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ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDO ARBITRAL-Procedencia excepcional por vulneracion de
derechos fundamentales/ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDO ARBITRAL-Improcedencia

general

La posibilidad de reprochar una decisidn arbitral por medio de la accién de tutela obedece a
una equivalencia, al menos material, del laudo arbitral con una providencia judicial, pues
como se indicé en la Sentencia C-242 de 1997 tales laudos son, también, decisiones
eminentemente jurisdiccionales. Asi como sucede con las sentencias judiciales, también
tenga cabida la accién de tutela como mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales que puedan verse afectados por las decisiones emanadas de los tribunales
de arbitramento. Para ello el reproche de un laudo por medio de la accidén de tutela esta

sometido, en principio, a los mismos requisitos de procedibilidad que la jurisprudencia
constitucional ha desarrollado respecto a las providencias judiciales, y que en la Sentencia
C-590 de 2005, fueron clasificados en dos grupos: (i) los requisitos de procedibilidad de
caracter general que deben ser satisfechos integralmente para habilitar la viabilidad
procesal del amparo y (ii) los requisitos o causas especiales, que determinan la eventual
prosperidad de la accidén, pues ante la presencia de uno de ellos, se configura una

vulneracion del derecho al debido proceso.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales
de procedibilidad

JUSTICIA ARBITRAL-Reconocimiento constitucional expreso de la decisidn libre y voluntaria

de las partes contratantes de no acudir al Estado para la resolucién de sus controversias

ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDO ARBITRAL Y PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD-Existe

recursos de anulacién y homologacién para controvertir los laudos arbitrales

LAUDO ARBITRAL-Recurso de anulacién no siempre es idéneo vy eficaz toda vez que las

causales son taxativas y de interpretacién restringida

ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDO ARBITRAL-Deben reunirse los requisitos de procedencia



y procedibilidad contra providencias judiciales

DEFECTO ORGANICO EN MATERIA DE ARBITRAMENTO-Desarrollo del principio Kompetenz-
Kompetenz

La competencia del tribunal de arbitramento esta dada, inicialmente, por el hecho de que
las partes hayan manifestado su voluntad en el someterse a esa justicia especial.

Posteriormente, una vez pactada la justicia arbitral, la determinacién del dmbito de
competencia del tribunal de arbitramento se rige por un segundo criterio, que obedece (ii)
al principio de origen internacional denominado kompetenz-kompetenz, y que indica que es
el mismo tribunal arbitral a quien corresponde determinar su competencia para

pronunciarse sobre las pretensiones en torno a las cuales hay un conflicto. Este principio
comulga con la regla general de autonomia que se concede a los arbitros cuando las partes
se someten a su competencia, y determina que “los tribunales tienen un caracter auténomo
de interpretacién para determinar su propia competencia”. El defecto organico estd
supeditado, y con ello la accion del juez de tutela, primero a la voluntad de las partes a
quienes les corresponde habilitar al 6rgano arbitral, y luego, a que el tribunal facultado

defina el alcance de su competencia y, en dado caso, resuelva las controversias que surjan

entre las partes al respecto.

DEFECTO ORGANICO EN MATERIA DE ARBITRAMENTO-Requisitos de procedencia de la

accion de tutela contra providencias judiciales

El proceso arbitral, a diferencia de los procesos de la jurisdiccién ordinaria, concede una
mayor autonomia al tribunal, tanto en la definiciéon de su competencia, como a la hora de la
firmeza de su decisidon y de las razones de fondo adoptadas. Por lo tanto, en sede de tutela,
las posibilidades del amparo constitucional surgen de un detenido analisis de cada caso,
de modo que, salvo la presencia de defectos graves y protuberantes que afecten derechos
fundamentales, no se desconozca la voluntad de las partes de someterse a la autonomia de

la justicia arbitral.
DEFECTO ORGANICO EN MATERIA DE ARBITRAMENTO-Configuracién

En sede de tutela, la valoraciéon sobre la actuacién probatoria de un tribunal de

arbitramento debe hacerse en relaciéon con el fallo, y con la significacién que tal actuacién



haya tenido en el sentido del mismo. No puede limitarse a un reproche aislado de la
actuacion probatoria en si misma, pues la accién de tutela no es una instancia revisora de la
etapa probatoria, lo que implicaria invadir la érbita de la competencia y desconocer la
autonomia del tribunal de arbitramento y, luego, de la instancia de anulacién. La accién de

tutela, en cambio, estéd encaminada a hacer una valoracién de caracter iusfundamental,

para prevenir una afectacién directa sobre los derechos fundamentales.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia ya que las
decisiones del Tribunal de Arbitramento no vulneraron los derechos fundamentales

invocados
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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales y
legales, ha proferido la siguiente,

SENTENCIA

En el trdmite de revision del fallo proferido por la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado el

17 de octubre de 2013, con ocasién de la accién de tutela promovida por la empresa



Isagen S.A. E.S.P., en contra de la Seccién Tercera del Consejo de Estado y del Tribunal de

Arbitramiento de la Cdmara de Comercio Internacional.
ANTECEDENTES
1. La solicitud

ISAGEN S.A., mediante apoderado judicial, presenté accién de tutela contra el laudo
proferido el 2 de julio de 2010 por el Tribunal Arbitral de la Cadmara de Comercio
Internacional con sede en Bogota D.C. Colombia (CCl), y contra la sentencia del 29 de
noviembre de 2012 de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, que resolvid el recurso de
anulacién contra dicho laudo, por considerar que en tales actuaciones se habia desconocido

su derecho fundamental al debido proceso.

El referido laudo, sobre el cual posteriormente versaria la providencia del Consejo de
Estado, tuvo origen en las controversias que surgieron entre Isagen y el Consorcio Miel en la
ejecucién del contrato que celebraron para la construccién de la hidroeléctrica en el Rio la

Miel. En especifico, habra que tener en cuenta los siguientes supuestos facticos.
2. Hechos Relevantes

2.1. A partir de la adjudicacién de la licitacion numero MI-100, el 24 de abril de 1995 se
suscribié el contrato de obra entre la sociedad de economia mixta Hidroeléctrica la Miel S.A.
(en el contrato denominada la Propietaria) y el Consorcio Miel (en el contrato denominado el
Contratista), con objeto de la construccién del Proyecto La Miel | dentro del “Desarrollo
Hidroeléctrico del Rio La Miel” —en adelante denominado Contrato MI-100—. En concreto el
Contrato estaba destinado a la “construccion de las obras civiles y el disefio, la fabricacién,
el suministro, la instalacién y las pruebas de los equipos electromecanicos y electrdnicos, la
operacién inicial y comercial de las unidades y la entrega de la Central de Operacidn

Comercial”[1].

2.2. El 27 de noviembre de 1997 Hidroeléctrica La Miel S.A., cedié su posicidén contractual a
la Fiduciaria Anglo S.A. -FIDUANGLO-[2], entidad que el 29 de marzo de 2000 cambid su
denominacidén a Lloyds Trust S.A[3]., quien, a su vez, el 10 de junio de 2004 cedid su

posicidn a ISAGEN S.A. E.S.P. (en adelante Isagen).



2.3. Por su parte, el Consorcio Miel, al momento de la firma del Contrato MI-100 estaba
integrado por las sociedades Constructora Norberto Odebrecht S.A., Grupo Mexicano de
Desarrollo S.A., Asea Brown Boveri Limitada, Abb Sae Sadelmi Spa, y Kvaerner Energy A.S.
Sin embargo, mientras se ejecutaba el contrato, el Consorcio Miel cambié su composicién en

varias oportunidades asi:

- El 29 de abril de 1998, la sociedad italiana ABB Sae Sadelmi SPA, de sus unidades de
negocio, transmitié, mediante la figura italiana del “Conferimento di complesso Aziendale”,

la unidad empresarial de generacién de energia a la también italiana ABB Industria SPA,
quien en la misma fecha cambidé su denominacion social a ABB Sadelmi SPA, y
posteriormente, el 3 de julio de 2000, lo cambié a Alstom Power Italia SPA. Mientras que la
empresa ABB Sae Sadelmi SPA (originaria suscriptora del Contrato), se extinguid el 28 de
noviembre de 2001[4], quedando absorbida todo su patrimonio por la empresa ABB SACE

TMS SPA. Estas operaciones no fueron comunicadas expresamente a Isagen.

- El 24 de noviembre de 2000 se suscribié el Otrosi No. 5 al Contrato de obra en el
que consta que la empresa brasilera Asea Brown Boveri Limitada cambié su denominacion a
ABB Alstom Power Brasil Ltda.[5]

(En el Otrosi, se hace una nueva mencién de las empresas que componen el Consorcio, pero
no se modifica a ABB Sae Sadelmi SPA)

- El 9 de octubre de 2002 se suscribié el Otrosi No. 9, en el que consta que ABB

Alstom Power Brasil Ltda. cambid su denominacién a Alstom Brasil Ltda[6].

- El 26 de noviembre de 2002, la empresa Grupo Mexicano de Desarrollo S.A., cedié
su participacién en el Contrato de obra a Constructora Norberto Odebrecht S.A. Esta cesion,

se dio a conocer a Isagen en acta del 9 de julio de 2003, que firmaron las partes.

2.4. En la cldusula novena del Contrato MI-100 se establecié que el plazo para la ejecucién
era de 1642 dias a partir de la orden de inicio de obra, la cual se emitié el 24 de diciembre
de 1997. Este plazo, sin embargo, se amplié en 109 dias por el ACA No. 1, de modo que la

fecha de entrega debia ser el 9 de octubre de 2002.

2.5. El 22 de octubre de 2002 las partes suscribieron el acta de entrega de la Obra Civil



Ejecutada, en la que se declard la terminacién sustancial de las obras, restando sélo
trabajos y reparaciones menores. Por lo que el 20 de diciembre de la misma anualidad se
firmé el acta de entrega de la Central de Operacién Comercial, dando por terminada toda la

obra contratada.

2.6. El 10 de junio de 2003, el Consorcio presentd a Isagen una Solicitud de Reconocimiento

del Proyecto y Solicitud de Reconocimiento de Costos Adicionales.

2.7. El 6 de julio de 2004 se celebrd el Otrosi No. 13 al Contrato MI-100 en el cual se
modificé la cldusula “TRIGESIMA TERCERA: RESOLUCION DE CONFLICTOS Y DIFERENCIAS
ENTRE LAS PARTES”[7]. La cldusula original establecia que cualquier desavenencia o
conflicto entre las partes que resultara de la interpretacién o ejecucion del Contrato, seria

resuelto (i) a través de un esfuerzo amigable entre las mismas, y de fallar este intento, (ii)
podria acudirse a un mediador nombrado en el mismo Contrato; y sélo después de agotar la
via del mediador, sea porque éste se haya pronunciado y alguna parte no esté de acuerdo,
0 porque el Mediador —o su suplente— no haya tomado una decisién dentro de los 30 dias
siguientes a que la ocurrencia de la desavenencia o conflicto le fue comunicada, se podria
recurrir a la justicia arbitral[8]. En la misma cldusula se disponia que la solucién de los
conflictos a través del arbitraje se regiria por las reglas de la Camara Internacional de

Comercio, y que el foro del arbitraje seria la ciudad de Bogotda, Colombia.

En el Otrosi No. 13 se elimind la figura del mediador en la solucion de los conflictos
contractuales, y se encargo6 tal facultad exclusivamente al mecanismo del arbitraje. La

cldusula quedé de la siguiente manera:

“[tlodas las desavenencias y controversias que deriven de este contrato o 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, seran resueltas definitivamente mediante arbitraje internacional de acuerdo
con el Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (CCI) por tres (3)

arbitros nombrados conforme a dicho Reglamento”.

Asi mismo, se dispuso que la sede del arbitraje seria la ciudad de Bogota, Colombia, y que

el procedimiento se ajustaria a lo previsto en el Reglamento de Arbitraje de la CCl, “o, en su



defecto, el que determine el Tribunal Arbitral”.

Esta clausula se suscribié después del vencimiento del plazo contractual y de que Isagen 'y
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 |a obra.

2.8. Mediante comunicacién del 28 de julio de 2004, el Consorcio le informé a Isagen sobre
ciertas desavenencias contractuales y sobre el inicio del término de 60 dias establecido en
la cldusula decimotercera para proceder a acudir al arbitraje. La demandada acusd recibo

de esta comunicacién en septiembre 17 de 2004.
2.9. El proceso de arbitraje:

2.9.1. El 12 de noviembre de 2004 las empresas Constructora Norberto Odebrecht S.A,,
Alstom Brasil Ltda. y Kvaerner Energy, presentaron, en nombre del Consorcio y con ocasion
del Contrato M-100, solicitud de arbitraje contra Isagen. Posteriormente, Alstom Power
Italia SPA. fue incluida como co-demandante. Y, a su turno, el 21 de marzo de 2005, la

demandada presentd escrito de contestacion.
2.9.2. El 2 de noviembre de 2005 las partes firmaron el Acta de Misién.

