ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / RECURSO
EXTRAORDINARIO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL / AUSENCIA DE
DEFECTO MATERIAL O SUSTANTIVO - Se aplicaron en debida forma las
normas del procedimiento arbitral / COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO PARA DIRIGIR EL PROCESO ARBITRAL INTERNACIONAL
DE MANERA AUTONOMA - Procedimiento acordado por las partes prevalece
sobre el establecido para el arbitrio comercial internacional / AUTONOMIA
DEL JUEZ PARA ANALIZAR LAS CAUSALES DE ANULACION ARBITRAL

[S]e encuentra que en los parrafos 1 al 3 de la OP1 se mencionan algunos
articulos del Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional del Centro —en
adelante (...) Sin embargo, a juicio de la Sala, dicha norma no se contrapone a la
voluntad de las partes frente a las reglas de procedimiento aplicables al tramite
arbitral, pues en ella tan solo se hizo referencia a la facultad de los arbitros de
«dirigir el procedimiento del modo que considere apropiado», lo cual no resulta
contrario a lo acordado por las partes, considerando que en el punto 3.1. de la
OP1 se indicé que prevaleceria el acuerdo de convocante y convocado antes que
el Reglamento Internacional. (...) En este punto, se considera oportuno precisar
gue la Sala Plena de la Seccion Tercera de esta Corporacion no desconocié las
normas invocadas por la parte actora, por el contrario, tuvo presente que el
Tribunal de Arbitramento tenia competencia para dirigir el procedimiento arbitral,
en virtud no solo de la clausula compromisoria establecida por las partes en la
clausula 31 del Contrato RP3 celebrado el 22 de diciembre de 2010, sino también
conforme al Reglamento Internacional que en el numeral segundo del articulo
3.21. hizo alusion a la facultad con la que contaba para dirigir el procedimiento en
aras de alcanzar una resolucion definitiva de la controversia. (...) Sin embargo, en
virtud del analisis que efectud, como lo indicé en la sentencia cuestionada, el
tribunal arbitral desconocio las reglas del procedimiento acordadas por las partes,
cuya observancia era obligatoria en los términos de la Orden de Procedimiento
Nro. 1 (OP1). Por tal razdn, la autoridad judicial consideré configurada la causal de
anulacion de laudo arbitral alegada. (...) De otra parte, se tiene que los parrafos
36, 37 y 38 de la OP1, de la misma forma, dan cuenta de la prevalencia del
acuerdo de voluntades en cuanto a las normas aplicables al procedimiento, ya que
primaban sobre el Reglamento Internacional, sobre las reglas de la International
Bar Association — IBA, y de la seccion tercera de la Ley 1563 de 2012, o las
normas que la modifiquen o reemplacen. (...) De manera que no habria lugar a
establecer alguna concordancia con las reglas de la IBA, asi como tampoco en
relacion con disposiciones de la Ley 1563 de 2012, como lo sugiere la parte
accionante, pues fue precisamente el acuerdo de las partes concretado en la OP1,
en el parrafo 62 —cuya interpretacion y aplicacion orient6 el andlisis de la causal
propuesta en el recurso de anulacion—, lo que descartaba la posibilidad de acudir a
otras normas de procedimiento, por existir una regla aceptada y acordada por las
partes en materia de procedimiento. (...) Las anteriores razones permiten a la Sala
concluir, que en el caso sub examine, la autoridad judicial accionada no incurrié en
el defecto sustantivo alegado, si se tiene en cuenta que el juez de la anulacion,
dentro del marco de sus competencias, goza de autonomia e independencia para
interpretar y valorar las causales de anulacion y su configuracion en cada caso
concreto. (...) Interpretacién frente a la cual no le es dable inmiscuirse al juez de
tutela, por no encontrarse contraevidente, caprichosa o arbitraria.

AUSENCIA DE DEFECTO FACTICO - Discusién no corresponde a la
valoracion de pruebas sino a la aplicacion del procedimiento para su
contradiccion / PROCEDIMIENTO PREVIAMENTE ESTABLECIDO POR LAS
PARTES PARA EL DESARROLLO DEL PROCESO ARBITRAL



INTERNACIONAL - Contradiccion de las pruebas / DICTAMEN PERICIAL
APORTADO CON EL ESCRITO DE DUPLICA

A juicio de la Sala, mas que la configuracion de un defecto factico, se advierte una
inconformidad del consorcio tutelante con la forma como se resolvio el recurso de
anulacion, buscando plantear la discusion de cual dictamen pericial debia
atenderse en el proceso arbitral, dejando de lado que la discusién propuesta al
juez de la anulacién —como lo dejé ampliamente establecido la sentencia que se
cuestiona—, se limitaba a un aspecto de orden procedimental “in procedendo” y no
‘in iudicando”; estudio que precisamente le permiti6 a la autoridad judicial
accionada concluir, que el procedimiento arbitral no se ajustdé al acuerdo previo
entre las partes, concretamente en relacion con la interpretacién equivocada que
a juicio del juez de la anulacion, hizo el tribunal arbitral frente a la regla probatoria
del péarrafo 62 y de haber acogido por esa instancia una regla de procedimiento
general de la OP1, cuando existia en ese mismo documento una regla especial —
parrafo 62— que regulaba el procedimiento de contradiccion de los dictamenes
periciales. (...) Lo anterior lleva a concluir a la Sala que tampoco se configuré el
defecto factico alegado, ya que el analisis del juez de la anulacién es restrictivo y
cefido a la posible configuracion de alguna de las causales que, como en este
caso, apuntaron al procedimiento desatendido que llevé a declarar la anulacién
del laudo arbitral. Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional, al referirse al
ambito de accion del recurso de anulacién de un laudo arbitral y a su naturaleza
‘limitada y restringida” solo frente a aspectos estrictamente formales y de
procedimiento. (...) De manera que para la Sala, no se justifica la intervencién del
juez de tutela en un asunto que fue analizado por el juez de la anulacion dentro
del marco de sus competencias, de manera motivada, razonada y razonable.

AUSENCIA DE DEFECTO ORGANICO - Por exceso de competencia del
Consejo de Estado / PROCEDIMIENTO PREVIAMENTE ESTABLECIDO POR
LAS PARTES PARA EL DESARROLLO DEL PROCESO ARBITRAL
INTERNACIONAL / INTERPRETACION DE LAS REGLAS DE PROCEDIMIENTO
PARA LA CONTRADICCION DE PRUEBAS EN EL PROCESO ARBITRAL -
Dictdmenes periciales aportados con el escrito de duplica que evidenciaron
situaciones nuevas en el ‘proceso

[E]l objeto de la causal invocada y estudiada en el citado recurso tenia que ver con
la verificacion de que se hubiera respetado lo acordado por las partes en el curso
del tramite arbitral, lo que implicaba hacer un analisis de las normas de
procedimiento previamente pactadas, contempladas en la seccion 3.2. de la OP1
en relacion con el procedimiento escrito, especificamente en los parrafos 43, 44 y
45 y el parrafo 62 de esta misma disposicion. (...) Notese como el criterio de la
Seccion Tercera en su providencia apunté a establecer que el Tribunal Arbitral y el
Consorcio convocante habian interpretado de manera errada la OP1, en la medida
que “el parrafo 62 no se hizo depender de condicion y, concretamente, de la
circunstancia de que el dictamen presentado con el escrito de duplica contuviera
puntos novedosos a la controversia. En esa perspectiva, la regla probatoria del
parrafo 62 permitia, de forma excepcional, que el cierre probatorio lo hiciera la
parte que fungia como demandante -—principal o en reconvencién—, con
independencia de que las pruebas aportadas en los escritos de duaplica
contuvieran 0 no puntos nuevos”, razonamiento que no muestra una injerencia por
parte del juez de la anulacion en puntos que tuvieran que ver con el fondo
debatido en el laudo arbitral. (...) Lo que se advirtié en la providencia que resolvio
el recurso de anulacion, fue la prevalencia, que a juicio de la Seccion Tercera, se
dio por el panel arbitral al acuerdo general sobre el tramite de memoriales escritos,
respecto de una regla especial y particular que regulaba el procedimiento de



contradiccion de los dictamenes periciales sin sujecion a ningdn requisito o
condicion. (...) En la providencia que se cuestiona, se hizo claridad respecto de la
competencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado para
conocer del recurso de anulacién contra el laudo arbitral internacional formulado
por Gecelca 3, haciendo énfasis en el caracter restrictivo del recurso de anulacion,
condicionado a la debida sustentacion de las causales invocadas en forma
expresa en el articulo 108 de la Ley 1563 de 2012. De manera que, la causal de
anulacion invocada por la sociedad recurrente (Gecelca 3) consistente en que el
procedimiento arbitral no se ajusté al acuerdo entre las partes, imponia un analisis
de las reglas de procedimiento acordadas por las partes para de esta manera
concluir si habian sido desatendidas o se habia apartado de las mismas, estudio
gue implicaba revisar de manera armonica las normas establecidas y su
acatamiento al procedimiento, como en efecto se verificé por la Seccion Tercera
en su decisién dentro de las competencias como juez del recurso de anulacién.
(...) Estas razones son suficientes para concluir que no se incurrié en el defecto
organico, en los términos propuestos por el Consorcio accionante.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota D.C., once (11) de marzo de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2020-04336-01(AC)
Actor: CHINA UNITED ENGINEERING CORPORATION LIMITED Y OTROS

Demandado: CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE SECCION TERCERA

La Sala decide la impugnacion interpuesta por las sociedades China United
Engineering Corporation Limited, Dongfang Turbine Co. Ltd. of Dongfang Electric
Corporation y el Consorcio CUC-DTC (integrado por las compafiias China United
Engineering Corporation Limited y Dongfang Turbine Co. Ltd. of Electric
Corporation) contra la Sentencia del 9 de noviembre de 2020 proferida por el
Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subseccion B, que dispuso:

‘PRIMERO. NEGAR la solicitud de medida cautelar elevada por la sociedad
Gecelca 3 S.A. E.S.P., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO. DECLARAR IMPROCEDENTE la accién de tutela presentada
por las sociedades China United Engineering Corporation Limited, Dongfang
Turbine Co. Ltd. of Dongfang Electric Corporation, y el Consorcio CUC-DTC
contra la seccidn tercera del Consejo de Estado, de conformidad con la parte
motiva de esta providencia”.



