamente que:

“ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se
presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten antes éstas”

En cuanto a lo que implica el acatamiento del principio de la bona fides, esta
Seccién ha sefialado:

“El principio de la buena fe que se sustenta en el valor ético de la confianza
constituye la base de las relaciones juridicas, que impone a los sujetos de
derecho determinados comportamientos y reglas de conducta, tanto en el
ejercicio de sus derechos como en el cumplimiento de sus obligaciones.

“La buena fe ha sido considerada por la doctrina como el tipo de conducta
social que se expresa en la lealtad en los tratos, el proceder honesto,
esmerado y diligente que supone necesariamente no defraudar la confianza
de los demés, ni abusar de ella, guardar fidelidad a la palabra dada y
conducirse de forma honrada en cada una de las relaciones juridicas;
también ha sefialado que todo comportamiento de una de las partes (deudor
o acreedor, autoridad o subdito), contrario a la honestidad, a la lealtad, a la
cooperacion, etc., entrafia una infraccioén del principio de la bona fides porque
defrauda la confianza puesta por la otra parte, que es el fundamento del
trafico juridico."?!

Las conductas de lealtad, honestidad y diligencia a las que la doctrina hace
alusién, son también predicables respecto de los negocios juridicos, toda vez que
éstos se presumen celebrados de buena fe y obligan no sélo a lo que el tenor
literal del respectivo convenio estipule, sino a todo aquello que de su naturaleza
intrinseca se desprenda. La buena fe contractual implica entonces que en virtud
de ella en el convenio sea posible identificar otras obligaciones y prohibiciones que
por la virtualidad de la norma escrita no hubieren quedado contempladas de
manera expresa en el contrato?®?,

249\/er cuaderno “ACTA DE MISION Y ORDENES PROCESALES”.

20Corte Constitucional. Sentencia C-982 del 22 de agosto de 2001. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar
Gil.

%1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia de agosto 29 de
2007. Exp. 15469.

Z2GALEANO, Francesco. “El negocio juridico™. Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pag. 453.



Sobre este patrticular, la legislacion colombiana, en el articulo 1603 del Cadigo
Civil, dispone “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella” y,
en el mismo sentido, en el articulo 871 del Codigo de Comercio sefiala “Los
contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia,
obligaran no solo a lo pactado expresamente en ellos sino a todo lo que
corresponde a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre y la
equidad natural”.

Finalmente, cabe destacar que a pesar de que existen materias en las que el
legislador ha establecido expresamente que la mala fe puede ser presumida®3, la
regla general no es esa y, en consecuencia, salvo que la ley disponga lo contrario,
las actuaciones o comportamientos que le sean contrarios deben ser plenamente
acreditados.

Establecido entonces el marco normativo del principio de la buena fe en el
ordenamiento juridico colombiano y sus implicaciones en el ambito contractual,
procede la Sala a estudiar si el fallo arbitral sobre este aspecto de la reclamacion
se profirié en conciencia o en derecho como correspondia.

Una vez revisada la decisién, se observa que el Tribunal de Arbitramento hizo
alusion a los articulos 1603 del Cddigo Civil y 871 del Codigo de Comercio para
efectos de determinar lo que, conforme a la buena fe contractual, debia significar
la Pérdida Generalizada de Produccion - PGP -y a patrtir de tal estudio la definié
“‘como aquella conducta contraria a la buena fe del propietario o de su
representante en obra, que haciendo un uso abusivo de sus prerrogativas
contractuales y legales, afecta significativamente al rendimiento y a la utilidad que
la obra genera para el constructor.”

Asi mismo, se encuentra que para efectos de atribuir la responsabilidad en cabeza
de la demandada por los actos de la interventoria de la obra, el Tribunal de
Arbitramento se fundamento en la clausula 22 del contrato de obra MI-100 y en el
articulo 1505 del Cédigo Civil.