2.9.3. El 2 de marzo de 2006, tanto las empresas demandantes como la demandada
presentaron, las primeras, escrito de sustentacién a la demanda y, la segunda, demanda de

reconvencion.

2.9.3.1. En el escrito de demanda se indicé que de la conducta de Isagen en la ejecucion del

Contrato se derivaban los siguientes hechos y circunstancias:

- El acaecimiento de riesgos imprevisibles a partir de la informacién suministrada en la

licitacion.
- Cambios introducidos por la Propietaria sobre especificaciones del contrato.
- Incumplimientos.

- Paralizacion de obras y actividades.



- Disminucién de obras.
- Mayor permanencia de recursos.
- Pérdida especifica de productividad.

Con sustento en lo anterior se plantean dos tipos de pretensiones; (i) unas de contenido

econdmico y otras (ii) de contenido programatico:

(i) Sobre las primeras, en la demanda se indica que los perjuicios ocasionados por
Isagen en la ejecucion del Contrato llevaron a pérdidas operativas que fueron certificadas
por sus revisores fiscales, y que forzaron al Consorcio a incurrir en elevados costos

financieros, capitulizaciones y créditos para financiar la ejecucién del Contrato. Por estos
conceptos se pide un valor de 91.240'858.923 de pesos colombianos, mas $40'178.621

USD[9], mas los intereses moratorios.

(i) Sobre las pretensiones de contenido programatico, solicitdé la ampliacién del
plazo para la ejecucion de las actividades pendientes que no fueron objeto de rechazo en el

ACA No. 1, 0 que obedecieron a eventos posteriores éste.

En la demanda, los perjuicios sefialados se relacionan y detallan en 163 reclamos que
soportan los sobrecostos que tuvo que asumir el Consorcio en la ejecucién del contrato, y

que se discriminan segun el tipo de actividad desarrollada.

2.9.3.2. En la demanda de reconvencion, a su vez, Isagen alegé el incumplimiento de las

siguientes obligaciones contractuales por parte del Consorcio:

(i) La entrega tardia de la obra en lo relacionado con el sistema de control y
telecomunicaciones; el montaje de la Primera Unidad de Generacién; la Operacién
Comercial de la Primera Unidad de Generacién; la entrega de la Central de Operacién

Comercial; la terminacion de obras.

(ii) Exceso de los volumenes de descarga de agua en el embalse, por encima de los

limites exigidos por la autoridad ambiental.

Ante estos incumplimientos Isagen reclama el pago de los perjuicios, toda vez que los



mismos ocasionaron que no se pudiera generar energia en la Central en las fechas previstas
contractualmente, que, ademds, no se generara energia debido a los excesos de volumenes
de descarga de agua en el embalse; que tuviera que ampliarse la pdliza de Todo Riesgo en
Construcciones; y que se haya generado la necesidad de contratar mayor personal. Por
estos conceptos, Isagen reclama el monto total de $8'050.609.921 pesos colombianos (a
abril de 2005).

2.9.4. El 13 de abril de 2007, las partes presentaron escritos de respuesta ala demanday a

la demanda de reconvencion.

2.9.4.1. En la contestacion, Isagen hizo un recuento sobre la composicién del Consorcio y los
cambios que tuvieron algunos sujetos. Al respecto hizo especial mencién sobre aquellos que
fueron autorizados por su parte mediante la suscripcidn de otrosies, diferente al caso de la
empresa ABB Sae Sadelmi SPA, quien le transfirié una parte de su negocio a Alstom Power
Italia SPA, sin informarlo a Isagen, y habia dejado de existir en el aflo 2001, antes de que se

modificara la clausula arbitral. A lo que siguié un andlisis sobre la cldusula  vigésima
novena que establecia que la cesidn del Contrato requeria la autorizacion de la Propietaria,
y de la cldusula trigésima sobre la solidaridad y la indivisibilidad en el cumplimiento de las

obligaciones de las empresas que componen el Consorcio.

(i) El convenio arbitral es inexistente por ausencia del consentimiento del
Consorcio, pues una de las empresas que lo constituia no existia a la fecha en que se
suscribid. Por lo que, segun el ordenamiento juridico colombiano (articulos 1501 y 1502 en
conjunto con los articulo 1740 y 1741 del Cdédigo Civil), no se relnen los requisito

esenciales del contrato.

(ii) El pacto arbitral es nulo debido al dolo ejercido por las demandantes en sede

arbitral, quienes ocultaron la verdadera configuracién del Consorcio.

(iii) El pacto arbitral es nulo porque el error en la persona vicia el consentimiento de
Isagen.
(iv) El pacto arbitral resulta inoponible a Isagen pues la pretendida cesion entre ABB

Sae Sadelmi SPA y ABB Industria SPA. como consecuencia de la figura italiana Conferimento

di complesso aziendale, no le fue informada en cumplimiento de la cldusula veintinueve



del Contrato MI-100.

(v) El Tribunal carece de competencia en la medida en que, de conformidad con la
clausula trigésima (solidaridad e indivisibilidad[10]) vy el articulo 887 del Cédigo de
Comercio, para acudir al arbitraje era necesario que todas las partes que componian el

Consorcio actuaran en conjunto.

(vi) El Tribunal carece de competencia para pronunciarse sobre los reclamos que
Alstom Brasil Ltda. por las labores realizadas por ABB Sae Saelmi SPA., ya que la primera no

es cesionaria de la segunda.

Al cabo de lo cual, pasé a hacer consideraciones precisas sobre el proceso de contratacién,
la ejecucion del Contrato y los perjuicios derivados de las reclamaciones de contenido

programatico y econdmico que alegaron las empresas demandantes.

2.9.4.2. Frente a la demanda de reconvencién, las demandantes ante el Tribunal de
Arbitraje indicaron que todos los hitos contratados fueron ejecutados antes del vencimiento
de los plazos, y que los retrasos que pudieron existir son imputables a los riesgos asumidos

por Isageny a casos de fuerza mayor, caso fortuito o a hechos de terceros.
2.9.5 Las partes presentaron escritos de alegatos finales el 15 y 16 de octubre de 2008.

2.9.6. El 2 de julio de 2010, se profiri6 el laudo arbitral, del cual se destacan algunas

consideraciones hechas respecto a las cuestiones que atafien al presente proceso de tutela:

2.9.6.1. Sobre la controversia en relacion a la composicion del Consorcio, y en particular
sobre la situacidon de la empresa italiana que inicialmente lo conformaba, ABB Sae Sadelmi
SPA., el Tribunal estim6 que “a consecuencia de una operacion societaria, realizada en Italia
entro dos empresas italiana 'y sujeta al Derecho italiano, la unidad empresarial “Generacion
de Energia’, que originalmente pertenecia a ABB Sae Sadelmi SPA ha sido transferida en
blogue a otra sociedad, denominada hoy Alstom Power Italia SPA., y que el Contrato

formaba parte de dicha division”[11].

En consecuencia, el Tribunal estimé que esta transaccion realizada, para efectos del

derecho italiano, produce efectos ipso iure sobre el bloque transferido, incluyendo el



Contrato MI-100, ya que no podia ser considerado intuito persone en la medida en que para
Isagen las obligaciones a cargo de ABB Sae Sadelmi SPA, podian ser cumplidas
indistintamente también por Asea Brown Boveri Ltda., ambas parte del grupo empresarial
ABB. Ahora que, bajo el derecho colombiano, el Tribunal consideré que, si bien el Contrato
establecia que la cesién requeria de la aprobacién de la Propietaria, para el caso habia que

tenerse en cuenta que una cosa es la cesion de la posicidn contractual, y otra, muy
distinta, los movimientos internos en la estructura de una empresa, lo que a la luz del
Derecho colombiano (art. 178 y 525 del Cédigo de Comercio, y el art. 9 de la Ley 222 de
1995), estaba contemplado en procesos de fusién o escisién, que cuando se realiza
“transferencia en bloque” de activos y pasivos, incluye todos los contratos que integran el

patrimonio transferido.

Ademas, el Tribunal considera que mas alla de todas las precisiones juridicas, es preciso
tener en cuenta que la buena fe y el trato justo rigen el derecho internacional, y, a sus
luces, no se observa que Isagen hubiera sufrido perjuicio alguno por los actos societarios
referidos. Y todo lo cual llevaba a concluir que Alstom Power lItalia SPA hacia parte del

Consorcio como legitima sucesora de ABB Sae Sadelmi SPA.

Lo anterior, aunado al hecho, dice el Tribunal, que, en la practica, la problematica surgida
ahora nunca afecté ni perjudicé la ejecucién del contrato. Asi: “la Propietaria consintié que
durante todo el desarrollo de la obra, la facturacién del grupo ABB se presentara por la
sucursal en Colombia de la filial del grupo Brasil. La problematica actual nunca surgié
durante la ejecucién de la obra, sino posteriormente, cuando aparecieron las primeras
reclamaciones entre las partes (...) Finalmente, Alstom Power Italia S.p.A. ha concurrido

voluntariamente a este proceso, a pesar de no tener ninguna reclamacion frente a |Ia
Propietaria, a los solos efectos de cumplir cualquier hipotético vicio en la conformacién de la

parte actora”[12].

2.9.6.2. Ahora que, por la excepcién destinada a solicitar la inexistencia o la nulidad de la
cldusula compromisoria por un vicio en el consentimiento, y que, a su vez, derivaria en una
falta de competencia del Tribunal para decidir, este organismo concluy6 que no existe tal

vicio en el consentimiento y por tanto resultaba competente. En sus términos sefial6 que:

“(...) al otorgarse el Otrosi No. 13, se ha incurrido en error acerca del nombre de la sociedad



italiana del grupo ABB/Alstom que integra el consorcio. El Otrosi No. 13 es un contrato
existente, no afectado por dolo, y el error sufrido constituye un simple error formal, que no

constituye vicio del consentimiento y que no afecta al consentimiento de Isagen.

Todo error formal en el nombre de una sociedad es por naturaleza subsanable. Para ello,
bastaria que la sociedad que realmente participd en el otorgamiento, pero cuyo nombre por
error no se utilizd correctamente, ratificara su declaraciéon de voluntad (antes de que la
contra parte hubiera revocado la suya). Alston Power Italia SPA ha comparecido en el

presente procedimiento, ha declarado que es causabiente universal de los derechos y

obligaciones del Contrato (...)"[13].

A esto, el Tribunal afade una consideracion, en la que expresa que, si en gracia de
discusién se considerara que Isagen tuviera razén en cuanto a la nulidad o inexistencia del
otrosi que modificé la clausula arbitral, ello no afectaria en modo alguno la competencia del
Tribunal, pues, en todo caso, continuaria en vigor la cldusula compromisoria tal y como fue
pactada inicialmente, la cual preveia un arbitraje internacional, con sede en Bogotad, bajo el

ordenamiento colombiano.

2.9.6.3. Acto sequido, el Tribunal abord6 las reclamaciones econémicas, en el orden y segln
las obras concretas, que propuso la parte demandante en sede arbitral. Y finalmente
procedid a resolver lo siguiente sobre la composicion del Consorcio y la responsabilidad de

Isagen:

“De acuerdo con los razonamientos expuestos en los capitulos precedentes, el Tribunal

Arbitral por unanimidad adopta las siguientes DECISIONES:
De naturaleza jurisdiccional

1. Declarasu competencia para dirimir las pretensiones articuladas por las Demandantes

en la Demandada y por la Demandada en su Reconvencidn.

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



Sobre el fondo

3. Declara que la demandante termind la obra de la Central el 9 de octubre de 2002, en
la fecha pactada en el contrato, y la entregd en operacidon 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 civilmente responsable frente a la Demandante a

consecuencia de los reclamos enumerados en el parrafo 2468 de este Laudo.
- 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. Condenaala Demandada a pagar interés simple sobre las cantidades establecidas en
la decisidn 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 sefialada

para cada uno de ellos en el parrafo 2468 de este Laudo, hasta la de su pago efectivo.
7. Desestimala reconvencion interpuesta por la Demandada.

8. Desestima cualesquiera otras pretensiones o excepciones planteadas tanto por la

Demandante como por la Demandada.
Sobre las costas
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 decisién 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.”
2.10. El recurso de anulaciéon

2.10.1. Isagen interpuso el recurso de anulacion contra el laudo arbitral proferido el 2 de
julio de 2010 con base en las causales 1, 2, 4, 5, 6 y 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de
1998, que dispone:

“1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita. Los demas
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.