ANTECEDENTES
1. Pretensiones

El 7 de octubre de 2020!, mediante apoderado especial, las sociedades China
United Engineering Corporation Limited, Dongfang Turbine Co. Ltd. of Dongfang
Electric Corporation y el Consorcio CUC-DTC (integrado por las compaiiias China
United Engineering Corporation Limited y Dongfang Turbine Co. Ltd. of Electric
Corporation) instauraron accion de tutela, contra el Consejo de Estado, Seccién
Tercera — Subseccion A, por considerar vulnerados sus derechos al debido
proceso, a la igualdad y de acceso a la administracion de justicia. En
consecuencia, formularon las siguientes pretensiones:

“De conformidad con los anteriores hechos y fundamentos de derecho
manifestados en el cumplimiento de los requisitos generales de
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales y en la
existencia de abundantes vias de hecho en la sentencia de anulacion, solicito
() que se tutelen los derechos fundamentales al debido proceso, a la
igualdad, al acceso a la administracion de justicia y la tutela judicial efectiva
(arts, 23, 29, 116, 226 y 229 de la Constitucion) de mis representados, que
comprende la posibilidad de acudir a mecanismos alternativos de
administracion de justicia de manera eficaz, esto es, el derecho a sustraer de
la jurisdiccion del Estado y sujetar la decision vinculante de arbitros
internacionales los conflictos propios de relaciones de derecho internacional
privado, de CUC, DTC y el Consorcio, de modo que (ii) se deje sin efecto la
sentencia de anulacion vy, (iii) en consecuencia se declare que el laudo
recobra todos sus efectos”.

2. Hechos

Del expediente, se advierten como hechos relevantes los siguientes:

2.1. El 22 de diciembre de 2010, se celebré un contrato? llave en mano, entre
Gecelca 3 S.A. E.S.P., —quien actué a través de su mandataria Gecelca S.A.
E.S.P— y el Consorcio CUC-DTC3 para la ingenieria, adquisicion,
construccion, instalacion y puesta en operacién comercial de una planta de
energia eléctrica de 164 MW en el Municipio de Puerto Libertador (Cérdoba).

2.2. La parte actora se refirié al incumplimiento de algunas de las obligaciones
pactadas con la sociedad Gecelca 3, en relacion con el pago del precio al
Consorcio en los plazos establecidos en el Contrato RP3, la expedicidon
oportuna de la licencia ambiental y la construccién de la via de acceso al
proyecto, todo lo cual generé un retraso significativo en el cronograma de las
obras, ademas del descuento de una multa al Consorcio, superior a USD 10
millones.

Sin embargo y pese a ello, indicé que la planta entré en ejecucion en el mes
de marzo de 2016, y que Gecelca 3 tomd el control exclusivo de la planta y
empez6 a operarla directamente.

1 Fecha tomada del correo de radicacion de la accion de tutela.

2 Denominado Contrato RP3.
3 Integrado por las compariias China United Engineering Corporation Limited y Dongfang Turbine Co. Ltd. of
Electric Corporation, que en adelante se denominara el “Consorcio”.



2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

El Consorcio inicid un arbitraje internacional en contra de Gecelca 3, en el
gue, en sintesis, argumento el cumplimiento oportuno del Contrato RP3 por
su parte, y reclamo el derecho a recibir el precio acordado por la construccion
de la planta, la devolucion de la multa que en su sentir habia sido impuesta
de manera injustificada por Gecelca 3 y la indemnizacién de los perjuicios
gue habia sufrido como consecuencia de los incumplimientos de Gecelca y
de circunstancias imprevisibles que impactaron el cronograma de las obras.

En el curso del arbitraje, Gecelca 3 presentdé demanda de reconvencion en la
gue alegd que el Consorcio no habia cumplido con el objeto del contrato y
reclamoé unos perjuicios con ocasion del incumplimiento del Contrato RP3.

El 4 de diciembre de 2017 el Tribunal de Arbitramento del Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota convocado
para dirimir la controversia entre las partes, emitié laudo arbitral en el que,
entre otras cosas, decidid que: “(i) el Consorcio y Gecelca 3 habian acordado
ampliar el plazo del Contrato RP3 hasta el 17 de marzo de 2016, (ii) que el
Consorcio cumplié con el objeto del Contrato y por lo tanto tenia derecho al
pago del saldo del precio del mismo, y (iii) que Gecelca 3 habia impuesto
ilegalmente una multa al Consorcio, y que, en consecuencia, debia
devolverla al Consorcio junto con los correspondientes intereses”.

También se hicieron otras declaraciones en el laudo a cargo del Consorcio,
como lo fue la obligacién de entrega de la garantia de estabilidad de la obra
a Gecelca 3 S.A. E.S.P.

La sociedad Gecelca 3 S.A. E.S.P. en calidad de parte convocada y
demandante en reconvencion, presento recurso de anulacion contra el citado
laudo arbitral, fundamentado en las causales contempladas en los literales b)
y d) del numeral 1° del articulo 108 de la Ley 1563 de 20124, porque, en su
criterio, “no pudo hacer valer sus derechos y los arbitros se apartaron del
procedimiento arbitral acordado”.

Del mencionado conocié la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, con radicacién Nro. 11001-03-26-000-2018-00012-00 (60714), que
en Sentencia del 27 de febrero de 2020, anulo el laudo arbitral internacional
proferido el 4 de diciembre de 2017 por el Tribunal de Arbitramento del
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, al
considerar que el Tribunal Arbitral se desvié del procedimiento acordado por
las partes.

Luego de hacer un andlisis en relacién con el procedimiento fijado en la
Orden de Procedimiento Nro. 1 (OP1), que fue acordado previamente por
las partes, indicé que el Tribunal Arbitral interpret6 las normas procesales alli
contenidas, a partir de una “aparente prevalencia del derecho sustancial

4 Articulo 108. Causales de anulacion. 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:

[-.]

b) Que no fue debidamente notificada de la designacién de un arbitro o de la iniciacién de la actuacién

-]

arbitral o no pudo, por cualquiera otra razén, hacer valer sus derechos; o

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

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.



2.8.

3.

sobre el procesal o formal, sin advertir que, por tratarse de normas
procesales de naturaleza convencional no podian ser flexibilizadas en esos
términos, so pena de que se pudiera alegar el desconocimiento del
procedimiento acordado y por tanto, se configurara la nulidad del laudo, por
desigualdad de las partes, en los términos del articulo 91 del Estatuto
Arbitral™,

De acuerdo con la decision judicial de la Seccion Tercera de esta
Corporacion, “el panel arbitral (i) negoé la posibilidad de GECELCA 3 S.A.S.
E.S.P. de aportar un dictamen de contradiccién, en relacién con la experticia
allegada por el consorcio convocante con su escrito de duaplica, y (i) le
permitid al consorcio convocante, durante las audiencias de testimonios a los
peritos, adjuntar el documento denominado “Correccion de los darios
correspondientes al informe de indisponibilidad”, elaborado por la firma
Compass Lexecon’.

La decision se notifico el 9 de junio de 2020, de acuerdo con el historial de la
pagina del Consejo de Estado - consulta de procesos.

Fundamentos de la accion

Para el Consorcio tutelante, al proferir la Sentencia del 27 de febrero de 2020, por
la que se resolvio el recurso de anulacion presentado por la sociedad Gecelca 3
S.A. E.S.P., la Seccion Tercera del Consejo de Estado incurrié en los siguientes
defectos:

3.1.

3.2.

Defecto sustantivo, porque el juez de la anulacion desconocié y dej6é de
aplicar las siguientes disposiciones que hacian parte del acuerdo de las
partes en relacién con el procedimiento: (i) las previsiones contempladas en
los parrafos 1 al 3 de la Orden de Procedimiento Nro. 1 “OP1”, en
concordancia con los articulos 3.1. y 3.21 del Reglamento Internacional; (ii)
lo dispuesto en los parrafos 36, 37 y 38 de la “OP1”, en concordancia con las
reglas de la IBA (International Bar Association), en particular los articulos 1y
9y el inciso cuarto del articulo 64 de la Ley 1553 de 2012.

Indicd que el Tribunal Arbitral actu6 dentro del marco de sus competencias al
negar la prueba pericial solicitada por Gecelca 3, ajustandose en todo al
procedimiento acordado por las partes.

Ademas, que se desconocieron normas de interpretacion del negocio
juridico, pues, por una parte, sefialé que el acuerdo de las partes en relacién
con el procedimiento tenia la misma naturaleza que la de un negocio juridico
pero que, por otro lado, y de forma incongruente, omitié las normas de
interpretacion que eran directamente aplicables al acuerdo entre las partes y
las normas de interpretacion de los negocios juridicos consagradas en el
ordenamiento colombiano.

Defecto factico, ya que ‘el juez de anulacion omiti6 por completo la
valoracion de las pruebas que acreditaban que no existia el supuesto de
hecho en que se funda la causal de anulacion por la cual se anulé el laudo,
esto es, el acuerdo entre las partes’.

Agregd que, dentro de los fundamentos del fallo se indicé que el Tribunal

5 PA4gina 99 de la sentencia del recurso de anulacién que se cuestiona en la presente accion.



3.3.

3.4.

3.5.

4.1.

Arbitral se habia apartado del procedimiento aplicable, como consecuencia
de haber aceptado el documento de correccion al dictamen de Compass
Lexecon Il del 14 de febrero de 2017 luego de terminada la fase escrita del
procedimiento, cuando ese documento no fue admitido por el Tribunal
Arbitral y nunca hizo parte del expediente del tramite arbitral.