No obstante lo anterior, como ya en otras oportunidades lo ha sefalado esta
Corporacion, el fallo en conciencia no sélo se configura cuando el juez prescinde
de las normas juridicas vigentes y aplicables al caso, sino que también se
presenta cuando, a pesar de haber hecho referencia a ellas, resuelve sin explicar
las razones probatorias que dan lugar a su decision, es decir, apoyandose en el
principio de verdad sabida y buena fe guardada, cosa que, como se pasa a
explicar, tuvo lugar en este caso en relacién con el preciso aspecto que en este
momento ocupa la atencién de la Sala:

Si bien el Tribunal de Arbitramento a partir de normas juridicas vigentes y
aplicables al caso elaboré el concepto de Pérdida Generalizada de Produccion -
PGP -y la definio “como aquella conducta contraria a la buena fe del propietario o
de su representante en obra, que haciendo un uso abusivo de sus prerrogativas
contractuales y legales, afecta significativamente al rendimiento y a la utilidad que
la obra genera para el constructor”, lo cierto es que no se observa en el texto del
laudo cuéles habrian sido las pruebas especificas que a juicio del Tribunal

253 Corte Constitucional. Sentencia C-1194 de 2008: “...la Corte ha admitido que no se trata de un principio
absoluto [se refiere a la buena fe], también ha admito la posibilidad de que, excepcionalmente, la ley
establezca la presuncién de mala fe y le atribuya los efectos que considere en cada caso™.



constituyeron la mala fe de la entidad demandada y que, por tanto, dieran lugar a
concluir que ésta incurrid en las conductas descritas en el concepto de la PGP.

En efecto, con el fin de sustentar que la actuacion de la interventoria en algunos
casos fue “contraria a los estandares que cabria esperar de un supervisor de obra
diligente y leal”, los &rbitros afirmaron que habian arribado a tal conclusion tras
realizar “una valoracion global de la actuacion de la interventoria” y analizar la
“extensisima prueba presentada a lo largo del procedimiento, oidos durante ocho
sesiones los testigos y peritos, estudiadas las miles de paginas de alegaciones
presentadas” que asi se lo habia demostrado, sin embargo, ni las pruebas que a
ese convencimiento habian llevado, ni los argumentos que a partir de ellas habrian
podido derivarse fueron referenciadas de manera especifica en el laudo, tal como
pasa a exponerse:

En cuanto al analisis programatico, se aseveré en la providencia que “es
indiscutible que se produjeron numerosisimos incidentes, debidos a causas no
imputables al Contratista, que afectaron los plazos previstos en el PDC. A pesar
de ello, la Interventoria y la Propietaria se negaron en todo momento a modificar el
Programa”, comportamiento éste que se considerd como “una actuacion que es
dificilmente compatible con las exigencias de la buena fe contractual”, sin
embargo, ninguna referencia se hizo respecto de prueba alguna que acreditara
que dicho comportamiento estaba precedido por el no respeto de la buena fe, es
decir por actuaciones contrarias a la lealtad, la honradez y el respecto de la
confianza de su contratista, es mas, ni siquiera se hizo alusion alguna a los
motivos que tuvo la demandada para adoptar tales determinaciones, motivos que
sin ser siquiera citados fueron calificados como contrarios a los postulados de la
buena fe.

En este punto, oportuno viene a ser también precisar que en lo que respecta al
peritaje A2 Group al que se hace referencia, el mismo es utilizado no para soportar
la supuesta mala fe en la actuacion de la parte demandada, sino la posibilidad de
qgue el contratista hubiera tenido derecho a una extension del plazo y a que tal
extension se reflejara en una modificacion del PDC, pero inclusive en lo que a este
punto se refiere, el Tribunal omitié sefialar qué aspectos de la mencionada prueba
le dieron sustento para hacer tales afirmaciones, esto aun cuando se sefialé que
para llegar a tal conclusion se analizaron ampliamente ambas posturas - la de la
parte demandante y la de la demandada -, sin embargo, de ello no hay evidencia
en el texto del laudo.