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.

3. No haberse hecho las notificaciones en la forma prevista en este decreto, salvo que la

actuacion procesal se deduzca que el interesado conocié o debié conocer la providencia.

4. Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas
0 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 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 decisién de los arbitros o haberse

concedido mas de lo pedido y

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”. (Resaltado fuera del texto

original)

2.10.2. Mediante auto del 9 de febrero de 2011 avocé conocimiento la Subseccion A de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, corrié traslado a las partes y decretd la suspension
de la ejecucién del laudo. Sin embargo, las sociedades Constructora Norberto Odebrecht
S.A., Alstom Brasil Ltda., y Kvaerner Energy A.S. solicitaron que dicha providencia fuera
revocada, en la medida en que consideraban que el Consejo de Estado no era competente
para conocer del recurso de anulacion debido a que las partes del Contrato habian acordado
que sus diferencias serian resultas por el arbitraje internacional, y, ademas, porque el

Tribunal no habia enviado copia completa del expediente.

Por su parte, Isagen también solicit6 la revocaciéon parcial del auto para que solamente se
ordenara traslado a las partes cuando la  Corporacién contara con la totalidad del proceso

arbitral.

Frente a las anteriores solicitudes, el despacho sustanciador decidié revocar parcialmente el
auto, en lo que coincidian las partes sobre la ausencia del expediente y solicitd su
aportacion; mientras que sobre la definicidon de su competencia debia esperarse a contar

con todo el expediente para decidir al respecto.

Asi fue como, una vez con la totalidad del expediente, mediante auto del 25 de noviembre
de 2011, se resolvié positivamente sobre la competencia para conocer del recurso de
anulacién y se corrié traslado a las partes decretdndose la suspensién de la ejecucion del

laudo arbitral.
2.10.3. La Seccién Tercera del Consejo de Estado realizo las siguientes consideraciones:

2.10.3.1. Sobre el pacto arbitral, indic6 que la misma Constitucién Politica (articulo 116)

contempld la posibilidad de que los particulares administraran justicia mediante arbitros



habilitados por las partes, y que en desarrollo de esta figura el Decreto 1818 de 1998

(articulos 118 y 120) habia establecido los requisitos para que se configure esta clausula
compromisoria, a saber: i) la identificaciéon de los sujetos contratantes, ii) la determinacién
del contrato fuente de las obligaciones del litigio eventual o presente y iii) la mutua e
inequivoca decisién de someter las eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion
del mismo, a la decisién de un Tribunal de Arbitramento. Sobre el Ultimo requisito se hizo
énfasis en la providencia, en cuanto a la imperiosa necesidad de que medie pacto arbitral

para que pueda ejercerse la jurisdiccién por parte de los arbitros.

Esta clausula, ademas, puntualiza el Consejo de Estado, resulta auténoma en relacién con la
existencia y validez del contrato del cual forma parte, y asi lo ha precisado la doctrina
constitucional[14] y el legislador colombiano, en armonia con el derecho internacional. De
esta manera, entre estas dos entidades no es aplicable la regla segun la cual lo accesorio
sigue la suerte de lo principal. Lo cual también ha sido sefialado por la jurisprudencia del
Consejo de Estado cuando ha indicado que los arbitros se encuentran facultados para
dirimir las controversias del contrato, incluso, cuando este haya sido declarado inexistente o

nulo, pues la validez o existencia del pacto arbitral no depende del contrato[15].

Para el caso concreto, pasa a examinar la existencia del pacto arbitral en tanto que Isagen
alega que el Consorcio no otorgd su consentimiento, pues las partes que lo componian al
suscribir el otrosi donde se modificé la cldusula compromisoria, no eran las mismas que a la

hora de celebrar el Contrato de obra MI-100. Al respecto dice el Consejo de Estado:

i) Originalmente el Contrato MI-100 contenia una clausula compromisoria, por lo
que desde este  momento las partes ya habian manifestado su voluntad de que las posibles

controversias contractuales fueran resueltas en la justicia arbitral. Esta cldusula, entonces,
fue suscrita por las entidades que inicialmente conformaron el Consorcio, el cual, si bien no
constituia una persona juridica independiente, era representada, segun la cldusula cuarta
del Contrato, por la empresa Constructora Norberto Odebrecht, quien fue efectivamente

quien suscribié el Contrato.

i) Es pertinente tener en cuenta que la transferencia del negocio de energia de
ABB Sae Sadelmi SPA, y que no se informd a Isagen, tuvo incidencia en el Contrato MI-100

en la medida en que éste fue objeto de dicha transferencia. Por lo cual el Consejo de Estado



no halla razén a la empresa recurrente en que esto comportd una cesion del Contrato no
autorizada, pues lo que realmente ocurrié fue, primero, una transferencia y, luego, una
escision empresarial. En este orden de ideas, se transfirid, tanto el  Contrato, como su

representacion en el Consorcio y la cldusula compromisoria.

iii) Respecto a la  modificaciéon de la clausula compromisoria, entiende la
Corporacién que en la transferencia en bloque “(...) también se transfirid la posicién que la

primera — ABB Sae Sadelmi SPA— tenia en los contratos suscritos en los cuales se
encontrare involucrada la actividad de generacién de energia(...)// Asi pues, se impone
entender que el mandato otorgado por ABB Saae Sadelmi SPA., para efectos de su
representacién en el consorcio, también hizo parte de los contratos transferidos y, en esa
medida, cuando el representante del Consorcio suscribié el otrosi nimero 13, lo hizo en
nombre y representaciéon del Consorcio y, en cuanto las facultades otorgadas a dicho
representante, se hallaban incluidas la de vincular a cada uno de los integrantes
individualmente considerado, por lo que, naturalmente, también actle en nombre y

representacion de la beneficiaria de la transferencia -Alston Power Italia-".

Con base en todo lo anterior, concluye que, en la medida en que Alston Power Italia
ocupaba la posicion de ABB Sae Sadelmi SPA., la modificacién hecha sobre la clausula
compromisoria también le vinculd, “aunque su nombre no se hubiera consignado

expresamente en el contrato”.

iv) Ahora que, en el caso de que se entendiera que Alstom Power Italia no hacia
parte del Consorcio en el momento de la celebracidén del Otrosi mencionado, la actuacion
del representante del Consorcio se ajustaba a la figura de la estipulacién por otro, en favor
de dicha empresa como tercero, quien en comunicacién del 20 de septiembre de 2005

habria ratificado las actuaciones, manifestaciones y actos realizados tanto por la empresa
transferente como por el Consorcio Miel, por lo que, de conformidad con el articulo 1506 del
Cédigo Civil, acepto la estipulacién que a su favor se hizo en relacién con la clausula

compromisoria.

V) En todo caso, y pese a todo lo anterior, el Consejo de Estado indica que en el
caso que la entidad no hiciera parte del Consorcio, el Decreto 1818 de 1998, permite la

intervencion de terceros en los procesos arbitrales, con lo cual no se hallaba razén a la



recurrente para que afirmara que la adhesién de Alstom Power Italia viciara de alguna

manera el procedimiento de arbitramento.

Vii) Finalmente, sobre este asunto, el Consejo de Estado precisé que entre las partes
del Contrato se hizo manifiesta la voluntad de que sus controversias fuesen solucionadas
por la justicia arbitral, esto, tanto en el Contrato como en el Otrosi No. 13. Y que este
ultimo sélo modificé asuntos procedimentales que no alteraban la “inequivoca decisidon 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”.

2.10.3.2. A continuacion, la Seccién Tercera pasa a realizar un andlisis de la procedencia del
recurso de anulacién, a la luz de la cldusula compromisoria del Contrato que (tanto en su
version original como en la modificacién) indica que el laudo arbitral tendria caracter de
“final, definitivo e inapelable”. Esto, en principio, significaria que las partes convinieron en
renunciar a cualquier tipo de objecién o revisién sobre el mismo, incluido el recurso de

anulacion.

Sin embargo, el Consejo de Estado trae a colacién el articulo 28 del Reglamento de la
Camara de Comercio Internacional que dispone que, cuando las partes someten sus
controversias al arbitraje, se considerara que renuncian a cualquier via de recursos sobre
los que puedan disponer validamente[16], lo cual, a decir del maximo juez de lo
contencioso, supeditaba esta renuncia a su validez juridica. En estos términos, sefiala que,
si bien actualmente existe la posibilidad de que las partes renuncien expresamente al
recurso de anulacion como lo dispone el articulo 107 de la Ley 1563 de 2012, ello no era

posible en la época cuando se suscribid, tanto el Contrato como la clausula compromisoria,

pues “esta opcidn carecia de regulacion expresa en el ordenamiento juridico colombiano”.

Adicionalmente, la providencia sostiene que la renuncia previa a interponer el recurso de
anulacién resultaria, también, contraria al orden juridico internacional, “en la medida en que
podria resultar violatoria del debido proceso, en aquellos eventos en los cuales el laudo

arbitral lo vulnere y la parte afectada no llegare a tener oportunidad de defenderse”.

Por Gltimo, el Consejo de Estado indica que, en todo caso, las partes habian acudido al

reglamento de la Camara de Comercio Internacional, en el cual nada se dispone respecto al



recurso de anulacion, por lo que habria que ajustarse al derecho colombiano, toda vez que,
siguiendo un pronunciamiento del mismo Consejo de Estado del 22 de abril de 2004[17], el
lugar que las partes elijan para el arbitraje no es un asunto accidental, y determina, entre
otros aspectos, lo ateniente a la posibilidad de anulacién del laudo arbitral. En tal
providencia, indica, se llegd a la conclusién, con base en los contenidos de la Convencién de
Nueva York, adoptada por Colombia mediante Ila Ley 39 de 1990, de que el laudo podia ser
objeto de anulacién por la autoridad del pais donde éste fue dictado, pues, como dispone la
mencionada Convencidn, el derecho del lugar donde se profiere el laudo resulta aplicable de

manera subsidiaria como en el presente caso, en el que el reglamento de la Camara de
Comercio Internacional nada disponia sobre el recurso de anulacién. En este sentido, el
recurso de anulaciéon resultaba procedente de conformidad con las reglas colombianas,

segun las cuales la validez del pacto se puede discutir en sede del recurso de anulacién.

2.10.3.3. Por otra parte, el Consejo de Estado precisé que, si bien el Contrato MI-100 se
regia por las normas del Derecho Privado, una de las partes en el mismo y en el laudo
arbitral era una entidad publica, por lo cual se cumplen los requisitos del articulo 82 del

Cddigo Contencioso Administrativo, y del articulo 182 del Decreto 1818 de 1998, para que
el Consejo de Estado conozca del recurso de anulacidon. Asi mismo, indica que el recurso se
examinara segun las causales contenidas en el Decreto 1818 de 1998 “Unico recurso de
anulacién previsto en la época”, y todo ello a la luz de las reglas de procedimiento de la

Camara de Comercio Internacional, segln las cuales se expidié el referido laudo.

2.10.3.4. Sobre las causales de anulaciéon invocadas, el Consejo de Estado advierte que por
la naturaleza de este recurso, que pretende preservar la legalidad del procedimiento,
Unicamente se pueden entrar a analizar la existencia de vicios de este tipo, y sélo

excepcionalmente de fondo. Asi pasa a analizar cada una de las causales alegadas:

2.10.3.4.1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita. Los
demas 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 (numeral 1 del articulo 163):

Pasa a indicar la Seccién Tercera que no es de recibo la afirmacién de la recurrente en

cuanto a que el pacto arbitral resulta nulo en la medida en que la cldusula compromisoria



era inexistente debido a que no hubo consentimiento por parte del Consorcio para
suscribirla, pues uno de sus miembros -la empresa ABB Sae Sadelmi SPA— no existia. Al
respecto, el Consejo de Estado sostiene que no es posible enmarcar la inexistencia del acto
juridico en la primera causal, pues “la misma alude a la nulidad absoluta del pacto arbitral,
cuya declaratoria naturalmente 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’”. Esto, lo sustenta en la
jurisprudencia del Consejo de Estado que ha dispuesto que la declaratoria de nulidad
supone la existencia previa del acto respecto del cual ha de cuestionarse su validez,
mientras que la inexistencia excluye el perfeccionamiento del respectivo acto “y sélo deja

para el mundo juridico una mera apariencia, sin virtualidad de producir efecto alguno”.