Que lo que si hizo la Seccién Tercera fue pretermitir la valoracion de la
“correccion de Compass Lexecon” del 21 de febrero de 2017, documento que
fue puesto en conocimiento por el Consorcio en el tramite del recurso de
anulacion, prueba que consideran era de vital trascendencia para la
resolucion del recurso de anulacién, ya que esa si fue la correccion del
dictamen de Compass Lexecon Il que el Tribunal Arbitral admitio y no aquella
del 14 de febrero de 2017, de manera que “el Juez de Anulacion dejo sin
efectos el Laudo tomando como base una prueba inexistente e ignorando la
prueba realmente obrante en el expediente’.

Precisé que en la sentencia de anulacién se partié del supuesto de existir un
acuerdo entre las partes, cuando el material probatorio daba cuenta de todo
lo contrario, es decir, que lo que existia era un absoluto desacuerdo entre las
partes en relacion con el contenido, alcance y aplicacién del parrafo 62 de la
OP1.

Defecto organico, en la medida en que, en su sentir, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado excedid su competencia, ya que de acuerdo con la
Constitucion y la ley, las facultades de control del juez de la anulacién no
permiten que revise las valoraciones e interpretaciones hechas por el tribunal
arbitral, pero que, en contravia de lo sefialado en el articulo 107 del Estatuto
Arbitral, se pronuncio sobre la interpretacion hecha por el Tribunal Arbitral del
parrafo 62 de la OP1 y anul6 el laudo “con fundamento en una interpretacion
propia que hizo del parrafo 62 de la OP1”y que considera contraria al debido
proceso.

Defecto por error inducido, pues consider6 el Consorcio accionante que
Gecelca 3 hizo creer al juez de la anulacion que el documento de correccién
al dictamen de Compass Lexecon Il que el tribunal admitié fue aquel del 14
de febrero de 2017, y que fue por esa falsa creencia que se decidio anular el
laudo.

Defecto por violacion directa de la Constitucion Politica, al sefialar que la
Seccion Tercera de esta Corporacion desconocio la funcién y las facultades
de los arbitros, y con ello, el principio de habilitacion expresamente previsto
en la Constitucién, asi como la funcibn de tales reglas que estan
contempladas en la ley y que se orientan a la realizacion del derecho al
debido proceso.

Tramite impartido e intervenciones

En providencia de 13 de octubre de 2020, se admitio la accion de tutela por
el despacho sustanciador, se ordend notificar a las partes y se dispuso la
vinculacién de la sociedad Gecelca 3 S.A. E.S.P., Gecelca S.A. E.S.P. y al
Tribunal de Arbitramento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara
de Comercio de Bogota (integrado por los arbitros Eduardo Silva Romero,
Juan Carlos Esguerra Portocarrero y José Armando Bonivento Jiménez)
quienes conocieron del tramite arbitral con radicacion Nro. 3714.



4.2.

4.3.

El Consejo de Estado, Seccion Tercera, por conducto de la magistrada
ponente de la decision que se cuestiona, manifestd que lo que se pretende a
través de la presente accion —tal como lo que reconoce el apoderado de la
parte actora—, es controvertir el sentido de una decision, en este caso, la que
resolvié el recurso de anulacién, lo que a todas luces hace que la tutela se
torne improcedente.

Sin embargo, advirti6 que de realizarse un estudio de fondo, en el caso
concreto no se configuran los defectos propuestos contra la decision de la
Sala Plena de la Seccion Tercera de la Corporacion, en la medida que lo alli
dispuesto, obedeci6 a un analisis del asunto con apego a las normas
sustanciales y procesales aplicables, incluso incluyendo un estudio del
derecho comparado.

Concluy6 que lo que se persigue con el escrito de tutela no es el amparo de
derechos fundamentales, sino reabrir el debate probatorio y la discusion
sobre un aspecto normativo, consistente en definir si los errores en que
incurrio el tribunal de arbitramento debieron o no desencadenar la anulacion
del laudo final.

La sociedad Gecelca 3 S.A. E.S.P., rindi6 informe en el que consider6 que lo
gue se busca por la parte actora es revivir el laudo anulado, cuando son
varios los yerros de orden constitucional que se pueden apreciar en esa
decision arbitral.

Precisé que en este momento el Consorcio accionante cuenta con otros
medios de defensa judicial para lograr el resultado pretendido, entre ellos, la
demanda arbitral y que, hasta el momento el Consorcio ha intentado dos
trdmites arbitrales adicionales en el mismo sentido de condenar a Gecelca y
Gecelca 3 a pagar una condena.

Sostuvo que en un segundo tramite arbitral, un tribunal neg6 las pretensiones
del Consorcio, que éste se ha negado a pagar las costas derivadas del
mismo y que, esta pendiente de resolverse un recurso de anulacién en
relacion con esta ultima decision.

Puso de presente que el Consorcio inici6 un tercer tramite arbitral
presentando la correspondiente convocatoria ante el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, en el que plantea las
mismas pretensiones que fueron resueltas en el laudo anulado que pretende
revivir mediante la presente accion de tutela.

Advirti6 ademas que en este caso estan involucrados recursos publicos
pagados por Gecelca 3 en cumplimiento del laudo final antes que este fuera
anulado, pero que han transcurrido varios meses después de la sentencia de
anulacion y el Consorcio se ha negado a devolverlos pese a las solicitudes
gue se le han hecho. Destacé que el laudo anulado ordené a Gecelca 3 a
pagar USD 40.827.427, estableciendo plazos e intereses de mora contrarios
a lo previsto en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y que procedieron a pagar oportunamente la
condena, de manera que ahora con la decision de anulacién, deben hacerse
las devoluciones y el consorcio se ha negado a restituir esta suma.
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En relacion con estas sumas que no han sido reintegradas al patrimonio
publico, solicit6 como medida provisional se ordenara al Consorcio el
depdsito de las sumas, concretamente ordenando la constitucion de un
depdsito judicial a 6rdenes de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
(quien conoci6o de la tutela en primera instancia) por el valor arriba
mencionado, liquidados a la TRM del dia en que fueran consignados en el
Banco Agrario y que, en caso de ser negada la tutela, se ordenara la entrega
del dinero a favor de Gecelca 3 S.A. E.S.P., sin perjuicio de los intereses a
gue hubiera lugar.

De los requisitos de procedencia de la presente accion de tutela, sefialé que
no se cumple con el requisito de relevancia constitucional ya que la tutela se
circunscribe a cuestiones hermenéuticas de orden legal y contractual
atinentes a la interpretacion de la causal de anulacion, de la Orden de
Procedimiento Nro. 1 y a desacuerdos en la valoracion que se hizo,
buscando convertir la tutela en una instancia adicional.

Estimo que se trata de un desacuerdo en la interpretacion hecha en relacion
con la causal de anulacion, y que lo que sucedié fue que el laudo se anul6
por un error in procedendo en el que incurrié el Tribunal Arbitral, de suma
trascendencia y que, no podia la Seccidn Tercera analizar la incidencia de
una prueba que nunca pudo ser practicada porque el tribunal neg6 a las
sociedades demandadas la posibilidad de presentar el dictamen de
contradiccién, de manera que al Consejo de Estado le era imposible conocer
el contenido de dicho dictamen.

Sostuvo que al anular el laudo, el Consejo de Estado ejercié plenamente su
competencia como juez de anulacion y que lo que pretende la tutela es
impedir el ejercicio de esa competencia con el argumento de que los laudos
internacionales son intangibles y estan cobijados por un “marco de
inmunidad”, y que anularlos genera intranquilidad en los inversionistas
extranjeros, pues que aceptar tales argumentos seria vaciar la competencia
de la Corporacion como juez de anulacion, argumento que reforzé con la
decision que en su momento emitioé la Corte Constitucional en la Sentencia
T-354 de 2019 en la que hizo énfasis en relacion con la eficacia del recurso
de anulacion para resolver la controversia, como en efecto ocurrio.

La parte actora, remiti6 memorial en el que se pronuncio en relacion con los
argumentos presentados por la contraparte dentro del presente asunto y
reiterd que era necesaria la intervencion del juez constitucional.

Que de manera paralela se ha buscado un espacio para el arreglo directo
entre el Consorcio y Gecelca 3 y que se inici6 un nuevo Tribunal de
Arbitramento por solicitud del Consorcio convocando a Gecelca, todo lo cual
demuestra la voluntad indeclinable que se mantiene de resolver sus
diferencias con la entidad estatal por las vias legitimas.

El Tribunal de Arbitramento del Centro de Arbitraje y Conciliaciéon de la
Céamara de Comercio de Bogota (integrado por los arbitros Eduardo Silva
Romero, Juan Carlos Esguerra Portocarrero y José Armando Bonivento
Jiménez), allegd las constancias de notificacibn por su conducto a los
arbitros, pero no hubo pronunciamiento en torno al fondo del asunto.

Providencia impugnada



Mediante Sentencia del 9 de noviembre de 2020, el Consejo de Estado, Seccion
Segunda — Subseccion B, negd6 la medida cautelar y declaré la improcedencia de
la accion de tutela, por no cumplir con el requisito de subsidiariedad.

En relacion con la medida cautelar, advirti6 que dicha solicitud no conllevaba la
configuracion de derecho fundamental alguno, sino que se trataba de una peticién
de contenido econémico, no susceptible de analisis por parte del Juez de tutela,
pues tal como lo afirmaba la misma sociedad, “lo que se busca es la proteccion del
patrimonio publico”, de manera que no era posible decretar la medida cautelar
solicitada en el informe presentado por Gecelca 3 S.A. E.S.P.

Frente a la procedencia de la presente accion, indico que de acuerdo con el
articulo 101 de la Ley 1563 de 2012, una vez declarada la nulidad de un laudo
arbitral al encontrarse configurada alguna de las causales descritas en los literales
b), c) o d) del numeral 1° del articulo 108 de la citada norma, la controversia podria
ser puesta en consideracién nuevamente ante el Tribunal Arbitral en respeto del
“acuerdo arbitral”, en la medida que “cuando se trata de la anulacion del Laudo, es
claro que esto supone la extincion de la solucién contenida en el laudo arbitral, [y]
no corresponde al juez del recurso sustituir la decision»®.