Igualmente, en lo que al analisis programatico concierne, cabe también indicar que
la afirmacién que hizo el Tribunal en el sentido de sefialar que ante la actitud
proactiva y diligente del Consorcio, “la interventoria reacciond imponiendo en
primer lugar una serie de multas, y después negandose a devolverlas. La
obligacién de devolver las multas con respecto a los Hitos 9, 10, 11 y 7 ofrece
poca duda juridica - y a pesar de ello, la Propietaria y la Interventoria, en un
incumplimiento que tiene visos de ser deliberado, se negaron a restituirlas”,
se pone de presente también que el fallo en este aspecto se profirio con apego a
las convicciones mas intimas de los arbitros, toda vez que, como se dijo, aunque
la mala fe no se presume, sino que debe demostrarse, la misma se dio por
sentada con sustento en un “incumplimiento que tiene visos de ser deliberado”,
sin que se hiciera al menos referencia a prueba alguna que permitiera establecer
gque las actuaciones de la demandada hubieran sido contrarias a la buena fe.

En ese contexto, resulta razonable concluir que a partir del texto de la providencia
y en lo que a este aspecto se refiere no es posible evidenciar en qué pruebas el



Tribunal se sustent6 para efectos de atribuir mala fe a la conducta de la demanda,
mas aun cuando fue él mismo quien sefal6 al final del andlisis programatico que
“2335. En opinion del Tribunal Arbitral, el comportamiento de la Interventoria y a
través de ella de la Propietaria en materia programatica es indicativa de una
conducta contraria a las exigencias de la buena fe” (se destaca), mas no
demostrativa, porque, como se ha dejado expuesto, no se hizo referencia a prueba
alguna que asi permitiera determinarlo.

De otra parte, en lo que concierne al cumplimiento econémico, se observa que el
Tribunal se limité a sefalar que:

“Cumplimiento econémico

“2336. En materia econémica, el Tribunal ha reconocido que la Demandante tiene
razon, al menos en cuanto a la causa petendi en 52 reclamos (de un total de 69
presentados). La Demandante ha enumerado casi 50 casos adicionales, en los
gue imputa a la Interventoria una actuacion incorrecta. Valorando la prueba en
su totalidad, el Tribunal concluye que efectivamente se han producido mdultiples
retrasos en la entrega y revision de planos, érdenes tardias, modificaciones de
disefios, paralizaciones intempestivas, obras adicionales encubiertas y otras
actuaciones incorrectas, imputables a la Interventoria y por ende a la Propietaria.

Asi pues, en lo que a este punto se refiere, extrafia también la Sala en el texto de
la providencia el sefialamiento de las pruebas que permitieron a los arbitros
endilgar a la entidad demandada unas supuestas conductas adelantadas de mala
fe, asi como el analisis probatorio que tal imputacién requiere para soportarse, al
menos si tal juicio de valor se realiza en un fallo que se dicte en derecho y no en
conciencia, evento éste en el que no hace falta explicar las razones que dan lugar
a la decision, por cuanto éstas no son esenciales ni determinantes, porque se
apoyan en el principio de la verdad sabida y buena fe guardada, propios de esta
clase de decisiones.

En ese sentido y si como se dijo con anterioridad, el principio de la buena fe
supone, tal como se dispone en el articulo 83 de la Constitucional Politica de
1991, que los sujetos de derecho deben actuar bajo determinados normas de
conducta que imponen que sus comportamientos deben estar precedidos por la
lealtad, la honestidad, el respeto a la confianza de los demas, entre otros -
aspectos todos éstos que como se vio se aplican en el ambito contractual -,
correspondia al Tribunal de Arbitramento argumentar con sustento en pruebas
validas obrantes en el proceso porqué las conductas desplegadas por la entidad
demandada mediante la interventoria habian contrariado tales valores, sin
embargo, no se observa en el texto del laudo razonamiento alguno que fundado
en una prueba de la supuesta mala fe de la entidad convocada indique que ello
hubiere sido asi.

Asi las cosas, a partir del andlisis que antecede, resulta razonable concluir que los
arbitros en su intima conviccion sobre lo que consideraron justo y equitativo segun
Su propio criterio personal y por razones que no se encuentran expresamente
plasmadas en el laudo, estimaron que la interventoria habia actuado de mala fe, lo
gue permite concluir que en este aspecto el laudo se profirid, no en derecho como
correspondia sino en conciencia y, por tanto, en lo que a este preciso aspecto se
refiere la providencia sera anulada.