Una vez que el Consejo de Estado determind que no existe una causal de nulidad absoluta,
procede a analizar la nulidad relativa, respecto al error en la persona o el dolo alegados por
Isagen en tanto que no conocia, y se le ocultd, la nueva composicion del Consorcio. Sobre
ello, la Seccidén Tercera sefiala que segln el Cédigo Civil (1512) el error en la persona no
vicia el consentimiento salvo que ésta sea la causa principal del contrato. Lo que para el
caso implica que, si bien Isagen sostuvo que la composicién del Consorcio vici6 su
consentimiento en un contrato intuito personae en el cual calidades del mismo resultaban
fundamentales para la ejecucidon del Contrato, debe tenerse en cuenta que para la fecha en
que se suscribié el Otrosi No.13 (julio de 2004), el Contrato ya se habia ejecutado, “de tal
manera que no se observa sustentacion especifica de la razdn por la cual se habria viciado

el consentimiento en relacién con la cldusula compromisoria, toda vez, como atras se
expuso, esta clausula es auténoma respecto del contrato cuyas controversias se pretenden
resolver”, y en tales términos, concluye que “el cargo sera desestimado en razén de no
haberse acreditado que el presunto error en la persona alegado por la parte demandada

hubiese resultado determinante para la suscripcién de la cldusula compromisoria (...)".

Ahora que, frente a la supuesta actuacién dolosa del Consorcio que expone Isagen, en lo
referente a los movimientos fraudulentos para ocultar los cambios societarios entre ABB
Sae Sadelmi SPA y Alstom Power Italia SPA, “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 suscripcién del Contrato

MI-100 y, por el contrario, considera la Sala que resulta incontrovertible que la escritura de



Conferimento se otorgéd mediante un documento publico ante notario en abril 29 de 1998,

el cual fue suscrito en el Registro de las Empresas en Mildn el 20 de mayo del mismo afio”.

2.10.3.2. No haberse constituido el Tribunal Arbitral en forma legal, siempre que esta causal

haya sido alegada de modo expreso en la primera audiencia de tramite.

Sobre esta causal la Seccién pasa a resolver los distintos motivos que alega Isagen. (i)
Respecto a la supuesta falta de integracidn del litisconsorcio por activa, en tanto que la
sociedad ABB Sae Sadelmi SPA, miembro del Consorcio, no habia intervenido en la
convocatoria del Tribunal de Arbitramento, el Consejo de Estado sefialéd que, ademas de que

este aspecto no hace parte de la causal alegada, habia sido ya resuelto por el mismo
Tribunal cuando sefial6é que la sociedad italiana del grupo ABB integrante del Consorcio,
“necesariamente debe ser ABB Alstom Power Italia”. (ii) Por la supuesta indebida
integracién del Tribunal Arbitral por falta de agotamiento de los presupuestos establecidos
por las partes, contenidos en la original clausula trigésimo tercera, que previé la actuacién
de un interventor y un mediador, el Consejo de Estado record6 su jurisprudencia[18] en la
que establece que los acuerdos entre las partes no pueden llevar a limitar el derecho al
acceso a la administracién de justicia, y que, en todo caso, las partes no estan
indefectiblemente obligadas a negociar cuando existe el convencimiento de la imposibilidad
de estos procedimientos para resolver sus conflictos. Por lo que, segun la Seccién Tercera,
no agotarlos, no invalida el laudo, mas cuando en el reglamento de la Cdmara de Comercio
Internacional no se establece requisito previo alguno antes de acudir al Arbitramento. Y,
finalmente, se pronuncia sobre (iii) la indebida integraciéon del Tribunal por falta de
competencia, sobre lo cual indica que esta alegaciéon no estd comprendida en esta causal
de nulidad, sino que hace parte del octavo numeral del articulo 163 del Decreto 1818 de
1998.

Para analizar esta causal, el Consejo de Estado se refirio a los cinco argumentos

presentados por la recurrente.

(i) El Tribunal Arbitral, sin fundamento legal, dejé de practicar la inspeccion judicial al

sitio de la obra.

Estima el Consejo de Estado que, si bien la inspeccion judicial fue solicitada oportunamente



y efectivamente no fue decretada por el Tribunal Arbitral, para que prosperase la causal de
nulidad alegada “es necesario que dicha omisiéon no hubiere tenido sustento legal, hubiere
incidido en la decisién y se hubiere alegado en el tiempo y la forma debida”. Sin embargo,
en el caso puede constatarse que el Tribunal de Arbitramento habia decidido que al
contarse con extensas exposiciones realizadas por los peritos calificados en las audiencias,
la inspeccién judicial no era necesaria en ese  momento procesal, pero que en todo caso se
reservaba la posibilidad de decretarla posteriormente si surgian dudas que lo ameritaran.
Asi fue como, dice la Seccidn Tercera, en la audiencia del 14 de febrero de 2008, en
presencia de las partes resolvié que ante la claridad de los hechos, por ahora no era

necesario decretarla, y que si posteriormente el Tribunal lo estimaba la decretaria, a lo que
las partes asintieron. En estos términos, considera que no resulta procedente la solicitud de
nulidad, ademas de que la parte recurrente sélo afirmé la incidencia de esta prueba en el

proceso, sin que haya cumplido con su deber de demostrar tal situacion.

i)  El Tribunal Arbitral, sin fundamento legal, dejé 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 forma y tiempo debidos.

Al respecto, la recurrente afirmé que, no obstante que lo solicitd, el Tribunal no exigié al
Consorcio exhibir documentacién que resultaba importante para las cuestiones discutidas
en sede arbitral, tales como los contratos celebrados por el Consorcio, o por las empresas
que lo componen, relacionados con el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
Contrato MI-100, asi como las actas de liquidacién y las cuentas de pago. Ni tampoco habia
dado respuesta a las preguntas contenidas en la Orden Procesal No. 3 de 6 de diciembre de
2007.

Empero, la Seccién Tercera del Consejo de Estado indicd que si bien lo anterior podia ser
cierto, “el recurso en este punto tampoco cumple con el requisito de determinar la
incidencia de la falta de tales pruebas en relacién con la decisién adoptada en el laudo vy,
por tanto, tampoco es posible acceder a decretar la configuracién 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 afirmaciéon no se acompafé de soporte argumentativo alguno”.



iii)  El Tribunal Arbitral, sin fundamento legal, omitié requerir a la convocante para que

entregara a los peritos informacién de gran incidencia para la realizaciéon de su trabajo.

En especifico, Isagen se refiere a que las sociedades Constructora 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 ejecucidn presupuestal (ingresos, costos y
gastos), relacionados con el Contrato de obra MI-100”, y 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 exhibicién”. Sobre lo cual, manifiesta el Consejo de Estado, que si bien esta
informacion efectivamente no se allegd al proceso, tampoco en esta oportunidad quedé

demostrada su incidencia. Dijo el maximo juez administrativo:

“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 relacién con el laudo arbitral en este caso tampoco

se acreditd”.

iv)  Nulidad de pleno derecho porque se viold el derecho fundamental al debido proceso,

en razén de que el laudo se profirié con base en pruebas ilegalmente aportadas.

Isagen considera que se aportd material probatorio de manera ilegal, pues el Tribunal de
Arbitramento permitié que la convocante aportara nuevos documentos fuera de la
oportunidad establecida en la orden procesal que habia emitido, y que, ademas no le
permitié a Isagen conocer vy controvertir las pruebas aportadas por el Consorcio contenidas

en su pagina web.

Y, por otra parte, sobre al material probatorio contenido en la pagina web del Consorcio, al
cual dice la recurrente no tenia acceso y, ademas, no conocié hasta una comunicaciéon que
envié el Tribunal de Arbitraje al Consejo de Estado, estima la Seccién que no resulta

posible establecer si las pruebas que obran en este sitio web son distintas a las que ya



obran fisicamente en el expediente. Ademas que, en atencién a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la sancién que se predica de la prueba obtenida con violacién al debido
proceso, es la exclusiéon de esa prueba, vy “no la contaminacién de todo el caudal
probatorio”, de modo que sélo se viciaria todo el proceso si no existieran dentro del plenario
otras pruebas vaélidas y determinantes para decidir. “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 estd llamado a

prosperar”.

2.10.3.4. Haberse proferido el laudo después de vencido el término fijado para el proceso

arbitral o su prérroga.

Indica la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
que el plazo previsto por el articulo 24 el Reglamento de la Camara de Comercio
Internacional es de seis meses, por lo cual como el acta de misién fue suscrita el 2 de
noviembre de 2005 debia fallarse el 2 de mayo de 2006, sin embargo, este plazo fue
prorrogado en quince oportunidades de conformidad con las facultades que para tal efecto
otorga la misma disposicién normativa. En consecuencia, “(...) 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 extendid hasta la fecha de la Ultima prérroga, es decir, hasta el 31 de julio de
2010// En consideracién 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".

2.10.3.5. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta

circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

Respecto a la aseveracidon de la recurrente en cuanto a que el Tribunal de Arbitramento
decidié en consciencia sobre la estimacidn de la definicién de los reclamos nimero 127,
113y 112, considera el Consejo de Estado que el Tribunal habia fallado, no sélo en derecho

sino conforme con las pruebas allegadas y los dictdmenes periciales. Mientras que, en
relacién con los costos derivados de la pérdida generalizada de productividad, determind

que, efectivamente, los arbitros habian fallado en lo que en su intima conviccidn



consideraron justo y equitativo, sin mas sustento que el criterio personal, y sin haber
expuesto razones en el laudo, estimaron que la interventoria habia actuado de mala fe. En
consecuencia, sobre este Ultimo aspecto, el Consejo de Estado consider6 que el laudo se
habia dictado en consciencia y no en derecho, por lo que procedié a anular la condena

impuesta por este concepto en contra de Isagen.

2.10.3.6. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o

haberse concedido mas de lo pedido.

El Consejo de Estado se pronuncia sobre los cuatro argumentos en los que Isagen sustenta

este cargo:

i) Respecto a que la cldusula compromisoria era nula, y por tanto el Tribunal no
tenia competencia para pronunciarse, la Seccién Tercera se remite a lo dicho en 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 afirmacién 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”.

iii) Respecto de lo alegado por la recurrente en el sentido de que el Tribunal decidi
sobre algunas pretensiones que no fueron sustentadas facticamente, “encuentra la Sala
que no le asiste razén, 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’, ‘Perturbacién Generalizada de Productividad’ y
‘Aceleracién’, se encuentran descritos y detallados en las paginas 12 a 69 de la demanda

arbitral”.

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 Ia



Paralizacion de la Cantera Puente de Hierro 11", encuentra el Consejo de Estado que no tiene

fundamento en la medida en que tal reclamo si consta en la demanda arbitral.

Finalmente, la providencia que resuelve el recurso de anulacion indica que, de conformidad
con lo dispuesto en el inciso 32 del articulo 165 del Decreto 1818 de 1998, no procede
condenar en costas a la recurrente, toda vez que si prosperd una de las causales invocadas.

Y en consecuencia con todo lo anterior, falla:

“Primero: Prospera parcialmente el recurso de anulacién 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 decisién
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 demads cargos formulados.
Cuarto: Sin condena en costas”.

2.10.4. La providencia que resolvid el recurso de anulacion se profiri el 29 de noviembre de
2012 y se notificéd por edicto en la Secretaria de la Seccién Tercera durante los dias 5, 6y 7

de diciembre de la misma anualidad.

2.10.5. El 11 de diciembre de 2012 Isagen solicité la aclaracion y la adicion de la sentencia,
solicitud que fue negada mediante auto proferido el 13 de febrero de 2013 y ejecutoriado el

20 de febrero del mismo ano.

2.11. El 12 de julio de 2013, Isagen interpuso la accién de tutela que es causa del presente

tramite de revision.

3. Fundamentos de la accion de tutela



El escrito de tutela hace distintas consideraciones orientadas a analizar: (3.1) la
procedencia de la accién, (3.2) las violaciones al debido proceso en las que incurre, primero,
el laudo arbitral vy, luego, la Sentencia proferida por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado al resolver el recurso de anulacidn y no avisar las irregularidades del procedimiento

arbitral; y, adicionalmente, (3.3) solicita que se adopte una medida provisional.

Estas cuestiones, sefiala la empresa tutelante, estan orientadas por tres premisas basicas
que deben ser tenidas en cuenta. En primer lugar, que de la composicién accionaria de
Isagen corresponde el 57.66% a la Nacion, y el 12.95% a las Empresas Publicas de Medellin,
por lo tanto, en el proceso objeto de controversia estan comprometidos los recursos

publicos. En segundo lugar, que por la naturaleza del Contrato, no era posible fraccionar el
Consorcio y tratar a sus integrantes de manera separada, lo que influye directamente en
que el conflicto arbitral no podia ser propuesto por parte de las empresas que lo componian,
0 por sujetos distintos a quienes suscribieron el Contrato de obra. Y en Ultimo lugar, que, si
bien el arbitraje se rige por reglas de la Camara de Comercio Internacional, el control sobre
el laudo estd sujeto al ordenamiento juridico de Colombia, por ser este el pais sede del

Tribunal de Arbitramento.