Dicho lo anterior, considerd que la solicitud de amparo era improcedente ya que
los argumentos expuestos, mas que ofrecer connotacion constitucional, obedecen
a apreciaciones de caracter legal y contractual, lo cual escapaba de la oOrbita de
competencia del Juez constitucional, por lo que, esos asuntos debian ser
presentados y resueltos por la autoridad arbitral o judicial correspondiente.

Adicional a lo anterior, explicé que la sociedad Gecelca 3 S.A. E.S.P., vinculada al
presente asunto en calidad de tercero con interés, inform6 que el Consorcio
accionante presentd, nuevamente, el 8 de septiembre de 2020, solicitud de
arbitraje respecto de las controversias pendiente de ventilar, de manera que no se
cumplia con el requisito de subsidiariedad, toda vez que las controversias
presentadas ante el juez de tutela, debian ser decididas, en principio, por el
Tribunal de Arbitramento o autoridad judicial correspondiente, lo que no ocurria en
este caso, al encontrarse en curso dicho tramite.

6. Impugnacion

6.1. La parte actora impugné la decisiébn de primera instancia. Indic6 que la
decision no tuvo en cuenta los argumentos presentados en el escrito de
tutela, que se reiteraban en esta oportunidad.

Insistid que el juez de la anulacién hizo una lectura apenas parcial del
procedimiento acordado y que paso por alto otras reglas procesales también
acordadas por las partes. Dijo que se ignord la existencia de una regla
procesal acordada y pertinente al caso, en la que expresamente se facultaba
a los arbitros para dirigir discrecionalmente la dinamica probatoria,
reconociendo el poder legitimo de negar pruebas con base en distintos
criterios como los utilizados en el laudo.

En relacion con la aceptacion de un nuevo dictamen de la parte convocante,
por los arbitros, sostuvo que se desconocio la realidad probatoria, pues, se
calific6 como nuevo dictamen lo que era la correccién de este, tomando

6 En la sentencia de tutela de primera instancia se hace esta cita y se refiere al siguiente texto: BEJARANO
GUZMAN, R. Recurso de Anulacion de Laudos Arbitrales. Universidad Externado de Colombia.2016, p.31.
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ademas un documento equivocado que no hizo parte del expediente. Explicé
gue las partes habian convenido la posibilidad de admitir la correccion al
dictamen, de manera que la conclusién del juez de la anulacion no era
acorde con lo acordado por las partes.

Discutié también el campo de accion del juez de la anulacion, el cual no
podia entenderse como una segunda instancia, ya que esto desconocia la
competencia funcional de los arbitros, amén del desconocimiento de las
reglas relacionadas con el control de laudos internacionales, apartandose
igualmente de la practica internacional.

En relacion con la existencia de otros mecanismos de defensa, indicé6 que
conforme con el numeral 5° del articulo 109 de la Ley 1563 de 2012, contra la
decisién del recurso de anulacién no procede recurso o accion alguna, y que,
pese a que el articulo 110 de la mencionada norma no impida que la parte
insista en el reclamo de sus intereses patrimoniales a través de un nuevo
proceso arbitral, esto no habilitaba el inicio un mecanismo ordinario para la
preservacion de los derechos fundamentales que considerd conculcados por
parte del juez de la anulacién.

Dijo que lo que se hace es obligarle a que en defensa de sus intereses
patrimoniales, deba interponer una nueva accion arbitral y tenga que soportar
la dilacion injustificada de su tramite en espera de un nuevo laudo y que,
precisamente iniciaron dichos trdmites como medida de mitigacién del dafio,
gue espera pueda ser remediado como consecuencia del amparo
constitucional solicitado y en esa medida se vea innecesario continuar con
ese nuevo procedimiento.

La sociedad Gecelca S.A. E.S.P., se pronuncié en relacion con los
argumentos de la impugnacion y manifestd que ni la tutela ni la impugnacion
han identificado la importancia constitucional de los supuestos errores de la
Seccién Tercera al decidir la anulacién, sino que por el contrario, la tutela se
centra en elementos tales como la orden de procedimiento, la supuesta
indebida aplicacion de las causales de anulacion y el aparente conflicto entre
la interpretaciéon de la Seccién Tercera y elementos como los “estandares
derivados de la practica internacional”’, la “legislacion comparada” y el
‘consenso mundial”’, razon por la que consideré acertado el fallo de la
Seccibn Segunda de primera instancia dentro del presente tramite
constitucional.

Considera que, en efecto, no se cumple con el requisito de la subsidiariedad,
toda vez que el Consorcio en este momento esta buscando el mismo objetivo
de la tutela a través de un nuevo tramite arbitral convocado por €l mismo y
asevero que incluso en la impugnacion, reconoce que el objetivo de la tutela
es tornar en innecesario ese tramite arbitral, lo que impone concluir que es
claro que el objetivo del Consorcio en el presente asunto de tutela no es
obtener el amparo de derechos fundamentales sino en hacer mas expedita la
solucién a una controversia econémica.

Indicdé que no es posible acceder a un amparo en los términos en que fue
presentada la solicitud de tutela, que no puede pretender que el laudo
recobre todos sus efectos y que, ademas, tratandose de providencias contra
sentencias de Altas Cortes, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, impone una mayor fundamentacion.



1.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Generalidades de la acci6on de tutela

La accion de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica y
reglamentada por el Decreto 2591 de 19917, fue concebida como un mecanismo
para la proteccion inmediata, oportuna y adecuada de derechos fundamentales,
ante situaciones de amenaza o vulneracion, por la accion u omisién de las
autoridades, o de los particulares en casos concretos y excepcionales. Sin
embargo, es subsidiaria a otras herramientas judiciales, salvo cuando se
interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

2.

La accion de tutela contra providencias judiciales de altas
Corporaciones

2.1. La accidén de tutela procede de manera excepcional contra providencias

judiciales, y asi lo ha reconocido la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado. Dada esa excepcionalidad, la jurisprudencia ha establecido una serie
de requisitos generales® y especiales® que deben cumplirse de forma estricta,
para lo cual, se deben reunir todos los requisitos generales, y por lo menos
uno de los defectos o requisitos especiales la accion.

De manera pacifica y reiterada, la jurisprudencia constitucional'® ha indicado
gue cuando se interpone la accién de tutela contra providencias judiciales, el
examen de los requisitos generales de procedencia debe realizarse con
especial rigor, para no desconocer los principios de autonomia e
independencia judicial, y los de legalidad, cosa juzgada y juez natural como
elementos esenciales del derecho al debido proceso.

Es por lo anterior, que la procedencia de la accion contra providencias
judiciales exige un mayor rigor en la fundamentacion del vicio que se atribuye
a la sentencia judicial objeto de tutela y que el andlisis sobre el cumplimiento
de los requisitos debe restringirse GUnicamente a los argumentos planteados
por los intervinientes en el proceso.

2.2. Cuando por via de tutela se cuestiona una providencia judicial proferida por

la Corte Suprema de Justicia o por el Consejo de Estado, la procedencia de
la accion de amparo es mas restrictiva debido a que estas Corporaciones son
las encargadas de unificar la jurisprudencia en sus respectivas jurisdicciones,
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Decreto 2591 de 1991. Articulo 1: “Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie
en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
que estos resulten vulnerados 0 amenazados por la accion o la omisiéon de cualquier autoridad publica o
de los patrticulares en los casos que sefala este decreto”.

Los requisitos generales para la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales son: i)
que el actor indique los hechos y las razones en que se fundamenta la accion; ii) el accionante haya
utilizado todos los mecanismos judiciales ordinarios y extraordinarios a su alcance para la proteccion de
sus derechos fundamentales (subsidiariedad); iii) que la accién se haya interpuesto en un término
prudencial (inmediatez); iv) que el asunto sea de evidente relevancia constitucional; v) que no se trate de
una decisién proferida en sede de tutela; vi) injerencia de la irregularidad procesal en la providencia
atacada.

Los requisitos especiales para la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales son: i)
defecto organico, ii) defecto procedimental, iii) defecto factico, iv) defecto material o sustantivo, v) defecto
por error inducido, vi) defecto por falta de motivacion, vii) defecto por desconocimiento del precedente y
viii) defecto por violacién directa de la Constitucion.

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-686 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Y Consejo
de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 5 de agosto de 2014. Proceso No.
11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). M.P. Jorge Octavio Ramirez R.
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por lo que los principios de autonomia e independencia judicial adquieren
mayor relevancia. Es asi que, la Corte Constitucional ha indicado que como
presupuesto adicional para admitir la procedencia de la accion de tutela, la
providencia judicial atacada debe contener un error ostensible, manifiesto y
flagrante que rina de manera directa con la Constitucion Politica y que
justifique la intervencion del juez constitucional.

Segun lo anterior, en los eventos en que por via de tutela se cuestione una
providencia proferida por una Alta Corporacion, corresponde al juez de tutela
verificar el cumplimiento de: (i) los requisitos generales de procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales; (ii) la existencia de una o
varias causales especiales de procedibilidad; y (iii) la_configuracion de un
defecto en la providencia judicial acusada que haga que esta rifia de manera
abierta con la Constitucion Politica y sea incompatible con la jurisprudencia
constitucional.

Delimitacion del andlisis y planteamiento del problema juridico

De manera previa, se hace necesario indicar que si bien la parte actora
alude a la configuracion de los defectos sustantivo, factico, organico, por
error inducido y por violacion directa de la Constitucion Politica en la
Sentencia del 27 de febrero de 2020, proferida por la Sala Plena de la
Seccion Tercera de esta Corporacion, de acuerdo con los argumentos
presentados en el extenso escrito de tutela y en el de impugnacion, los
mismos fundamentan los defectos sustantivo, factico y organico.