Finalmente, debido a que el sustento de la condena impuesta por este concepto
en contra de la demandada serd anulado, se releva la Sala de pronunciarse



acerca de los argumentos que fueron expuestos en el recurso respecto de la
cuantificacion del dafo.

7.6. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los
arbitros o haberse concedido més de lo pedido. Art. 163 [8].

7.6.1. Consideraciones acerca de la causal.

La causal que se alega en esta oportunidad se configura a partir de uno cualquiera
de dos supuestos: i) que el laudo recaiga sobre puntos no sujetos a la decision de
los arbitros o, ii) que el laudo haya concedido mas de lo pedido.

i) Que el laudo recaiga sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros.

La Sala ha delimitado en su contenido y alcance esta modalidad de la causal en
comento y al efecto ha sostenido que:

“[L]a competencia de los arbitros esta atribuida por el pacto arbitral y
enmarcada en los precisos limites fijados en la Constitucion y la ley,
competencia que se traduce en la facultad para conocer y pronunciarse en
relacion con la materia que voluntariamente las partes le han conferido a los
arbitros que son investidos temporalmente de la calidad de jueces para
administrar justicia en el caso concreto; también, es dable manifestar que el
quebranto a esa regla de atribucion por exceso, se encuentra tipificado como
hecho pasible para la invocacion de la causal prevista en el numeral 8 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998%%, dado que implica que la materia
transigible sobre la cual decidieron los arbitros no fue objeto del pacto de
compromiso por las partes, con lo cual se presenta, un fallo incongruente o
una decision extra petita.?>®

“El aparte correspondiente a la causal de anulacién “por haber recaido el
laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros”, se relaciona con
la extralimitacion o exceso en la orbita de competencia que la Constitucion y
la Ley, el pacto o convencidén arbitral y la relacién juridico procesal que
emana del propio conflicto particular que presentan las partes con la
convocatoria del Tribunal, les otorga a aquellos como materia de
conocimiento y decision. En tal virtud, se considera que contempla las
siguientes hipotesis de configuracion:

i) El laudo recay6 sobre materias que no eran susceptibles de ser
sometidas a arbitramento, por tratarse de asuntos que no eran de
caracter transigible de acuerdo con la Constitucion Politica y la ley.

i) El laudo recay6 sobre materias que no fueron contempladas en el
pacto arbitral, de conformidad con lo acordado voluntariamente por las

254 En Sentencia de 23 de agosto de 2001, Exp. 19090, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez, la Seccion se
pronunci6 sobre el supuesto de hecho del numeral 4 del articulo 72 de la Ley 80 de 1993, el cual como se
sefial es idéntico al establecido en el numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

25Sentencia de 4 de abril de 2002, Exp. 20356, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez. Igualmente, en Sentencia
de 15 de mayo de 1992, Exp. 5326, C.P. Daniel Suarez Hernandez, se dijo: “En el tramite arbitral la
competencia de los arbitros y los limites dentro de los cuales pueden actuar validamente, han de ser
seflalados de manera expresa, clara y taxativa por las partes. Son las partes quienes habran de sefialar las
estrictas materias que constituyen el objeto del arbitramento. Si los arbitros hacen extensivo su poder
jurisdiccional transitorio a temas exdgenos a los queridos por las partes, atentaran contra el principio de
congruencia, puesto que estaran decidiendo por fuera de concreto tema arbitral.”



partes, en tanto, como se dijo, los limites dentro de los cuales pueden
actuar validamente son sefialados por ellas en el objeto de la clausula
compromisoria o del compromiso.

iii) El laudo recay6é sobre puntos no pedidos en la demanda o en su
respuesta, es decir, no se refiere a los hechos y a las pretensiones
formuladas en la demanda, ni a las excepciones alegadas, de manera
que no resulta concordante, ni arménico con los extremos del proceso
y, por ende, deviene en inconsonante o incongruente”.?%6(Se resalta).

i) Que el laudo haya concedido mas de lo pedido.