3.1. Procedencia de la tutela. Isagen indicé que si bien la regla general es la improcedencia
de la acciéon de tutela contra decisiones judiciales por cuanto las mismas hacen transito a
cosa juzgada, la Corte Constitucional ha establecido que de manera excepcional la accién
de tutela procede contra sentencias judiciales y laudos arbitrales, si en ellos se ha incurrido
en violaciones a derechos fundamentales, y si, ademas, se satisfacen los requisitos de
procedibilidad concernientes a que (i) el asunto revista relevancia constitucional, (ii) se
hayan agotado los medios de defensa judicial y (iii) haya habido inmediatez al interponerse

la demanda de tutela.

En el presente caso, indica la accionante, se satisfacen estos presupuestos en la medida en
que, (i) es constitucionalmente relevante al plantear una violacion del derecho fundamental
al debido proceso (articulo 29), por cuanto el laudo arbitral, proferido cuando no se habia
dado un consentimiento constitucionalmente idéneo para habilitar al Tribunal, se decidié
sin pruebas determinantes y se viol6 el procedimiento fijado para éste; (ii) ademas se
agotaron todos los medios judiciales de defensa, pues el laudo fue impugnado mediante

recurso de anulacion; y, finalmente, (iii) considera satisfecho el requisito de inmediatez, en



tanto que el fallo quedd ejecutoriado el 20 de febrero de 2013 y la accién de tutela se
presenté el 11 de julio de 2013, esto es, dentro de los cinco meses siguientes, lo que, de

acuerdo con la jurisprudencia de la Corte constituye un lapso razonable.

3.2. Violaciones al debido proceso en que incurrié el laudo arbitral. Al respecto, la tutelante
indica la presencia de los siguientes defectos que, en su criterio, configuran la violacién al
debido proceso: (3.2.1) un defecto organico y otro (3.2.2) sustantivo, relacionados con la
competencia del Tribunal de Arbitramento por conocer y fallar el asunto; (3.2.3) un defecto
procedimental al desconocer las reglas sobre los plazos dentro del proceso arbitral, y (3.2.4)
un defecto factico por la indebida aportacién y valoraciéon del material probatorio que

sustentd la tasacion de los valores a pagar.

Al respecto, indica que el consentimiento de Isagen estaba viciado cuando se suscribi6 el
pacto arbitral en 2004 (mediante el otrosi que modificé la cldusula trigésima tercera), pues
una de las sociedades (ABB Sae Sadelmi SPA) ya no existia y habia cedido, desde el 3 de
julio de 2000, sus derechos y obligaciones a otra empresa (Alstom Power Italia S.A). Lo que
significa que habia cambiado la composicién del Consorcio sin que tal evento hubiera sido
informado a Isagen, y por lo tanto, se incumplié la cladusula trigésima quinta del Contrato
MI-100 que establecia que se debia informar a Isagen de la cesién del Contrato, lo que
nunca se hizo. Esta situacién, indica, vicié su consentimiento en la suscripcidon del pacto
arbitral, toda vez que la indujeron, con dolo, en error sobre la persona, pues los sujetos que
suscribieron la cldusula, quienes posteriormente solicitaron el arbitraje, componian un
grupo de sociedades distintas a las que conformaron el Consorcio con el cual contraté
Isagen. Todo lo cual lleva a la accionante a decir que el acto juridico no tuvo su
consentimiento, en tanto que “Isagen fue inducida dolosamente a pensar que el consorcio
continuaba su conformacién anterior, y en tal sentido, inducida dolosamente a suscribir un

pacto arbitral con un consorcio que ya no existia”.

Esta circunstancia determina que, en su criterio, en ningln momento Isagen haya prestado
su voluntad para que un Tribunal de Arbitramento decidiera sobre las obligaciones
contractuales, ni con cuatro empresas individualmente consideradas, ni con relacion a
Alstom Power Italia S.A que adhirié a la demanda arbitral, pero con quien no celebré

contrato alguno.



Por otro lado, la accionante afirma que la facultad de acudir al arbitraje era del Consorcio
Miel, de manera que la demanda arbitral debia interponerse de manera conjunta por las
empresas que lo componian, como un litisconsorte necesario, y no facultativamente por
alguna de ellas. Esto, en funcién de la naturaleza bilateral del Contrato, en el cual una de
las partes era el Consorcio entendido como un solo sujeto, lo que no daba cabida a que sus

partes accionen de manera separada, en favor de su interés particular.

Asimismo, indica que el consentimiento del Consorcio estaba viciado para la suscripcion del
pacto arbitral, toda vez que la empresa ABB Sae Sadelmi SPA, no podia hacer parte del
Otrosi No. 13 que modificé la clausula trigésima tercera, por inexistente, de manera que
para que dicho acto juridico naciera a la vida juridica “era indispensable que cada una de
las personas juridicas que lo integraban —al Consorcio—, a través de sus representantes
autorizados, declarara expresamente su intencidon de vincularse al consorcio para los fines

sefalados”[19].

En estos términos, la accionante insiste en que en el proceso arbitral se desconocié el
principio de voluntariedad del que trata el articulo 116 de la Constitucién Politica de
Colombia y que ha sido desarrollado por la jurisprudencia constitucional (SU-174 de 2007,
T-1224 de 2008, T-443 de 2008 y T-511 de 2011), en el sentido que para que los
particulares administren justicia a titulo de arbitros, resulta imprescindible que haya una
habilitacién expresa de las partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Desconocimiento a dicho principio en el que también incurrié el Consejo de Estado cuando
asumié la tesis de la estipulacién en favor de otro en materia arbitral, toda vez que con ello
se pasaba por alto la conducta dolosa de hacer figurar como miembro del Consorcio una
empresa extinta y, luego, admitir que un tercero haya participado en el Contrato y luego en

el proceso arbitral.

En conclusion, estima sobre este argumento, que no hubo legitimacién por activa para
interponer la accién ante el Tribunal, por lo que éste no habia podido ser convocado vy, en

consecuencia, no podia pronunciarse.

3.2.2. Defecto sustantivo: la accionante agregé que, ante la objecion de falta de
competencia, el Tribunal de Arbitramento se limité a sefalar que el negocio entre las

empresas italianas habia sido valido conforme a la legislacién italiana; e incluso oponible en



Colombia, pero omitié pronunciarse sobre la cuestiéon de fondo que era la ausencia del
consentimiento en la cldusula arbitral, y el ocultamiento sobre la nueva composicién del

Consorcio. En tal sentido, dice la actora, el Tribunal no justific6  suficientemente su
competencia, lo que configura un defecto sustantivo en los términos en que ha definido la
jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencia T-244 de 2007) cuando el laudo arbitral

carece de motivacién material, o cuando la misma es deficiente.

A continuacidn, Isagen procede a sustentar su cargo en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que se ha referido a la necesidad de que los falladores justifiquen
suficientemente su competencia. Para lo cual cita la Sentencia SU- 174 de 2007 en la que
se menciona que, segun el principio kompetenz-kompetenz, el Tribunal de Arbitramento
debe justificar su competencia e identificar la normatividad y clausula compromisoria que
le habilitan para conocer sobre las pretensiones invocadas en la demanda arbitral. Y,
posteriormente, se refiere a otros casos, de diferente indole en los que la Corte
Constitucional consideré como una violacién al derecho al debido proceso la falta, o

deficiente, motivacion en las decisiones judiciales.

En concreto, observa la accionante, que el Tribunal de Arbitramento no se refirié sobre tres

argumentos que fueron esgrimidos, a saber:

(i) Que el caracter intuito personae del Contrato de obra determinaba que las
empresas parte del Consorcio no podian modificarse, sin embargo el Tribunal deseché este
argumento al decir que en la ejecucién del Contrato se habian asignado ciertas prestaciones

indiscriminadamente entre los miembros del Consorcio. Sobre lo cual considera que no se

tuvo en cuenta la incorporacién de terceros en la relacién contractual.

(ii) Que la transferencia de la empresa en lItalia, no era oponible a Isagem, toda vez
que la figura del “Conferimento di complesso aziendale” por la cual ABB Sae Sadelmi SPA.
transfirié su unidad de negocio de generacidon energia a ABB Industria SPA  (hoy Alsom
Power Italia SPA.) no era motivo para incumplir la cldusula 29 del Contrato de obra que
supedité la cesion de la posicién contractual a la aceptacién de Isagen. Pero que el Tribunal
de Arbitramento, equivocadamente, habia considerado dicho negocio de la empresa, no
como una cesién, sino como una modificacién de su estructura interna. Ademas, dice la

tutelante, que no es de recibo el argumento del Tribunal en cuanto que, en todo caso, el



negocio celebrado en Italia gozd de publicidad, oponibilidad a terceros y en esa medida no
estaba destinado al engafio, porque, si bien goz6 de oponibilidad, estaba restringida a tener
efectos en el territorio italiano, de modo que para Isagen, con domicilio en Colombia, no era

oponible.

Mientras que, por su parte, el Consejo de Estado, al resolver el recurso de anulacion, habia

admitido que la adquiriente reemplazaba a la adquirida en su posicidon en todos los
contratos que hiciera parte que no fueran de naturaleza personal, sélo que en este caso lo
que habia existido era una escisién bajo la legislacion italiana y no una cesién en los
términos juridicos colombianos. Lo que en Ultimas determind que tanto el Tribunal de
Arbitramento como el Consejo de Estado hayan desconocido que el Derecho aplicable

pactado por las partes en la clausula trigésimo quinta, era la ley sustantiva colombiana.

(iii) Por Ultimo indica que “el error y dolo invalidantes con que se indujo a Isagen a
creer que el Consorcio continuaba con su composicién inicial”, tampoco se tuvo en cuenta,
y no obstante que Isagen lo dejé presente ante el Tribunal, éste lo omitié al considerar que
era indiferente quién tomara el lugar de la empresa italiana, con lo cual se desconocié la
naturaleza intuito personae del Contrato MI-100, vy la obligacién de informarle tal
modificacién, en cambio, se evidencié la intencién de ocular el movimiento empresarial por
varios anos. Al respecto, indica la accionante, el Consejo de Estado se abstuvo de decretar
la nulidad del pacto arbitral por error en la persona, en tanto que éste debe ser
determinante del acto, con lo cual el Consejo pretendié deslindar la cladusula compromisoria

del Contrato, pasando por alto —dice la actora— que el caracter intuito personae del
Contrato se transmite también a un aspecto de cardcter procesal, como es la forma de

resolver las diferencias contractuales.

3.2.3 Defecto procedimental: Isagen indicé que el procedimiento arbitral se sustenta en el
Reglamento de la Cdmara de Comercio Internacional y en las 6rdenes procesales que fija el
mismo Tribunal, que garantizan el principio de legalidad, segun el cual las partes deben,

previamente, conocer las normas aplicables. Sin embargo, aduce que el Tribunal de
Arbitramento desconocid las érdenes por él fijadas y con ello el derecho a la contradiccion

de Isagen en dos escenarios especificos:

(i) Cambié los plazos para la presentacién de pruebas sélo para la parte



demandante, a quien le recibié material probatorio adicional después de la sustentacién de
la demanda y de la contestacién. Con ello, indica la tutelante, se desconocié la Orden
Procesal N. 1 quinter, proferida por el mismo Tribunal, y que establecia el 14 de mayo de
2007 como fecha para presentacién de pruebas, la cual extendid, a solicitud de las
demandantes, y sélo en su favor. Acto que fue avalado por el mismo Tribunal, al considerar

que no generaba “un trastorno excesivo para la demandada (...)".

(ii) El fallo tuvo en cuenta un expediente electrénico que se habia construido
paralelamente al que Isagen no tuvo acceso, y de cuya existencia se enteré hasta el 6 de
agosto de 2010 por una comunicacién enviada por el Presidente del Tribunal de
Arbitramento al Consejo de Estado con ocasion del recurso de anulacién. Con lo anterior,
sostiene, se desconocio lo dispuesto en la misma Orden Procesal N. 1 quinter que establecia
que cualquier documento que una parte enviara al Tribunal debia ser conocido

inmediatamente por la otra. Configurandose, asi, “una desigualdad de armas que viold el
debido proceso constitucional, se desconocid el derecho de defensa, y se viold el principio

de legalidad inherente a todo proceso judicial”.