A esta conclusidén se llega, luego de verificar que en relacion con el defecto
por error inducido, el Consorcio accionante insiste en que Gecelca 3 hizo
creer al juez de la anulacion que el documento de correccion al dictamen de
Compass Lexecon Il del 14 de febrero de 2017, fue admitido y reconocido
por el Tribunal Arbitral cuando eso no ocurrid, aspecto que de manera
suficiente reitera en la tutela al momento exponer la justificacién del defecto
factico.

Y frente al defecto por violacién directa de la Constitucion Politica, la parte
actora reitera que el juez de la anulacion desconocio la funcion y facultades
de los arbitros, argumentos expuestos en el defecto orgéanico.

Precisado lo anterior, y teniendo en cuenta los antecedentes del caso,
concretamente los argumentos presentados en el escrito de impugnacion y
en el escrito de réplica al mismo, corresponde a la Sala, de manera
preliminar, determinar si le asistio 0 no razon al juez de tutela de primera
instancia en declarar la improcedencia de la presente accién, por no
encontrar satisfecho el requisito de subsidiariedad.

En caso de concluir que no le asistié razon al juez en declarar incumplido el
requisito de la subsidiariedad, correspondera a la Sala establecer si al
proferir la sentencia del 27 de febrero de 2020, dentro del recurso
extraordinario de anulacion contra laudo internacional con radicacion Nro.
11001-03-26-000-2018-00012-00 (60714), la Sala Plena de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado incurrio en los defectos sustantivo, factico y
organico, alegados por la parte actora, por:
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() Desatender las normas que en materia de procedimiento debian
seguirse por parte del Tribunal Arbitral, en especial las enunciadas en
el acapite de “fundamentos de la accion” de esta providencia.

(i) Valorar un documento que no fue admitido por el tribunal arbitral
«correccion del dictamen de Compass Lexecon del 14 de febrero de
2017»; y a su vez, dejar de valorar el documento del 21 de febrero de
2017, suscrito por la misma firma, que si debid tenerse en cuenta.

(i) Pronunciarse en relacion con la interpretacion que hizo en su momento
el Tribunal Arbitral del «péarrafo 62 de la Orden de Procedimiento Nro.
1», en la medida que la Seccién Tercera de esta Corporacion hizo una
“‘interpretacion propia”, sin tener en cuenta la integridad de las normas
del acuerdo entre las partes, y sin competencia para pronunciarse de
asuntos que correspondia a los arbitros de manera exclusiva y no al
juez de la anulacion.

Analisis del requisito de la subsidiariedad en el caso concreto

Para declarar la improcedencia de la presente accion, el Consejo de Estado,
Seccion Segunda — Subseccion “B” —como juez de tutela de primera
instancia—, consider6 que no se cumplia el requisito de la subsidiariedad
porque: (i) el articulo 101 de la Ley 1563 de 2012, habilita a las partes para
que una vez declarada la nulidad de un laudo arbitral por las causales
descritas en los literales b), ¢) o d) del numeral 1° del articulo 108 ibidem, la
controversia sea nuevamente puesta en consideracion del Tribunal Arbitral; y
(i) el 8 de septiembre de 2020, el Consorcio accionante presentd
nuevamente, solicitud de arbitraje respecto de las controversias pendientes
de decision.

La naturaleza subsidiaria y residual de la accién de tutela tiene por propésito
evitar que se convierta en un mecanismo judicial alternativo que pueda ser
utilizado para soslayar los términos procesales de los medios ordinarios de
defensa o para suplir falencias en las estrategias juridicas de las partes y
sus apoderados, ya que no es dable al juez de tutela decidir asuntos que
deben ser debatidos en su escenario natural.

De esta forma, el caracter subsidiario y residual de la accién de tutela ha
servido para restringir su procedencia, dado que el sistema juridico permite a
las personas valerse de diversos medios de defensa que pueden ser
eficaces para la defensa de sus derechos!?.

La tesis de la Seccion, expuesta en diversas sentencias?, consiste en que,
por regla general, cuando existe otro medio de defensa judicial idéneo y
eficaz no es procedente la accion de tutela. Por supuesto, la idoneidad y
eficacia del medio de defensa se definen en funcion del caso concreto,
atendiendo a las circunstancias en que se encuentra el solicitante v,
ademas, dependen de la existencia 0 no de un perjuicio irremediable. Por

11
12

Corte Constitucional. Sentencia T-301 de 2009.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion cuarta. Sentencia del 24 de octubre

de 2019. Radicacion No. 11001-03-15-000-2019-00429-01. M.P. Milton Chavez Garcia; sentencia del 2
de octubre de 2019. Radicacion No. 20001-23-33-000-2019-00185-0. M.P. Stella Jeannette Carvajal

Basto; Sentencia del 25 de septiembre de 2019. Radicacion 11001-03-15-000-2019-03851-00. M.P. Julio
Roberto Piza; Sentencia del 12 de septiembre de 2019. Radicacion 11001-03-15-000-2019-03851-00.
M.P. Jorge Octavio Ramirez R.
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ello, tanto la Constitucién Politica como el Decreto 2591 de 1991 dan la
posibilidad al juez de tutela de valorar las circunstancias particulares de cada
caso y determinar si la accion es procedente, o si por el contrario, existen
otros medios que permiten satisfacer los derechos fundamentales del actor.

Esta Sala no comparte las razones para considerar incumplido el requisito
de la subsidiariedad en el caso, teniendo en cuenta que el andlisis de los
defectos alegados por la parte actora debidé efectuarse respecto de la
Sentencia de la Seccién Tercera de esta Corporacion'®, por la que se anuld
el laudo arbitral internacional proferido el 4 de diciembre de 2017 por el
Tribunal de Arbitramento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara
de Comercio de Bogota, por tratarse de tutela contra providencia judicial.
Decision frente a la cual, no procede recurso alguno, segun el numeral 5° del
articulo 109 de la Ley 1563 de 2012

Y si bien no se desconoce de la posibilidad con que cuenta el consorcio
tutelante de presentar nuevas solicitudes para convocar a Tribunal de
Arbitramento, como en efecto lo hizo el 8 de septiembre de 2020, esa
actuacion no incide en la decision del recurso extraordinario de anulacion,
gue es frente a la cual se sustentan los defectos por parte del consorcio
tutelante.

Alcance del defecto sustantivo y su analisis en el caso concreto

El defecto sustantivo es aquel vicio relacionado con la interpretacion y
aplicacion de las disposiciones que integran el ordenamiento juridico, que
tiene una incidencia directa en la decision y del que se puede predicar que
de forma directa y autbnoma lesiona los derechos fundamentales. De esta
forma, la jurisprudencia constitucional ha considerado que el defecto material
0 sustantivo se produce cuando el juez toma una decision con fundamento
en normas inexistentes, inconstitucionales o inaplicables al caso, lo que
genera una contradiccion evidente entre los fundamentos y la decision*®.

Igualmente, puede presentarse cuando se interpreta una disposicién en
forma incompatible con las circunstancias facticas y, por tanto, la
interpretacion dada por el juez resulta a todas luces improcedente. En estos
casos, la jurisprudencia ha sido enfatica en predicar que no cualquier
interpretacion inadecuada puede considerarse vulneradora del derecho al
debido proceso, sino que esta debe ser abiertamente arbitraria y carecer de
razonabilidad.

En el caso propuesto, se adelantd un arbitraje internacional surgido con
ocasion de una serie de diferencias presentadas entre el Consorcio CUC-
DTC Integrado por las compafiias China United Engineering Corporation
Limited y Dongfang Turbine Co. Ltd. of Electric Corporation, y la sociedad
Gecelca 3 S.A. E.S.P.,, en la ejecucion del contrato RP3 que tuvo por objeto
la construccion, llave en mano, del proyecto de generacién de una central
térmica. Acuerdo que fuera suscrito entre las partes el 22 de diciembre de
2010.

El Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota, quien
asumio el conocimiento del caso, profiridé laudo arbitral internacional el 4 de

13 Sentencia del 27 de febrero de 2020. Radicacién Nro. 11001-03-26-000-2018-00012-00 (60714).
14 Sentencia SU-159 de 2002 proferida por la Corte Constitucional.
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diciembre de 2017, en el que declaré probado el incumplimiento del contrato
por parte de Gecelca 3 S.A. E.S.P. y, como consecuencia, ordend la
correspondiente indemnizacién de perjuicios a favor del Consorcio
convocante.

En dicho laudo también se declard la improcedencia de la multa impuesta
por Gecelca 3 vy, por tanto, la condené al pago de unos montos, con los
respectivos intereses de mora.

Contra la anterior decision, la sociedad Gecelca 3 S.A. E.S.P. presenté
recurso de anulacion ante la Seccion Tercera del Consejo de Estado.

Mediante sentencia del 27 de febrero de 2020, la Sala Plena de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado anulé el laudo arbitral, al encontrar
configurada la causal de anulacion contemplada en el literal d) del numeral 1
del articulo 108 de la Ley 1563 de 2012.

El estudio del recurso de anulacion, concretamente el cargo que tiene que
ver con la desatencién por parte del Tribunal Arbitral de lo convenido
expresamente por las partes en relacion con las oportunidades probatorias
del tramite arbitral, partié del siguiente problema juridico:

“¢El parrafo 62 de la OP1 contenia una oportunidad probatoria
excepcional y condicionada, consistente en que el dictamen aportado
con el escrito de duplica contuviera puntos, hechos o argumentos
nuevos o, por el contrario, se trataba de un derecho que no estaba
sometido a condicién alguna, que se activaba simplemente con el
hecho de que se aportara un dictamen con el correspondiente escrito
de duplica?”