En relacion con este otro supuesto de la causal 42 de nulidad, se ha entendido que
la misma se configura cuando el laudo “decidié sobre cuestiones que aungue son
transigibles van mas alla de las peticiones de la demanda (fallo ultra petita).”?%’

Asi mismo, se ha destacado que en virtud del principio de congruencia de las
sentencias, previsto en el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil, “La
sentencia debera estar en consonancia con los hechos y pretensiones aducidos
en la demanda y en las demas oportunidades que este Cédigo contempla, y con
las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige
la ley”2%8, lo cual “constituye un limite en la actividad del juzgador2°,

7.6.2. Sustentacion del recurso.

Sostuvo la parte convocada que en vista de que el otrosi de 6 de julio de 2004,
gue modifico la clausula trigésimo tercera, es nulo con fundamento en las causales
antes explicadas y el procedimiento previo a convocar el Tribunal contenido en
ésta no se cumplio, “el Tribunal carecia de competencia para resolver cualquier
conflicto suscitado entre las partes, por tanto ninguno de los puntos sobre los que
recayo el laudo estaba sujeto a su decision.”?50

No obstante manifestdé que en caso de no prosperar la nulidad de pacto arbitral,
persiste la incompetencia del Tribunal por cuanto la suscripcion del otrosi de 6 de
julio de 2004 esta viciada de nulidad relativa por el error en la persona del
Consorcio Miel.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 8 de junio de
2006; expediente nimero 29.476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

%7Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 4 de abril de
2002, Exp. 20356, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.

28 Sefiala a este proposito la Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 042 de fecha 26 de marzo de 2001,
Exp. 5562. “..El precepto citado fija los limites dentro de los cuales debe el juzgador desarrollar su
actividad decisoria, en forma tal que si los desborda, bien porque concede mas de lo pedido por los
litigantes, o provee sobre pretensiones no deducidas por ellos, u omite la decision que corresponda sobre
alguna de las pretensiones o excepciones en los términos fijados por la norma, incurre en un error de
procedimiento, originado en la violacion de la regla mencionada, que le impone el deber de asumir un
especifico comportamiento al momento de fallar, yerro para cuya enmienda esta instituida la causal segunda
de casacion...”.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 8 de junio de
2006; expediente nimero 29.476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio

260 Folio 390, cuaderno Consejo de Estado.



De otra parte, manifesté que aun en caso de que no se declare la nulidad del
pacto arbitral con la modificacion introducida por el referido otrosi, el Tribunal
decidié sobre aspectos que no eran de su competencia, por cuanto la parte
convocante no agoto los pasos previos para convocarlo.

También adujo que el Tribunal se pronuncié acerca de hechos no decretados,
allegados y debatidos inoportunamente porque en su demanda arbitral la parte
convocante no sustento facticamente varias de sus pretensiones:

“En efecto, la convocante formul6 pretensiones relacionadas con los
reclamos sobre la Cantera PdH2, el Pozo de Cables, el Tunel de Fuga; la
Central Subterranea, Presa, Bocatoma y Llenado de Embalse; el Tunel de
Desviacion, la via Dorada-lzasa, Sistemas de Control Total y de
Telecomunicaciones. Lo mismo ocurri6 con las solicitudes sobre ‘Pérdida
Especifica de Productividad’, ‘Perturbacion Generalizada de Productividad’ y
‘Aceleracion’. No obstante, frente a dichas peticiones, no se expusieron los
hechos que les servian de fundamento, como lo ordena la ley, debidamente
determinados, clasificados y numerados, para que se pueda proferir un fallo
congruente,”?6t

Sostuvo que el Tribunal se pronuncié sobre aspectos que se propusieron por fuera
de la oportunidad procesal indicada, esto es la demanda, como el reclamo 4.1
“Sobrecostos por Disponibilidad de Equipos y personal durante la Paralizacion de
la Cantera Puente de Hierro I1"%%? que se puso en conocimiento del Tribunal
mediante el escrito de sustentacion de 2 de marzo de 2006 “ocasion prevista por
el Reglamento de la CCl, para sustentar, no para formular nuevas peticiones..."?53,

También expuso lo siguiente:

“En suma, brilla con luz propia, que el Tribunal viol6 el principio de
congruencia del laudo al haber decidido con fundamento, en unos casos, en
peticiones no sustentadas y, en otros, con base en hechos que fueron
planteados por la convocante fuera de las oportunidades establecidas en la
orden procesal, pues, como el propio Tribunal lo advirtié, la convocante debia
‘formular de manera integral y completa las reclamaciones que se someten a
los arbitros con sefialamiento de todos los hechos relevantes, con la
valoracion precisa e individualizada de las pretensiones y con los
correspondientes argumentos de mérito’, obligacion que, como se dijo , no
cumplié el Consorcio."264

7.6.3. Consideraciones acerca de los cargos propuestos.

Se advierte que la recurrente alega la ocurrencia de esta causal, basicamente, a
partir de las siguientes afirmaciones: a) La nulidad del otrosi nimero 13, absoluta
o relativa; b) El no agotamiento de los pasos previos para convocar al Tribunal,
previstos en el mismo otrosi; ¢) El Tribunal se habria pronunciado respecto de
hechos no decretados, allegados y debatidos, en razén a que la parte convocante
no sustentd facticamente varias de sus pretensiones; d) El Tribunal se pronuncié

261 Folio 391, cuaderno Consejo de Estado.
262 Folio 391, cuaderno Consejo de Estado.
263 |pidem.

264 Folio 392, cuaderno Consejo de Estado.



sobre aspectos que se propusieron por fuera de la oportunidad procesal. Se
ocupara entonces la Sala del examen de los cargos propuestos.

i) Respecto de la nulidad absoluta o relativa derivada de la modificacion de la
clausula compromisoria, se remite la Sala a lo expuesto acerca de la primera
causal, en el sentido de considerar que los cargos formulados por la recurrente no
tenian la virtud de ocasionar la nulidad de la clausula compromisoria.

i) En cuanto a la afirmacion de que los miembros del consorcio no agotaron los
pasos previos a acudir al Tribunal Arbitral, reitera la Sala lo expuesto
anteriormente en el sentido de que tales requerimientos no constituyen argumento
suficiente para generar la nulidad del laudo expedido.

Asi pues, dada la existencia y la validez de la clausula compromisoria, tanto la
suscrita con el contrato MI-100, como la modificacion efectuada el 6 de julio de
2004, observa la Sala que los arbitros se encontraban facultados para dirimir todas
las desavenencias o controversias derivadas del mencionado contrato, luego, se
entiende que la alegada incompetencia no podria derivarse de asuntos no
contemplados en la clausula compromisoria.

iii) Respecto de lo alegado por la recurrente en el sentido de que el Tribunal
decidi6 sobre algunas pretensiones que no fueron sustentadas facticamente,
encuentra la Sala que no le asiste razon, toda vez que los fundamentos de hecho
de tales pretensiones, que son las referidas a los reclamos “la Cantera PdH2, el
Pozo de Cables, el Tunel de Fuga; la Central Subterranea, Presa, Bocatoma y
Llenado de Embalse; el Tunel de Desviacion, la via Dorada-lzasa, Sistemas de
Control Total y de Telecomunicaciones; (...) las solicitudes sobre ‘Pérdida
Especifica de Productividad’, ‘Perturbacion Generalizada de Productividad’ y
‘Aceleracion’, se encuentran descritos y detallados en las paginas 12 a 69 de la
demanda arbitral?®®, asi:

Frente a los reclamos relacionados con la Cantera Puente Hierro 1126, se
encuentra que éstos fueron sustentados facticamente, toda vez que, como se
puede observar en la demanda, paginasl2, 13, 14 y 64, se describieron in extenso
las causas de las demoras en la explotacion de la Cantera.

En cuanto a los reclamos relacionados con el Pozo de Cables?®’, se observa que
fueron sustentados facticamente, por cuanto se describieron las causas de los
sobrecostos por condiciones locales diferentes a las previstas en la Licitacion, tal
como se evidencia en laspaginasl14, 28, 33, 40 y 62 de la demanda.

Igualmente, en lo que concierne a los reclamos relacionados con el Tunel de
Fuga®®®, se observa que éstos fueron sustentados facticamente, ya que se
describieron las causas de los sobrecostos por demoras en la excavacion, tal y

265 Folio 391, cuaderno Consejo de Estado.

26 paginas 12, 13, 14 y 64 de la demanda arbitral contenida en el cuaderno RC E1 “Escritos del
Demandante™.