(i) Omisidén de la inspeccidn judicial al sitio de la obra: indica la tutelante que, no
obstante haber solicitado tal inspeccién al Tribunal, nunca fue decretada ni practicada por
considerarla innecesaria. Sin embargo, aduce que en el laudo se reconocieron algunos
vacios probatorios, que se hubieran podido subsanar si se hubiese acudido al lugar de la
obra, constatar las condiciones de la misma y el tipo de problemas que pudieron, o no,
afectar su desarrollo. Esta decisidén, sefiala, impidié que Isagen pudiera desvirtuar los

reclamos programaticos que hicieron las empresas demandantes en el arbitraje.

Al respecto, indica que el Consejo de Estado se limitd a considerar que, primero, el Tribunal
habia justificado suficientemente su decisidn de no practicarla, cuando ello no obedecié a la
verdad, y, seqgundo, que Isagen no habia cumplido con la carga procesal de argumentar la
incidencia de la prueba en la decisién final, cuando resulta evidente su importancia en un

analisis conjunto con el resto de las pruebas omitidas.

(i) Omisioén en la evacuacién de las pruebas de exhibicion de documentos
oportunamente solicitados: sobre esto, indica que algunos de los documentos que el

Tribunal solicité a las partes en su Orden Procesal No. 2, no fueron finalmente aportados, y



tampoco realizé las diligencias necesarias para ello. Y, esto, a pesar de que Isagen solicitd
que la contraparte aportara los documentos que daban cuenta del pago de los
subcontratos, tanto en la respuesta de la demanda y en la demanda de reconvencién, como

en un escrito del 2 de octubre de 2007.

Asi mismo, sostiene que el Tribunal omitié requerirle a la parte demandante la exhibicion
oportuna de documentos que Isagen le solicitd, tales como contratos, cuentas de pago y el
acta de liquidacion, y que la parte demandante en el arbitraje nunca exhibid. Este material,
considera, permitia inferir la existencia o no de los alegados sobrecostes o determinar su
valor real, y era esencial en el calculo global de los perjuicios que realizd el Tribunal. Con
lo cual concluye que el Tribunal se termind basando, al final, en los valores de la oferta

presentados por el Consorcio.

Todo lo cual llevaba a concluir que la exigencia del Consejo de Estado en relacién con
demostrar la incidencia de esta omisidon en la decisidn final era una exigencia de imposible
cumplimiento, en tanto que equivaldria con exigir que conociera el contenido de la prueba

que, justamente le fue ocultada.

(iii) Omisidén en la exclusion del expediente y valoracion de material probatorio sobre
el que recaia nulidad de pleno derecho por haber sido aportado ilegalmente. Esto, referido
al dictamen pericial del 15 de diciembre de 2006, aportado por fuera del término previsto

inicialmente por las reglas arbitrales y que, como fue ya sustentado en la sustentacion del
defecto procedimental, se allegaron al proceso en un término que no fue concedido a
Isagen. Lo que, ademas, llevd a tenerse por cierto un dictamen técnico producido por un
perito designado por la parte demandante en el proceso arbitral, y que se basaba en un

programa de obra que no habia sido aprobado por Isagen.

En el mismo sentido, la accionante en sede de tutela se refiere al expediente que en
paralelo le fue ocultado y que se tuvo en cuenta como material probatorio, todo lo cual

estaba basado en la informaciéon que manejaba el Consorcio en su pagina web.

3.3. Solicitud de medida provisional. La tutelante indica que el pago de la suma dineraria
ordenada en el laudo arbitral y luego ratificada por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, representa una grave afectacion financiera para la empresa hasta el punto que,

incluso, le obligaria a entrar en cesacién de pago. En consecuencia, dado que la



composicidn accionaria de Isagen es, en su mayoria, de procedencia publica (57.66% de la
Nacién y 12.95% de Empresas Publicas de Medellin), esta situacién, en Gltimas, derivaria en

una grave afectacion al erario y al interés publico.

En este orden de ideas, Isagen solicita al juez de tutela que, no obstante que procedera a
pagar la suma dineraria, decrete una medida provisional en la que se ordene a todos los
miembros del Consorcio Miel “consignar la suma pagada por Isagen en una fiducia o en un
depdsito a 6rdenes del Consejo de Estado, con la finalidad de que esa suma sea devuelta a
Isagen en el evento de un fallo de tutela favorable”.

4. Pretensiones

En primer lugar, la empresa indica que, en la medida en que su actividad determina una
afectacidn al interés publico, tanto por su composiciéon accionaria como porque se encarga
de la producciéon y comercializacion de energia eléctrica, solicita que se declare la medida

provisional mencionada con el fin de proteger su patrimonio y evitar un embargo.

En segundo lugar, solicita que se deje sin efecto el laudo arbitral proferido el 2 de julio de
2010 y la sentencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado del 29 de noviembre de

2012, mediante la cual se resolvio el recurso de anulacion en contra de dicho laudo.
5. Auto admisorio

En auto del 17 de julio de 2013, la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado admitié la accién de tutela y negd la medida
provisional que habia solicitado Isagen al considerar que la parte demandante no probd de
qué forma el pago de la condena impuesta afectaria el interés puablico, o la situacién de los
trabajadores o de la sociedad en general. En consecuencia, encuentra la Seccién que la
medida provisional no buscaba proteger alguno de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucién, tal y como lo dispone el articulo 7 del Decreto 2591 de

1991, sino el patrimonio de la empresa.

En el mismo auto, la Seccién Cuarta dispuso vincular al Consoricio Miel “(constituido por la
Constructora Norberto Odebrecht S.A., Alstom Hydro Energia Brasil Ltda. (hoy Alstom Brasil
Energia e Transporte Ltda), Alstom Power Italia SPA'y Kvaerner Energy A.S)".



6. Fundamentos de la oposicion

6.1. Las empresas Constructora Norberto Odebrechet y Alstom Brasil Ltda., designaron al
mismo apoderado judicial, quien manifestd la oposicion frente a la demanda de tutela al
considerar que, antes que nada, en virtud de la subsidiariedad que caracteriza a la accion
de tutela, no resulta admisible que cuando se ha contado con todos los mecanismos
ordinarios de defensa y éstos se han agotado, se acuda a la accién de tutela como una
adicion a las instancias judiciales, por lo que no puede admitirse que, en el presente caso,
Isagen quiera resolver por medio de la tutela lo que se encuentra amparado por la cosa

juzgada. En este sentido, el representante de las empresas sostiene que, conforme con la
Convencion de Nueva York incorporada al ordenamiento colombiano mediante Ley 39 de
1990[20], los laudos arbitrales “solo podran ser cuestionados ante la justicia nacional a
través del recurso extraordinario de anulacién y por las causales reguladas por la ley”, de
manera que “ [I]a posibilidad de que sus laudos se puedan dejar sin efecto luego de un
recurso de anulacién, por la via de la tutela, desborda los términos de la aludida
Convencién, y crea no solo una clara incertidumbre en el campo de los negocios

internacionales, sino que pone en duda nuestro sistema judicial”.

Agrega, ademas, que la solicitud de tutela es extemporadnea toda vez que la inmediatez de
la accion de tutela debia examinarse en relacién con el laudo arbitral que fue proferido el 2
de junio de 2010, y no respecto al recurso de anulacién que quedé ejecutoriado el 20 de
febrero de 2013, pero no hacia parte del proceso arbitral y sélo interrumpié la
“ejecutividad” del laudo. Asi pues, indica que no se cumple el requisito de inmediatez de Ia
accion de tutela, pues la Decisién de la Seccién Tercera al resolver el recurso de anulacién
no formaba parte del proceso arbitral que se termind tan pronto se ejecutorié y los arbitros

cesaron su competencia.

Por otra parte, el apoderado cuestiona la falta de argumentacion del escrito de tutela
respecto a demostrar la existencia de una via de hecho, toda vez que sélo se limita a
afirmar que el Consejo de Estado  convalid6é el laudo, con lo cual “esa convalidacion
transforma la via de hecho en indirecta, por errores supuestamente cometidos por otros y

no por la Sub Seccién que la profiri¢”.

6.2. Ensurespuesta de la accién de tutela, el apoderado de la empresa Kvaerner Energy



AG, solicita que se declare improcedente la tutela por falta de acreditacién de los requisitos
de procedibilidad, y, subsidiariamente que se niegue el amparo por ausencia de defectos en
las decisiones censuradas en la demanda de tutela, las cuales no violan derecho

fundamental alguno; para lo cual se pronuncié:
6.2.1 Respecto a la procedibilidad:

(ii) No se cumple con el principio de subsidiariedad en la medida que busca agotar
los mecanismos de defensa que permitan proteger los derechos fundamentales, pues lo que
busca la accionante es convertir la tutela en otra instancia para resolver un asunto que las

partes voluntariamente sometieron a un Tribunal de Arbitramento.

(iii) No se acudié de manera inmediata a la accién de tutela, pues la providencia que
resolvid el recurso de anulacién se profirié el 29 de noviembre de 2012, y la accionante
acudié al amparo hasta el mes de julio de 2013, por lo que transcurrié un lapso de
aproximadamente 8 meses. Y, al respecto, no es de recibo el conteo que hace Isagen,
desde la fecha en que se profirid la providencia que negé la solicitud de aclaracién de la

sentencia (el 13 de febrero de 2013), pues este tramite no constituye un recurso que

suspenda los efectos de lo decidido por la Seccion Tercera.

(iv) No se sustenta el defecto procedimental alegado como violatorio del debido
proceso, se hace una argumentacion en abstracto y cuando se alegan irregularidades en el

procedimiento no se demuestra su incidencia en la decisién. Asi fue como respecto a la
existencia de un expediente paralelo que no conocié Isagen, y a la ampliacién del término
para interponer pruebas sélo a la parte demandante en el arbitramento, no se indicé cul

era el contenido de ese material probatorioy cdmo afectaban sus derechos.

6.2.2 Respecto a las causas de violacion al debido proceso alegadas por Isagen, indic6 que,
ni el Tribunal de Arbitramento, nila Seccidn Tercera del Consejo de Estado, desconocieron

el principio de voluntariedad por cuanto:

(i) La demanda arbitral no fue interpuesta por integrantes diferentes al Consorcio,
pues en la demanda hicieron parte empresas que, al momento de presentarla, componian el
Consorcio, ademds que las empresas que en un primer momento demandaron -Norberto

Odebrecht, Alstom  Brasil y Kvaerner AS.-, fueron quienes en definitiva ejecutaron la



totalidad del Contrato y, por ende, resultaban perjudicadas con ocasién del mismo. Mientras

que la intervencion de Alstom Power Italia se presentd en caso de que su intervencién
resultara necesaria, advirtiendo que ni ella ni su causante habian ejecutado parte alguna
del Contrato MI-100. Ademas, en este argumento, dice la interviniente, debe tenerse
encuentra que segun el articulo 1590 del Cdédigo Civil, la indemnizacion es divisible en la

parte que cada quien reclama.

(ii) No se habia desconocido la prohibicién de la cesidn sin autorizacion, pues como
en su momento se explicé en el laudo arbitral y en el recurso resuelto por el Consejo de
Estado, en este caso no habia ocurrido una cesién contractual entre las empresas italianas,

es decir que no se habian transferido individualmente derechos y obligaciones de un
contrato, sino que se habia hecho la transmisién en bloque, a titulo universal de una parte
de un negocio de ABB Sae Sadelmi. Asi las cosas, ademas de ser dos figuras distintas, a la

cldusula contractual de cesion no puede darsele alcance en los movimientos societarios.

(iii) No se puede hablar de desconocimiento de voluntariedad o vicio en el
consentimiento del Consorcio, puesto que éste no constituye una persona juridica

auténoma, sino que Isagen contratd con cada una de las empresas que lo componian.

(iv) La demandante no demostré que el Consorcio hubiese ocultado, de manera
fraudulenta, el cambio en la composicién del Consorcio, y, adicionalmente, debe tenerse en
cuenta que tal y como lo sostuvo el Consejo de Estado, cuando el representante del
Consorcio suscribia los actos juridicos, lo hacia como una estipulacién a favor de otro, que
se permite en el derecho colombiano sin que se necesite autorizacion alguna, sélo una
posterior aceptacion de lo estipulado. Lo anterior le dio presencia a Alstom Power Italia en la
celebracién del Otrosi No. 13, aunque si, en gracia de discusién, se entendiese que no
estuvo presente en tal acto, si estuvo en la suscripcidn de la cldusula compromisoria inicial,

por virtud de la trasmisiéon en bloque que hizo la empresa ABB Sae Sadelmi.