Ahora bien, el cuestionamiento que el consorcio tutelante hace en el
presente tramite constitucional tiene que ver con la inaplicacién de algunas
disposiciones relativas al procedimiento en el trdmite arbitral; aspecto frente
al que se debe precisar lo siguiente:

El 9 de julio de 2015, el Tribunal Arbitral profirié la Orden de Procedimiento
Nro. 1 —en adelante OP1—, en la que de comun acuerdo, las partes fijaron
las reglas de procedimiento a tener en cuenta, dentro de ellas, las
oportunidades para allegar pruebas y pronunciarse respecto de los
dictamenes que fueran allegados con la demanda inicial y con la demanda
de reconvencion.

De esta manera, en el punto 3.1. de la OP1, titulado “Normas aplicables al
procedimiento”, en el parrafo 36 se indicé que “al procedimiento le sera
aplicable, en primer lugar y antes que el Reglamento Internacional, lo que
haya sido o sea acordado por las partes’.

Regla que resulta de suma importancia, porgue da prevalencia a la voluntad
de las partes, respecto del procedimiento aplicable al tramite arbitral.

Para alegar la configuracién del defecto sustantivo, la parte accionante
sostuvo que el juez de la anulacion desconociéo y dejé de aplicar las
siguientes disposiciones que hacian parte del acuerdo de las partes en
relacion con el procedimiento: (i) las previsiones contempladas en los
parrafos 1 al 3 de la Orden de Procedimiento Nro. 1 “OP1”, en concordancia



con los articulos 3.1. y 3.21 del Reglamento Internacional; (ii) lo dispuesto en
los parrafos 36, 37 y 38 de la “OP1”, en concordancia con las reglas de la
IBA (International Bar Association), en particular los articulos 1y 9 y el inciso
cuarto del articulo 64 de la Ley 1553 de 2012.

5.4.1. Descendiendo al caso concreto, se encuentra que en los parrafos 1

5.4.2.

al 3 de la OP1 se mencionan algunos articulos del Reglamento de
Arbitraje  Comercial Internacional del Centro -en adelante
‘Reglamento Internacional’-, entre ellos el numeral segundo del
articulo 3.21. segun el cual, ‘el ftribunal arbitral podra
discrecionalmente, con sujecion al presente reglamento, dirigir el
procedimiento del modo que considere apropiado, con el objeto de
evitar dilaciones y gastos innecesarios y asegurar medios eficientes y
justos que permitan alcanzar una resolucion definitiva de la
controversia’.

Sin embargo, a juicio de la Sala, dicha norma no se contrapone a la
voluntad de las partes frente a las reglas de procedimiento aplicables
al tramite arbitral, pues en ella tan solo se hizo referencia a la facultad
de los arbitros de «dirigir el procedimiento del modo que considere
apropiado», lo cual no resulta contrario a lo acordado por las partes,
considerando que en el punto 3.1. de la OP1 se indicé que
prevaleceria el acuerdo de convocante y convocado antes que el
Reglamento Internacional.

En este punto, se considera oportuno precisar que la Sala Plena de
la Seccién Tercera de esta Corporacién no desconocié las normas
invocadas por la parte actora, por el contrario, tuvo presente que el
Tribunal de Arbitramento tenia competencia para dirigir el
procedimiento arbitral, en virtud no sélo de la cladusula compromisoria
establecida por las partes en la clausula 31 del Contrato RP3
celebrado el 22 de diciembre de 2010, sino también conforme al
Reglamento Internacional que en el numeral segundo del articulo
3.21. hizo alusion a la facultad con la que contaba para dirigir el
procedimiento en aras de alcanzar una resolucién definitiva de la
controversia.

Sin embargo, en virtud del analisis que efectud, como lo indicé en la
sentencia cuestionada, el tribunal arbitral desconocio las reglas del
procedimiento _acordadas por las partes, cuya observancia era
obligatoria en los términos de la Orden de Procedimiento Nro. 1
(OP1). Por tal razén, la autoridad judicial consider6é configurada la
causal de anulacion de laudo arbitral alegada.

De otra parte, se tiene que los parrafos 36, 37 y 38 de la OP1, de la
misma forma, dan cuenta de la prevalencia del acuerdo de voluntades
en cuanto a las normas aplicables al procedimiento, ya que primaban
sobre el Reglamento Internacional, sobre las reglas de la International
Bar Association — IBA, y de la seccion tercera de la Ley 1563 de 2012,
o las normas que la modifiquen o reemplacen.

“3.1. Normas aplicables al procedimiento
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6.1.

36. Al procedimiento le sera aplicable, en primer lugar y antes que
el Reglamento Internacional, lo gue haya sido o sea acordado por

las partes.

37. La admision, el decreto, el recaudo, la produccion, la practica,
la valoracion y en general, cualquier aspecto relacionado con las
pruebas, se regira por las Reglas de la IBA, salvo en aquello en lo
gue las partes acuerden reglas diferentes.

38. En lo no acordado por las partes y en lo no previsto en el
Reglamento Internacional, ni en las Reglas de la “IBA”, el
procedimiento se regira por la Seccion Tercera de la Ley 1563 de
2012 o por las normas que la modifiquen o reemplacen”
(subrayado fuera del texto original).

De manera que no habria lugar a establecer alguna concordancia con
las reglas de la IBA, asi como tampoco en relacién con disposiciones
de la Ley 1563 de 2012, como lo sugiere la parte accionante, pues fue
precisamente el acuerdo de las partes concretado en la OP1, en el
parrafo 62 —cuya interpretacion y aplicacion orienté el andlisis de la
causal propuesta en el recurso de anulacion—, lo que descartaba la
posibilidad de acudir a otras normas de procedimiento, por existir una
regla aceptada y acordada por las partes en materia de
procedimiento.

Las anteriores razones permiten a la Sala concluir, que en el caso sub
examine, la autoridad judicial accionada no incurrié en el defecto sustantivo
alegado, si se tiene en cuenta que el juez de la anulacion, dentro del marco
de sus competencias, goza de autonomia e independencia para interpretar y
valorar las causales de anulacion y su configuracion en cada caso concreto.

Interpretacion frente a la cual no le es dable inmiscuirse al juez de tutela, por
no encontrarse contraevidente, caprichosa o arbitraria.

El defecto factico y su analisis en el caso concreto

El defecto factico es aquel vicio relacionado con la practica o valoracion de
las pruebas, que tiene una incidencia directa en la decision. En este sentido,
se ha dicho que para que exista el defecto factico, es necesario que de las
pruebas que obren en el expediente no sea posible, de ninguna manera
objetiva y razonable, alcanzar la conclusion a la que llega la decision que se
cuestiona. En otras palabras, que el apoyo probatorio en que se baso el juez
para resolver determinado asunto resulta absolutamente inadecuado para el
caso concreto'®. Porque si bien el juez ordinario goza de una amplia facultad
de valoracion probatoria fundada en los principios cientificos de la sana
critica'®, dicho poder no puede ejercerse de manera arbitraria.

Para analizar si el juez natural pudo incurrir en este defecto, corresponde al
juez de tutela establecer si aquel adoptd criterios objetivos, racionales y
rigurosos, en lo que respecta a la apreciacion de las pruebas.

15 Sobre la descripcion genérica del defecto factico como vicio de una sentencia judicial que la convierte en
una via de hecho, pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-231 de 1994 y T-567 de 1998.
16 Sentencia T-442 de 1994.
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Refiriéndose al defecto factico, la Corte Constitucional'’ reconoce dos
dimensiones:

La dimensién negativa se produce por omisiones del juez, como por ejemplo,
() por ignorar o no valorar, injustificadamente, una realidad probatoria
determinante en el desenlace del proceso®®;(ii) por decidir sin el apoyo
probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta
la decision; o (iii) por no decretar pruebas de oficio en los procedimientos en
que el juez esta legal y constitucionalmente obligado a hacerlo*®.

La dimension positiva, por su parte, tiene lugar por actuaciones positivas del
juez en la que se incurre ya sea (iv) por valorar y decidir con fundamento en
pruebas ilicitas, si estas resultan determinantes en el sentido de la
decision?; o (v) por decidir con medios de prueba que, por disposicion legal,
no conducen a demostrar el hecho en que se basa la providencia?!.

El andlisis del defecto factico debe ser en extremo cauteloso, en procura de
no afectar los principios de autonomia e independencia judicial que
adquieren significado en actos propios e intrinsecos del juez de la causa,
como la valoracion de la prueba.

Es por ello que la jurisprudencia constitucional ha sido consistente en indicar
que, seréa viable la accion de tutela por defecto factico cuando el error en el
juicio valorativo del juez de la causa sea “ostensible, flagrante y manifiesto, y
el mismo debe tener una incidencia directa en la decision, pues el juez de
tutela no puede convertirse en una instancia revisora de la actividad de
evaluacion probatoria del juez que ordinariamente conoce de un asunto,
segun las reglas generales de competencia™?

Por esto, la Corte ha hecho énfasis en que las discrepancias respecto de la
valoracion de las evidencias, no amerita por si misma, la revocacién por via
de tutela de la providencia impugnada, pues ello seria tanto como admitir la
superioridad del criterio de valoracion del juez de tutela respecto del juez
natural, en directo menoscabo del principio de autonomia judicial. No pueden
reputarse como defecto factico, las diferencias en la valoracion y apreciacion
de la prueba, ya que la competencia del juez de tutela esta fijada en clave de
violacion de derechos fundamentales, no de diferencias de juicio o de
opinién.

La parte tutelante alega la configuracion del defecto factico en sus
dimensiones positiva y negativa, pues alude a una indebida valoracién y a la
ausencia de valoracion de la prueba. En la solicitud de amparo y en el
escrito de impugnacion, el Consorcio tutelante insiste que la correccion al
dictamen pericial del 14 de febrero de 2017 rendido por la firma Compass
Lexecon, no fue una prueba admitida ni tenida en cuenta por el Tribunal
Arbitral, y que se dejo de atender el informe que si correspondia, esto es, el
elaborado el 21 de febrero de 2017, también por Compass Lexecon.