%7 paginas 14, 28, 33, 40 y 62 de la demanda arbitral contenida en el cuaderno RC E1 “Escritos del
Demandante”™

%68 paginas 15, 18, 20, 34, 38, 45y 46 de la demanda arbitral contenida en el cuaderno RC E1 “Escritos del
Demandante”



como se puede evidenciar en las paginas 15, 18, 20, 34, 38, 45 y 46 de la
demanda.

Observa la Sala que los reclamos relacionados con la Central Subterranea, Presa,
Bocatoma?%?, se encuentran también sustentados facticamente, por cuanto, seguin
se lee a paginas 20, 21, 22, 23, 29, 35, 36, 42, 43, 44, 45, 50, 51, 64 y 65 de la
demanda, se describieron las causas de los sobrecostos por el cambio en el
disefio para la construccién en el plano de licitacion.

En cuanto a los reclamos relacionados con el Llenado de Embalse?’°, se
encuentra que en la demanda la parte convocante describio las demoras en el
inicio de las pruebas para las unidades de generacién cuya causa imputd a que
las condiciones hidrologicas no correspondian a lo previsto en los documentos de
licitacion, por tanto, este punto de la reclamacion también se sustentd
facticamente.

Frente a los reclamos relacionados con el Tlnel de Desviacién?’!, se observa que
éstos se encuentran sustentados facticamente, toda vez que en las paginas 15,
19, 20, 39 y 40 de la demanda, la parte convocante describié las causas que,
segun ella, dieron lugar a los sobrecostos por la modificacion de los disefios de la
estructura del Tanel de Desvio.

Asimismo, en lo que respecta a los reclamos relacionados con la via Dorada-
Izasa?’?, se observa que la parte convocante, a paginas 31, 36, 38 y 39 de la
demanda, indico, en suma, que debido a la carencia en el suministro de fuentes de
materiales a cargo de ISAGEN S.A. E.S.P., se generaron los sobrecostos por la
paralizacion de la obra. En consecuencia, en lo que a estos reclamos se refiere
tampoco le asiste razén a la parte recurrente.

En lo atinente a los reclamos relacionados con el sistema de Control Total y de
Telecomunicaciones?’3, se encuentra que éstos fueron sustentados facticamente,
toda vez que en la demanda se describieron las causas de las demoras para el
montaje del sistema de telecomunicaciones.

En lo que concierne a reclamos relacionados con la Pérdida Especifica de
Productividad, Perturbacion Generalizada de Productividad?’4, se observa también
gue la parte recurrente los sustenté facticamente, al sefialar, en sintesis, que
debido a frecuentes interrupciones en la obra por cuenta de la entidad
demandada, le fueron irrogados varios perjuicios.

Finalmente, se puede ver que la parte demandante para efectos de sustentar
facticamente los reclamos relacionados con la aceleracién de obras y actividades,
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se refiri6 a los sobrecostos por efecto de la aceleraciéon implementada por el
contratista en la via Dorada - Isaza, a la aceleracioén del tunel de desviacion, a la
aceleracion del tanel de fuga, a los costos adicionales por cuenta de la aceleracion
de las obras implementadas por el contratista para la construccion de la central
subterranea, bocatoma y operacion de la planta de concreto, a la aceleracion de la
cantera Puente Hierro Il, la planta de trituracion y la presa, asi como a la
aceleracion en el montaje de equipos electromecanicos.

iv) En cuanto a la afirmacién de que el Tribunal se pronuncié sobre aspectos que
se propusieron por fuera de la oportunidad procesal, especificamente hizo alusion
la recurrente al reclamo 4.1 —a “Sobrecostos por Disponibilidad de Equipos y
personal durante la Paralizacién de la Cantera Puente de Hierro II”, encuentra la
Sala que este argumento tampoco tiene asidero, ya que el reclamo 4.1 se
present6 dentro la demanda arbitral, como se observa en la siguiente transcripcion
del escrito contentivo de la misma?®:

“Las controversias que en virtud de la presente demanda se someten a
arbitraje internacional se derivan en su totalidad de la ejecuciéon del Contrato
de Obra Ml