5.2.3. Respecto al defecto sustantivo alegado por falta de justificacién en la competencia

del Tribunal se pronuncié respecto los temas alegados en el escrito de tutela:

(i) Sobre la calidad intuito personae, sefiala que en el laudo se analizé que para
Isagen le era indiferente quién cumpliera con las obligaciones, que el cambio en la

composicién del consorcio no afectd la ejecucién del Contrato, y que tampoco redundd en



un perjuicio para la entidad contratante.

(ii) Respecto a la inoponibilidad a Isagen del negocio italiano de Conferimento di
Complesso Aziendale, indica que el Tribunal de Arbitramento estudié el tema y concluyé
que este negocio tenia correspondencia en el derecho comercial colombiano, en la cesidon

en blogue de establecimientos de comercio, solo que Isagen no esta de acuerdo con tal

determinacion.

6.2.4. Respecto al defecto procedimental, indica que el Tribunal de Arbitramento tuvo en
cuenta que en las audiencias del 13y 14 de febrero de 2008 las partes no alegaron ninguna
violacién, y que, en particular, sobre las pruebas decretadas fuera del término no se probé
que ello hubiera significado una carga excesiva para Isagen o que con esa prueba se
hubiera  cambiado definitivamente el sentido del fallo. Y sobre el supuesto material

probatorio paralelo en una pdgina web, quedd sentado en el laudo, que esta informacién no
se distanciaba del material probatorio fisico contenido en el expediente conocido por las
partes. Ademas, afirma que pasaron dos afios luego de proferido el laudo, e Isagen no
analizé si las pruebas del expediente electrdnico coinciden con las del expediente fisico, sin
pasar por alto que en el laudo no se hace mencién a alguna prueba contenida en una

pagina web.

6.2.5. Respecto al defecto factico, sefialé que en el proceso arbitral y en el recurso de
anulacién quedd dicho que la inspeccion judicial al sitio de la obra resultaba innecesaria por
cuenta del suficiente  material probatorio que obraba; y lo mismo se indicé sobre la
documentacion que Isagen considera que el Tribunal de Arbitraje omitié requerirle a las
empresas del Consorcio, y en tales términos el Consejo de Estado habia concluido que

Isagen no demostré la necesidad e incidencia de estas pruebas en el proceso, sino que se

limitd a afirmarlo.

6.3. El Consejero de Estado, ponente de la providencia que resolvié el recurso de anulacién,
da contestacién a la accién de tutela, en la que, antes que nada, aclara que su intervencién
estd referida, de las dos decisiones a las que se refiere la tutela, solamente a la providencia
proferida  por el Consejo de Estado. Para tal fin, parte de una exposicién sobre la

procedencia excepcional de la accidn de tutela contra providencias judiciales, e indica que,

en definitiva, la argumentacion de la tutelante estd dirigida por su disconformidad con lo



decidido en el recurso de anulacién.

En su escrito, el Consejero pasa a indicar y citar los apartados en los que la providencia se
refiere a aquellos temas que, segln la accionante, el Consejo de Estado pasé por alto, y asi
explica en qué sentido la providencia resolvié sobre el régimen juridico de la inexistencia y
la nulidad de los actos juridicos, la posibilidad del representante del Consorcio para tomar
las decisiones por todas las empresas y analiz6 la naturaleza de los movimientos societarios

entre las empresas italianas.

Igualmente, explicd la solidez de los argumentos y la libertad interpretativa del juez en
relacion con la tesis de la estipulacién en favor de otro, pero niega que de la providencia se
pueda colegir la afirmacién de que una cldusula compromisoria puede ser suscrita por un

tercero al Contrato.

Indicd, también, los numerales y paginas donde en la sentencia se hizo referencia al
principio de voluntariedad, su régimen general y los requisitos para entender configurado
un consentimiento valido, incluido el analisis que se hizo respecto a los elementos de la
clausula compromisoria en general y, en el caso concreto, respecto a cada uno de los
miembros del Consorcio. Ahora que, sobre la voluntariedad, el Consejero recuerda que en la

providencia se abordaron dos temas alegados por Isagen, en orden a (i) tener en cuenta el
caracter publico de la empresa demandada y la naturaleza juridica del Contrato y (ii) que
sobre la afirmacién en sede de tutela de que el Contrato MI-100 tenia el caracter de intuito
personae. Ademas que, en todo caso, la suscripcion del otrosi que modificd la clausula
compromisoria se habia hecho con posterioridad a la fecha del vencimiento del plazo

contractual, “por lo cual su suscripcién no afectaba el contrato originalmente suscrito”.

Mientras que, respecto a la afirmacién de la accionante de que el Tribunal de Arbitramento
carecia absolutamente de competencia, indica el Consejero que la providencia se refirié a
este asunto dentro del acapite que estudié la existencia de la cldusula compromisoria, en el
cual concluyé que si estaban habilitados para conocer del proceso. En estos términos los
asuntos mencionados si fueron tratados y resueltos por el Consejo de Estado, diferente es

que la tutelante quiera reabrir su debate en sede de amparo por estar en desacuerdo.

Ahora que, sobre los defectos: (i) sustantivo, (ii) facticosy procesales:



(i) Sobre los cargos expuestos por la tutelante en el sentido que el Consejo de
Estado no se pronuncié sobre ciertos aspectos que configuraron un defecto sustantivo,
indica, que si se refirié sobre la transferencia de la empresa italiana, y sobre la validez de
este acto segin la ley de ese pais, por lo tanto se analizaron y, posteriormente, se

convalidaron las consideraciones que el Tribunal de Arbitramento hizo a propdsito. Ademas
que en la providencia del Consejo de Estado se habia considerado que a la participaciéon de
Alstom Power Italia SPA en la suscripcién del Otrosi No. 13 no podia oponerse una cesién de
contrato no autorizada, puesto que, no solamente no habia contrato objeto de cesién en
tanto que para el momento de suscribirse la clausula ya habia expirado el plazo del mismo,
sino que la empresa habia adquirido a titulo universal (no de cesién) todos los derechos y
obligaciones por virtud de la operacidn celebrada entre las sociedades. Mientras que sobre
la supuesta omision sobre la calidad de intuito personae del Contrato, y los vicios en el
consentimiento por inducirse a error a Isagen en cuanto a la composicién del Consorcio, el

interviniente citd los apartes en que el Consejo de Estado resolvié estos asuntos al
considerar que el otrosi que modificd la cladusula compromisoria guardaba independencia

respecto al Contrato.

(i) Sobre los defectos facticos y procesales alegados en el escrito de tutela, el
Consejero trascribe los apartes de la sentencia en los que se refirié a cada uno, e insiste en
que “la parte no cumplié con el requisito de acreditar, ni de argumentar de manera

suficiente cual habia sido la incidencia de la ausencia de tales medios demostrativos en la
decisién final adoptada en el laudo arbitral, por lo que mal puede enmendar dicha incuria
acudiendo hoy al mecanismo excepcional de la acciéon de tutela, pues dicho instituto no se
estableci6é para tal propdsito”. Ademas, recuerda que no se puede reclamar que los
falladores tomaron de forma aislada las deficiencias probatorias, cuando era a Isagen a
quien le correspondia encontrar su relacién e incidencia en el fallo, “[e]n sintesis, la
Subseccion carecia de elementos suficientes para sefalar que los aludidas  omisiones
probatorias habrian, o no, de manera conjunta o separada, cambiado el sentido del fallo,
pues lo que simplemente ocurrié fue que la parte interesada no probd el supuesto de su
dicho y ahora pretende atribuir esa carga al fallador que, actuando en derecho, debié
resolver negativamente la pretension de anulacién del laudo arbitral que en esta causal se

sustentd”.

Por ultimo, el Consejero de Estado llama la atencién en el hecho de que la accién de tutela



no es una instancia para subsanar las deficiencias en las que se haya podido incurrir en un
proceso previo. Es evidente, dice, “que a través de la accién de tutela la entidad publica

accionante pretende subsanar el incumplimiento en el que incurri6 respecto de la carga
probatoria que impuso el legislador para que prospere la peticién de anulacién un laudo
(sic) arbitral con sustento en la causal prevista en el numeral 42 del articulo 168 del decreto
1818 de 1998 en el sentido de demostrar la incidencia de la omisién probatoria en la
decisién.// (...) se advierte con claridad que la parte accionante interpone la accion de tutela
con el propdsito de reabrir el debate procesal que fue debidamente clausurado ante las
instancias judiciales correspondientes, planteando perspectivas de valoracién personal y

aduciendo circunstancias que carecen de soporte legal y probatorio (...)”
Il.  DECISIONES JUDICIALES QUE SE REVISAN
Primera y Unica instancia

El 17 de octubre de 2013 la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado resolvié negar el amparo solicitado con fundamento en las siguientes

consideraciones:

Primeramente se refirid a la procedencia de la accidon de tutela frente a los laudos arbitrales,
en el sentido que, en la medida en que la decisién arbitral es eminentemente jurisdiccional
y equivale a una providencia judicial, procede la accién de tutela en los mismos términos en
que lajurisprudencia constitucional lo ha dispuesto respecto a éstas. Asi las cosas, el juez
de tutela considera que en este caso se cumplen, en principio, los requisitos generales de
procedencia, aunque mas adelante hard una observacién sobre el requisito de identificar los
hechos que generaron la vulneracién en el proceso judicial. Y pasa a estudiar las causas
especificas alegadas por la accionante, que si bien estaban dirigidas a endilgarle a los

falladores la comisién de defectos organico, sustancial, facticoy procedimental, considera
que en realidad “van encaminadas a evidenciar la configuracién de los defectos organico y

factico y, por ende, estos son los que se estudiaran”.

Ahora que, sobre los defectos alegados, consideré que los argumentos expuestos en sede
de tutela coincidian con los presentados en el recurso de anulacién contra el laudo arbitral.
Asi, respecto a la sustentacion del defecto organico relacionado con la falta de competencia

del Tribunal de Arbitramento, indica que en ambos tramites procesales Isagen alegd que su



consentimiento a la hora de suscribir el pacto arbitral habia estado viciado. Este cargo, sin
embargo, lo habia ya resuelto el Consejo de Estado cuando estimdé que dicho otrosi no
estaba afectado por nulidad absoluta ni relativa. Y lo propio ocurre, dice el juez de tutela,
con la sustentacion del defecto factico, encontrandose una identidad en los argumentos

elevados en el proceso administrativo y en el de tutela.

A partir de lo anterior, la Secciéon Cuarta consideréd que la sociedad tutelante pretende que
por medio del proceso de tutela se estudien los mismos fundamentos elevados con ocasion
del recurso de anulacién, lo que estima “improcedente por cuanto el juez de tutela no
puede entrar a ocuparse de un asunto que fue objeto del juez de la causa, en el entendido
de que el juez natural no puede ser desplazado por el juez constitucional”. En este orden
de ideas, sefiala que la sociedad accionante presenta una reiteracién y extensién del
recurso de anulaciéon que ya fue objeto de un “analisis juicioso y serio” por parte del

Consejo de Estado.

Para el Consejo de Estado, entonces, lo que se observa es que la accién de tutela presenta
un desacuerdo con las consideraciones y decisiones del juez administrativo cuando resolvid
el recurso de anulacion, por lo que Isagen pretende reabrir un debate ya concluido. Esto,
corroborado por el hecho que los argumentos expuestos por la tutelante para alegar la
configuracién  de los defectos mencionados, van dirigidos en contra del Tribunal de

Arbitramento, los cuales ya fueron resueltos por quien tenia la competencia natural para

ello mediante el recurso de anulacion.

En este contexto, la Seccién Cuarta estima que tanto en el proceso arbitral como en el
recurso de anulacion se cumplié con la proteccién del derecho al debido proceso, mientras
que Isagen, en sede de tutela “no explicé de manera clara y detallada cuales fueron las
presuntas irreqularidades en las que incurrié dicha corporacion judicial”, por lo tanto, la
accién de amparo no cumplié con el requisito general establecido en este sentido para las

tutelas interpuestas contra providencias judiciales.
Ninguna de las partes impugnd esta decisién.
lll.  CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia



La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente para revisar la decisién proferida
dentro de la accién de tutela de la referencia, de conformidad con lo establecido en los
articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos
31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y 54A del Acuerdo 05 de 1992, “Reglamento Interno de la

Corte Constitucional”[21].
2. Tramite surtido ante la Corte Constitucional

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucion
Politica y en los articulos 33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccién
Nimero Dos de la Corte Constitucional, mediante Auto del 25 de febrero de 2014, resolvié

seleccionar el expediente de tutela T-4.230.220 y repartirlo a la Sala Tercera de Revision.