17 Cfr. Sentencia SU-159 de 2002.

18 Cfr. Sentencia C-590 de 2005.

19 Cfr. Sentencia T-417 de 2008.

20 |bidem. Op. Cit. 10.

21 Cfr. Sentencia SU-226 de 2013.

22 Corte Constitucional. Sentencia SU 949 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.



Para entender la dinamica del tramite arbitral y su incidencia en la causal de
anulacion que declar6 fundada la Seccion Tercera de esta Corporacion en la
sentencia cuestionada, se grafican las oportunidades de cada una de las
partes «Consorcio y Sociedad Gecelca 3» para intervenir en el proceso:

Consorcio )
—_— Sociedad Gecelca 3
convocante convocada
I D g
Demanda < : Contestacion demanda
[ .. , .

. ., > Duplica a la réplica de
Réplica a contestacién ¢ | contestacion
Contestacion demanda < ' Demanda de

Reconvencion | ) reconvencion
< |
Duplica a la réplica de Réplica a la
contestacion ! > contestacion

De lo anterior, se extracta, de acuerdo con las normas de procedimiento
establecidas en el procedimiento arbitral, que cada parte tendria la
oportunidad de intervenir de la siguiente manera:

(i) Elconsorcio podia presentar: demanda, contestacion a la demanda de
reconvencion, réplica a la contestacion de la demanda inicial y duplica
a la réplica que se hiciera de la contestacion de la demanda de
reconvencion. En total, cuatro (4) escritos, todos con sus respectivas
pruebas.

(iLa sociedad Gecelca 3, podia presentar. contestacion a la demanda,
demanda de reconvencion, réplica a la contestacion de la demanda de
reconvencion y duplica a la réplica de la contestacion de la demanda.
En total, cuatro (4) escritos, todos con sus respectivas pruebas.

6.3. El punto de discusién en relacién con el segundo cargo de anulacion
propuesto en el recurso y que consisti6 en ‘haberse apartado del
procedimiento acordado por las partes (Ley 1563 de 2013, articulo 108,
numeral 1, literal d)”, partié de la interpretacién y aplicaciéon por parte del
Tribunal Arbitral de la oportunidad de tener en cuenta pruebas,
concretamente un dictamen que se aporté por el Consorcio convocante en
una “duplica” y con respecto al que considero la Sociedad Gecelca 3, debid
darsele la oportunidad de pronunciarse.

De manera que la interpretacion de esa regla especial de procedimiento,
concretamente el parrafo 62 de la OP1, implico para el juez del recurso de
anulacion limitarse a verificar si el Tribunal Arbitral se acogié o no a las
reglas del procedimiento, en la medida que en el recurso de anulacién
Gecelca 3 plante6 que se impidié presentar un dictamen de contradiccion en
el tramite de la demanda de reconvencion, pese haberse previsto esa



6.4.

posibilidad en la OP1, ademéas de permitirse al Consorcio que allegara un
nuevo dictamen de correccion cuando luego de superada la etapa escrita no
podian allegarse mas memoriales.

Para resolver el cargo de anulacion formulado, la Sala Plena de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado en la providencia del 27 de febrero de 2020,
hizo el siguiente andlisis:

“8.2.4. Analisis de Ia Sala:

La causal de anulacién consistente en que el procedimiento arbitral no
se ajustd al acuerdo entre las partes, impone analizar si el tribunal
arbitral desatendi6 o se apart6 de las reglas de procedimiento
acordadas por las partes.

[..]

La Sala, para poder estudiar y despejar el cargo de anulacion, revisara
en detalle la orden de procedimiento n.° 1, con la finalidad de resolver
el siguiente problema juridico: ¢El parrafo 62 de la OP1 contenia una
oportunidad probatoria excepcional y condicionada, consistente en que
el dictamen aportado con el escrito de duaplica contuviera puntos,
hechos o argumentos nuevos o, por el contrario, se trataba de un
derecho que no estaba sometido a condicion alguna, que se activaba
simplemente con el hecho de que se aportara un dictamen con el
correspondiente escrito de duplica?

El parrafo 62 de la orden de procedimiento n.° 1 preceptuaba: “62.
Cuando alguna Parte presente un dictamen pericial preparado por un
perito designado por esa Parte con el escrito de Duplica, el Tribunal
fijara un término razonable para que la otra Parte pueda controvertir
ese dictamen mediante la presentacion de otro dictamen” (F. 584 c. 1).

Por su parte, en la seccion 3.2. de la OP1, en relaciéon con el
procedimiento escrito, especificamente en los parrafos 43, 44 y 45, se
establecid lo siguiente:

43. Las demandadas deberan presentar su Duplica, junto con sus
pruebas documentales (incluidos las declaraciones testimoniales y
los dictamenes escritos), dentro de un plazo de 60 dias calendario
contados a partir del dia siguiente a la presentacién de la Réplica.
La Duplica podra contener, mutatis mutandis, el mismo contenido
de la Réplica.

44. En el tramite de la Demanda de Reconvencién, las Partes podran
presentar escritos de Réplica y Duplica en las mismas condiciones
indicadas en esta orden de procedimiento para la Demanda. Alli, el
término de 60 dias calendario para la presentacion de la Réplica se
contard a partir del dia siguiente a la presentacion de la
Contestacion a la Demanda de Reconvencion.

45. Después de memoriales escritos, no podran formularse nuevos
alegatos 0 presentarse nuevas pruebas documentales,
declaraciones de testigos y/o periciales, ni tampoco nuevas
reclamaciones o pretensiones (F. 581 c. 1).



En criterio de la Sala, el Tribunal Arbitral y el consorcio convocante
interpretaron de manera errada la OP1, toda vez que el parrafo 62 no
se hizo depender de condicion y, concretamente, de la circunstancia de
gue el dictamen presentado con el escrito de duplica contuviera puntos
novedosos a la controversia. En esa perspectiva, la regla probatoria del
parrafo 62 permitia, de forma excepcional, que el cierre probatorio lo
hiciera la parte que fungia como demandante —principal o en
reconvencion—, con independencia de que las pruebas aportadas en
los escritos de duplica contuvieran 0 no puntos nuevos.

Teniendo en cuenta lo anterior, el panel arbitral hizo prevalecer de
manera equivocada el acuerdo general sobre el trAmite de memoriales
escritos, respecto de una regla especial y particular que regulaba el
procedimiento de contradiccion de los dictamenes periciales. Y si bien
es cierto que en la practica internacional los memoriales de cierre
corresponden a la parte demandada, en el caso concreto las partes y el
tribunal acordaron un procedimiento que permitia que la parte
demandante (principal o en reconvencién) pudiera radicar un ultimo
dictamen denominado de “contradiccion”, sin sujetar este derecho a
ningun requisito o condicion.

De modo que el criterio de excepcionalidad que introdujo el Tribunal
para ejercer el derecho a aportar un dictamen de contradiccion, asi
como las condiciones dentro de los cuales debia ejercerse aquel, no
guedaron contenidos en la OP1 vy, por tanto, se desconocié una regla
clara que le otorgaba un derecho especifico e incondicional a una de
las partes.

Ademas, el Tribunal Arbitral generd con su interpretacion una falsa o
aparente antinomia entre las reglas procesales contenidas en los
parrafos 45y 62 de la OP1. Por tal motivo, si, en criterio de los arbitros,
la OP1 contenia una antinomia en materia probatoria, lo logico y
procedente debid ser emplear las reglas hermenéuticas para solucionar
este tipo de conflictos normativos, bien que presentara efectivamente
una contradiccion entre las dos normas (antinomia real), o que la
misma fuera aparente.

Al respecto, la OP1 contenia las reglas procesales y procedimentales a
las cuales se sometio el arbitraje internacional, que, por tratarse de
normas acordadas consensualmente por las partes eran de ineludible
cumplimiento.

En criterio de la Sala, no cabe duda alguna de que el Tribunal Arbitral
no solo introdujo erroneamente como norma aplicable el parrafo 45,
sino que, admitiendo, en gracia de discusion, que existiera una
antinomia con el parrafo 62, desconocio las reglas hermenéuticas para
la solucién de antinomias, pues hizo prevalecer la norma general sobre
la especial, asi como la anterior sobre la posterior.

Adicionalmente, el Tribunal de  Arbitramento contravino
injustificadamente el contenido de los articulos 91 y 92 del Estatuto
Arbitral, que establecen el derecho que tienen las partes a un trato
equitativo y la posibilidad de fijar el procedimiento de tal manera que se
garantice a cada parte la posibilidad de hacer valer sus derechos.
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En ese orden de ideas, el panel arbitral (i) neg6 la posibilidad de
GECELCA 3 S.A.S. E.S.P. de aportar un dictamen de contradiccion, en
relacion con la experticia allegada por el consorcio convocante con su
escrito de duplica, y (i) le permitié al consorcio convocante, durante las
audiencias de testimonios a los peritos, adjuntar el documento
denominado “Correccion de los dafios correspondientes al informe de
indisponibilidad”, elaborado por la firma Compass Lexecon”.

[..]

De acuerdo con lo anterior, y teniendo en cuenta los cargos propuestos en el
recurso de anulacidon, mas que establecer si se atendia el escrito del 14 de
febrero de 2017 o el del 21 de febrero del mismo afio, a la autoridad judicial
le correspondia era establecer si el panel arbitral acato la regla fijada por las
partes y contemplada en la OP1, o si la aplicé indebidamente, impidiendo
gue una de las partes se pronunciara frente al dictamen allegado.

En este orden de ideas, a juicio de la Sala, mas que la configuracion de un
defecto factico, se advierte una inconformidad del consorcio tutelante con la
forma como se resolvid el recurso de anulacion, buscando plantear la
discusiéon de cual dictamen pericial debia atenderse en el proceso arbitral,
dejando de lado que la discusion propuesta al juez de la anulacién —como lo
dejé ampliamente establecido la sentencia que se cuestiona—, se limitaba a
un aspecto de orden procedimental “in procedendo” y no ‘in iudicando”;
estudio que precisamente le permiti6 a la autoridad judicial accionada
concluir, que el procedimiento arbitral no se ajustd al acuerdo previo entre
las partes, concretamente en relacion con la interpretacion equivocada que a
juicio del juez de la anulacion, hizo el tribunal arbitral frente a la regla
probatoria del parrafo 62 y de haber acogido por esa instancia una regla de
procedimiento general de la OP1, cuando existia en ese mismo documento
una regla especial —parrafo 62— que regulaba el procedimiento de
contradiccion de los dictamenes periciales.