“4. Paralizaciones de obras y actividades imputables a LA
PROPIETARIA

“4.1. Sobrecostos De disponibilidad de equipos y personal durante la
paralizacion de la cantera Puente Hierro 1l y sus efectos econdémicos sobre la
trituradora y el CCR de la Presa (10.1.3) - Paralizacion de la Cantera Puente
Hierro (4.3.3): La explotacién de la Cantera puente de Hierro 2 fue paralizada
en varias ocasiones por causas ajenas a la responsabilidad de C.N.O., en
este caso, por una serie de situaciones que resultaron imputables a la
PROPIETARIA. Esta paralizacion, aunada a otras situaciones presentadas
en la Cantera, ajenas al CONTRATISTA, dieron lugar a una sucesion de
paralizaciones en la Cantera, la trituradora y la Presa, que generaron la
ociosidad de personal y equipo en distintos frentes, lo cual da derecho al
reconocimiento de los costos no pagados por la PROPIETARIA por
concepto de insumos, equipos y personal destinados por C.N.O a la
ejecucion del Contrato, y adicionalmente al reconocimiento de un derecho a
mayor plazo en la ejecucién de las actividades a su cargo.” 276

()

“VI. PRETENSIONES

“PRIMERA: Que se declare que, en relacion con cada una de las
reclamaciones descritas en el Capitulo anterior, durante la ejecucion del
Contrato MI-100, segun corresponda a cada caso, acaecieron los riesgos a
cargo de LA PROPIETARIA; existieron los cambios de especificaciones
imputables a LA PROPIETARIA; se presentaron los incumplimientos de la
Propietaria;_ocurrieron las paralizaciones imputables a la Propietaria; se
hicieron necesarias las aceleraciones de obra y actividades por causas
imputables a la Propietaria; se presento la disminucion de obras imputable a
la Propietaria; hubo lugar a una mayor permanencia de los recursos por
razones atribuibles a la Propietaria, y surgié a favor del CONSORCIO MIEL
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el derecho a ampliacion de plazos contractuales. EL CONSORCIO MIEL se
reserva el derecho de demandar la reparacién de deméritos patrimoniales
por otros conceptos 0 causas aqui expuestos y que sean imputables o
atribuibles a la PROPIETARIA. (...)” (Se destaca)

En virtud de lo citado, anota la Sala que no se viol6 el principio de congruencia en
los aspectos alegados por la recurrente, toda vez que las pretensiones fueron
debidamente soportadas y, ademas, las reclamaciones fueron presentadas
oportunamente en la demanda arbitral.

En razon a lo expuesto, advierte la Sala que la causal invocada por el recurrente
no se encuentra configurada de conformidad con lo dispuesto en el numeral 8 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

8. Condena en costas.

Toda vez que prosperé una de las causales invocadas, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 3° del articulo 165 del Decreto 1818 de 1998, no procede en
este caso condenar en costas a la parte recurrente.

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

FALLA:

Primero: Prospera parcialmente el recurso de anulacion interpuesto por ISAGEN
S.A. E.S.P., en contra del laudo arbitral proferido el 2 de julio de 2010, por el
Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio Internacional constituido para
dirimir las controversias surgidas entre dicha entidad y las sociedades integrantes
del Consorcio Miel, con ocasion del contrato MI-100 de 1995.

Segundo: En consecuencia, anular en su integridad el numeral 8.4.3.
“RECLAMO N° 153: SOBRECOSTES POR LA PERDIDA GENERALIZADA DE
PRODUCTIVIDAD” de la decision arbitral, de conformidad con lo expuesto en la
parte considerativa de la presente providencia y, en consecuencia, restar de la
condena impuesta en el laudo recurrido contra de ISAGEN S.A. E.S.P., el valor
correspondiente a la condena derivada de este reclamo.

Tercero: Declarase infundado el recurso respecto de los demas cargos
formulados.

Cuarto: Sin condena en costas.

En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de Arbitramento a
través de su Secretaria.

Notifiguese, comuniquese, publiquese y camplase

HERNAN ANDRADE RINCON MAURICIO FAJARDO GOMEZ
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