Lo anterior lleva a concluir a la Sala que tampoco se configuré el defecto
factico alegado, ya que el analisis del juez de la anulacién es restrictivo y
cefiido a la posible configuracion de alguna de las causales que, como en
este caso, apuntaron al procedimiento desatendido que llevé a declarar la
anulacion del laudo arbitral. Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional®?,
al referirse al ambito de accion del recurso de anulacion de un laudo arbitral
y a su naturaleza “limitada y restringida” sélo frente a aspectos estrictamente
formales y de procedimiento. En palabras de la Corte:

“Con ocasion del principio de voluntariedad o libre habilitacion y de la
renuncia que hacen las partes de un conflicto a la aplicacion de la
justicia estatal, los medios de impugnacién en materia arbitral tienen un
alcance limitado o restringido, pues a través de ellos no se permite
revisar los aspectos propios de la discusién de fondo, como ocurre
tradicionalmente con los recursos ordinarios de apelacion o suplica,
sino que se limitan a un examen de validacion de lo ocurrido, a través
de la verificacion de las reglas de sustanciacion del juicio y de la
comprobacién de la competencia del tribunal de arbitramento para
decidir. Por tal razén, se trata de recursos extraordinarios cuya

23

Sentencia SU-081 de 2020. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.



7.1.

7.2

7.3.

alegacion se centra en aspectos de caracter formal o de orden
procesal, en los que no se incluye la posibilidad de discutir la aplicacion
correcta del derecho sustancial, al tratarse de una materia asignada por
acuerdo de voluntades a la solucion de los arbitros” (subrayado fuera
del texto original).

De manera que para la Sala, no se justifica la intervencion del juez de tutela
en un asunto que fue analizado por el juez de la anulacién dentro del marco
de sus competencias, de manera motivada, razonada y razonable.

Alcance del defecto organico y su examen en el caso concreto

Es el defecto que se configura cuando el funcionario judicial que profiere la
decisién impugnada carece absolutamente de competencia para hacerlo. De
esta manera, en estos eventos el amparo de tutela se fundamenta en la
vulneracion del derecho al juez natural, integrante del debido proceso.

Asi, la Corte Constitucional ha indicado que este defecto “...representa un
limite para la autoridad publica que administra justicia, en la medida que las
atribuciones que le son conferidas solo las podra ejercer en los términos que
la Constitucion y la ley establecen (C.P., art. 121). Cualquier extralimitacion
de la esfera de competencia atribuida a un juez constituye un atentado
contra el Estado de Derecho, deslegitima la justicia y produce desconfianza
de los ciudadanos en las autoridades publicas™*.

En reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado se ha referido al caracter
restrictivo del recurso de anulacién contra laudo arbitral, pues tal como lo
indica el articulo 107 de la Ley 1563 de 20122°, la autoridad judicial que
conozca del mismo no debe pronunciarse sobre el fondo de la controversia
ni calificar criterios o valoraciones que en su momento haya hecho el tribunal
arbitral.

De esta manera, la finalidad del recurso es la proteccion del derecho al
debido proceso de las partes y en esa medida, el andlisis del juez de la
anulacion esta circunscrito al analisis de los vicios de procedimiento del
laudo (errores in procedendo) y no esta facultado para pronunciarse sobre el
fondo de la controversia (errores in judicando).

El consorcio tutelante argumentdé que la Seccion Tercera de esta
Corporacion “excedié su competencia” al pronunciarse sobre la
interpretacion que el tribunal arbitral hizo del parrafo 62 de la OP1, anulando
el laudo “con fundamento en una interpretacion propia que hizo del parrafo
62 de la OP1”, lo cual resulté contrario al debido proceso.

A juicio de la Sala, dicho cargo deja en evidencia la inconformidad del
consorcio tutelante, con lo decidido en la sentencia que resolvio el recurso

24 Sentencia T-1057 de 2002, reiterada en la SU-447 de 2011, proferidas por la Corte Constitucional.

25 Articulo 107. La anulacién como uUnico recurso judicial contra un laudo arbitral. Contra el laudo

arbitral solamente proceder el recurso de anulacion por las causales taxativamente establecidas en esta
seccion. En consecuencia, la autoridad judicial no se pronunciard sobre el fondo de la controversia ni
calificara los criterios, valoraciones probatorias, motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal
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.



de anulacion, pues el objeto de la causal invocada y estudiada en el citado
recurso tenia que ver con la verificacion de que se hubiera respetado lo
acordado por las partes en el curso del tramite arbitral, lo que implicaba
hacer un andlisis de las normas de procedimiento previamente pactadas,
contempladas en la seccion 3.2. de la OP1 en relacion con el procedimiento
escrito, especificamente en los parrafos 43, 44 y 45 y el parrafo 62 de esta
misma disposicion.

Noétese como el criterio de la Seccidon Tercera en su providencia apunto a
establecer que el Tribunal Arbitral y el Consorcio convocante habian
interpretado de manera errada la OP1, en la medida que “el parrafo 62 no se
hizo depender de condicién y, concretamente, de la circunstancia de que el
dictamen presentado con el escrito de duplica contuviera puntos novedosos
a la controversia. En esa perspectiva, la regla probatoria del parrafo 62
permitia, de forma excepcional, que el cierre probatorio lo hiciera la parte
gue fungia como demandante —principal o0 en reconvencion—, con
independencia de que las pruebas aportadas en los escritos de duplica
contuvieran o no puntos nuevos”, razonamiento que no muestra una
injerencia por parte del juez de la anulacién en puntos que tuvieran que ver
con el fondo debatido en el laudo arbitral.

Lo que se advirtié en la providencia que resolvié el recurso de anulacion, fue
la prevalencia, que a juicio de la Seccion Tercera, se dio por el panel arbitral
al acuerdo general sobre el tramite de memoriales escritos, respecto de una
regla especial y particular que regulaba el procedimiento de contradiccion de
los dictamenes periciales sin sujecion a ningun requisito o condicion.

En la providencia que se cuestiona, se hizo claridad respecto de la
competencia de la Sala Plena de la Seccidén Tercera del Consejo de Estado
para conocer del recurso de anulacion contra el laudo arbitral internacional
formulado por Gecelca 3, haciendo énfasis en el caracter restrictivo del
recurso de anulacion, condicionado a la debida sustentacion de las causales
invocadas en forma expresa en el articulo 108 de la Ley 1563 de 2012. De
manera que, la causal de anulacién invocada por la sociedad recurrente
(Gecelca 3) consistente en que el procedimiento arbitral no se ajusto al
acuerdo entre las partes, imponia un analisis de las reglas de procedimiento
acordadas por las partes para de esta manera concluir si habian sido
desatendidas o se habia apartado de las mismas, estudio que implicaba
revisar de manera armoénica las normas establecidas y su acatamiento al
procedimiento, como en efecto se verificO por la Seccion Tercera en su
decision dentro de las competencias como juez del recurso de anulacion.

Estas razones son suficientes para concluir que no se incurrié en el defecto
organico, en los términos propuestos por el Consorcio accionante.

Finalmente, cabe recordar que tratandose de providencias judiciales
proferidas por altas Cortes —quienes cumplen la funcion de unificar la
jurisprudencia y actuar como o6rganos de cierre en sus respectivas
jurisdicciones—, se exige la configuracibn de un error en la providencia
judicial acusada que haga que esta rifia de manera abierta con la
Constitucion Politica y que sea incompatible con la jurisprudencia
constitucional. Lo cual no acontece en el sub examine.

Conclusién



Por las razones que han quedado expuestas en esta providencia, la Sala
revocara la decision de primera instancia que declar6 improcedente la
presente accion de tutela por no cumplir con el requisito de subsidiariedad,
para en su lugar, negar las pretensiones formuladas por el Consorcio
accionante, al no encontrar acreditada la configuracion de los defectos
alegados contra la sentencia del 27 de febrero de 2020, proferida por Sala
Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en el tramite del recurso
de anulacion con radicacion Nro. 11001-03-26-000-2018-00012-00 (60714).

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

FALLA

Revocar la decision impugnada, proferida el 9 de noviembre de 2020,
proferida por el Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subseccién “B”. En
su lugar, negar las pretensiones de la demanda de tutela presentada por las
sociedades China United Engineering Corporation Limited, Dongfang
Turbine Co. Ltd. of Dongfang Electric Corporation y el Consorcio CUC-DTC
(integrado por las compafiias China United Engineering Corporation Limited
y Dongfang Turbine Co. Ltd. of Electric Corporation), por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Notificar la presente decision a los interesados, por el medio mas expedito.
Publicar la presente decision en la pagina web del Consejo de Estado.

Enviar a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Copiese, notifiguese y camplase

Esta sentencia se estudio y aprobd en sesion celebrada en la fecha.

1. Revocar la decision impugnada, proferida el 9 de noviembre de 2020,

2.

3.

4.

proferida por el Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subseccion “B”. En su
lugar, negar las pretensiones de la demanda de tutela presentada por las
sociedades China United Engineering Corporation Limited, Dongfang Turbine
Co. Ltd. of Dongfang Electric Corporation y el Consorcio CUC-DTC (integrado
por las compafiias China United Engineering Corporation Limited y Dongfang
Turbine Co. Ltd. of Electric Corporation), por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

Notificar la presente decision a los interesados, por el medio mas expedito.
Publicar la presente decisién en la pagina web del Consejo de Estado.

Enviar a la Corte Constitucional para su eventual revision.
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