En cumplimiento del inciso segundo del articulo 54A del Reglamento Interno de esta
Corporacién (Acuerdo 5 de 1992) [22], el Magistrado Sustanciador puso este asunto en
conocimiento de la Sala Plena, la cual, el 14 de mayo de 2014 resolvidé asumir el
conocimiento del mismo. En consecuencia, se suspendieron los términos hasta tanto la Sala

Plena adoptara una decision.

Durante el trdmite de revisién, a esta Corporacién se allegaron las siguientes

intervenciones:

2.1. El apoderado de Kvaerner Energy A.S., sucursal Colombia presenté escrito en el que
hace referencia a (i) la improcedencia de la medida cautelar solicitada por Isagen, toda vez
que no quedd acreditado que del cumplimiento del laudo se derivase riesgo para algun
derecho fundamental, segin se exige en el articulo 7 del Decreto 2791 de 1991 y en la
jurisprudencia constitucional. Agregd que es preciso tener en cuenta que la obligacién

dineraria que surgia del laudo ya fue cancelada al Consorcio.

(ii) El interviniente afirma, asimismo, que la presente accién de amparo no cumple con “los
requisitos de procedibilidad formal”, puesto que, a) no reviste relevancia constitucional, al
no evidenciarse un desconocimiento de derechos fundamentales dentro de los procesos que
se cuestionan, sino un mero desacuerdo con las razones que sostuvieron los fallos; b) no
se satisface el requisito de inmediatez en tanto que la accién de tutela fue interpuesta (en

junio de 2013) ocho meses después de que se profirid la providencia que resolvié el recurso



de anulacién (noviembre de 2012), sin que hubiera justificacién para ello; c) no se cumple el
requisito de subsidiariedad en la medida en que el accionante pretende convertir la tutela
en “instrumento de revisién de instancia de las decisiones arbitrales y judiciales”, puesto
que los defectos alegados, atribuibles en su mayoria a la actuacién del Tribunal de
Arbitramento, fueron objeto de valoracién en el tramite del recurso de anulacién, y lo que
ocurre es que Isagen quiere plantear en sede de tutela su desacuerdo con lo resuelto en
éste; y, finalmente, d) la accionante no demostré que las autoridades judiciales hubieran
vulnerado derecho alguno, omitiendo cumplir con el requisito de acreditar con claridad y

precisién los hechos que constituyen una vulneracion de derechos fundamentales.

(iii) Ahade el interviniente que los defectos que Isagen le atribuye al Tribunal de
Arbitramento, ya fueron examinados, primero, por el mismo Tribunal y posteriormente, por
el Consejo de Estado en el tramite del recurso de anulacion. En este punto analiza de
manera particularizada los argumentos que el Consejo de Estado esgrimié al resolver
sobre las pretensiones que sustentan la existencia de un defecto organico, un defecto
sustantivo, un defecto procedimental o un defecto factico.

Con fundamento en lo anterior concluye que la tutelante persigue “dejar sin efecto un laudo
arbitral y la sentencia en firme que resolvid el recurso de anulacidn, utilizando la accién de
tutela como una instancia, cuando lo cierto es que el recurrente contd con los medios de

defensa idéneos y eficaces al interior del proceso arbitral y mediante el  recurso de
anulacién ante el Consejo de Estado, sin que en ninguna de las dos ocasiones sus
argumentos fueran acogidos por los jueces naturales, de donde surge claro, se reitera, la
improcedencia de la accién de amparo”. Y, por tanto, solicita que se declare la

improcedencia de la accién de tutela.

Estos argumentos fueron, posteriormente, reforzados por otro escrito que presenté la

apoderada de Kvaerner Energy A.S., sucursal Colombia, en liquidacion.

2.2. Las sociedades Constructora Norberto Odebrecht S.A y Alstom Brasil Energia e
Transporte Ltda. designaron para que las representase ante la Corte Constitucional, al
mismo apoderado judicial, quien en principio se refiere a la excepcionalidad de la
procedibilidad de la accién de tutela cuando se promueve contra providencias judiciales y

laudos arbitrales. Al respecto sefiala que en el presente asunto no se supera el test de



procedibilidad en tanto que se encuentra una identidad entre los fundamentos que soportan
el recurso de anulacién y la accidén de tutela, de lo cual se concluye que la accionante
pretende una proposicion repetitiva del recurso de anulacién. Asi las cosas, lo que se

observa, dice el interviniente, es la utilizacién de la accién de amparo para resolver, con un
cambio de terminologia, el mismo tema objeto de decisién que en el recurso de anulacién,
desconociéndose asi, no solo la cosa juzgada, sino el objeto de la accién de tutela. En este
orden de ideas, manifiesta que el escrito de tutela no expone razones de caracter
constitucional en funcién de la proteccién de derechos fundamentales, sino que la discusién

que propone tiene un caracter eminentemente legal.

No obstante lo anterior, el interviniente expresa que el cuestionamiento concerniente a la
competencia del Tribunal Arbitral, por infraccién del principio de voluntariedad, si plantea
un asunto de relevancia constitucional puesto que centra la atencién en la norma

constitucional que contempla el procedimiento arbitral (art. 116 C.P.).

Después de puntualizar los argumentos a partir de los cuales en la demanda de tutela se
pretende fundamentar el cargo por violaciéon del principio de voluntariedad, el interviniente
sefiala que es preciso hacer dos advertencias, la primera, que como basamento de su
pretension, Isagen le atribuye al consorcio una personalidad juridica de la que carece en el

derecho colombiano y la segunda, que nunca existié entre Alstom Power Italia, como
sucesora de ABB Sae Sadelmi en el contrato MI-100, e Isagen, ningln tipo de litigio o

reclamo.

Expresa que el problema juridico planteado por Isagen fue propuesto por esa entidad como
excepcién ante el Tribunal de Arbitramento, fue luego reiterado en el recurso de anulacién y
finalmente tomado como base para la accion de tutela, y que en las tres instancias

jurisdiccionales fue desestimado.

A continuacién el interviniente se refiere a la manera como, tanto el Tribunal de
Arbitramento, como el Consejo de Estado resolvieron las objeciones presentadas por Isagen
en torno a la ausencia de competencia del tribunal por infraccién del principio de
voluntariedad y desarrolla un conjunto de consideraciones en torno al planteamiento sobre
la inexistencia del pacto arbitral, la calificacién de intuito personae que Isagen le da al

contrato, y los vicios del consentimiento que habrian afectado a Isagen por dolo de los



integrantes del consorcio y por error en el que habria sido inducida, para concluir que
ninguno de esos defectos estuvo presente en las actuaciones del tribunal y del Consejo de
Estado.

Alude también el interviniente a la pretensidon de la tutelante, conforme a la cual la parte
promotora del proceso arbitral forzosamente debia constituir un listisconsorcio necesario en
el que concurrieran todos los miembros del consorcio al unisono. Sobre este particular el
interviniente expone la manera como el asunto fue resuelto por el tribunal de arbitramento,
a partir de la consideracidon sobre el caracter pecuniario de las reclamaciones, la
consiguiente naturaleza divisible de las mismas y el hecho de que, en todo caso, el proceso

arbitral hubiese sido sostenido por todos los integrantes actuales del consorcio.

Antes de terminar, el interviniente sefiala que, como sea, en el presente proceso de tutela
no se satisfizo el requisito de inmediatez, toda vez que la accionante dejé transcurrir un

lapso de siete meses para interponer la accién de amparo.

2.3. Isagen S.A. E.S.P., a través de apoderados especiales, intervino ante esta corporacion
para solicitar que se declare la vulneracién al debido proceso por parte del Tribunal de

Arbitramiento Internacional y la Seccién Tercera del Consejo de Estado.

Los apoderados de Isagen expresan que es evidente que el laudo incurrié en via de hecho
por defecto orgdnico, sustantivo, procedimental y factico, circunstancia que se hizo
extensiva al Consejo de Estado cuando, al resolver el recurso de anulacién, convalidé todas

las arbitrariedades que lesionaron el debido proceso de Isagen.

En un primer apartado de su intervencion, los apoderados hicieron un resumen de lo que
consideran las principales arbitrariedades que implicaron una vulneracién al debido
proceso, en el sentido que i) el laudo arbitral no fue pactado por las partes que ejecutaron

el Contrato, (ii) se desconocio el ordenamiento juridico colombiano al momento de proferir
el laudo y (iii) en el laudo arbitral y la sentencia fallada por el Consejo de Estado, se omitid
importante material probatorio. Y posteriormente, presentaron un segundo bloque (2.3.2.)
que gird en torno a los defectos que consideran fueron cometidos por los falladores, tanto

del laudo como de la providencia que resolvié el recurso de anulacién.

2.3.1. Sobre las principales arbitrariedades que consideran se cometieron indican:



(i) Que el laudo arbitral no fue pactado por las partes que ejecutaron el Contrato,
pero el Tribunal pasé por alto las circunstancias que violaron la cldusula compromisoria,
toda vez que no se notificéd a Isagen del cambio de empresas dentro del Consorcio y sobre
la extincién de una de ellas, por ende, se evidencia una flagrante violacién al debido
proceso. De igual manera, indican que el grupo que demandd a Isagen, es distinto al
Consorcio Miel que suscribié el Contrato de obra MI-100, y la accionante nunca pacté decidir
controversias con empresas distintas a las que formaron el consorcio original. En tal
sentido, insisten en que el Consorcio Miel, al modificar a uno de sus integrantes, vicié

cualquier tipo de clausula establecida entre las partes, y, en consecuencia, el Consejo de
Estado debid decretar la nulidad de lo actuado. En efecto, los abogados de la demandante
concluyeron que su poderdante fue obligada a concurrir a un proceso arbitral mediante
engafo y contra su voluntad, pues la sociedad Alstom Power Italia SPA no hacia parte del
Consorcio Miel con el cual se suscribié la cldusula compromisoria que dio origen al proceso
arbitral, y los cambios en la integracién del Consorcio fueron realizados a espaldas de
Isagen y, por esto, ésta desconocia con quien estaba modificando el Contrato. En sus

términos, consideran que:

“la cldusula arbitral aparece suscrita por una entidad que habiendo sido parte del consorcio
ya habia dejado de existir, y se suscribe en una fecha posterior a la transferencia de parte
de sus activos y obligaciones a una tercera sociedad que no puede entenderse cedida a

posteriori de la posicidn contractual de una sociedad inexistente”.

Sobre el mismo aspecto, argumentan que uno de los requisitos para dar inicio a un proceso
arbitral es el consentimiento de las partes a someter sus diferencias a la decisién de éste,

pero en el caso no se presentd dicho consentimiento si se tiene en cuenta que Isagen tenia
la voluntad de definir sus controversias con el consorcio inicial, mas no con el compuesto a
la hora de modificar dicha clausula. Ademds, que  como la relacién contractual tenia el
caracter de intuitu personae, nadie podia ocupar el lugar de uno de los miembros del

Consorcio.

(ii) Aducen que se desconocié el ordenamiento juridico Colombiano al momento de
proferir el laudo, pues éste aplicé de manera erronea el articulo 868 del Cédigo de Comercio
Colombiano, que prevé la manera como puede intervenir el juez cuando existan

circunstancias extraordinarias durante la ejecucion de un contrato, en la medida en que el



Contrato de obra MI-100 ya habia terminado y se debia invocar cuando el Contrato estaba
aun en ejecucién. Adicionalmente, consideran que en el laudo “no hay una sola referencia a
los articulos 1604, 1613, 1614, 1615, 1616 C.C. y otras normas legales que regulan la
Responsabilidad Civil Contractual, ni existe analisis o prueba de sus elementos
estructurales: incumplimiento contractual imputable al demandado, dafio indemnizable y
vinculo de causalidad, que harian divisible la accién de los miembros del consorcio contra

Isagen”.

(iii) De otra parte, en el laudo arbitral y la sentencia proferida por el Consejo de
Estado, aducen, se omitid material probatorio determinante, de modo que las pruebas con

la que el Tribunal de Arbitraje procedié a fallar “no eran idéneas para acreditar un
desequilibrio o un perjuicio”, y, en cambio, las que si eran pertinentes y conducentes no se
aportaron al expediente, pues las empresas demandantes ante el Tribunal se negaron a
aportarlas al proceso. En este orden de ideas, advierten que los arbitros actuaron de
manera caprichosa al no decretar las pruebas que permitian realizar una valoracién

diferente.

De igual manera, reprochan el hecho de que la tutelante solicité una inspeccidn judicial al
sitio de la obra, pero ésta nunca fue decretada ni practicada por el Tribunal de Arbitraje,
bajo el argumento de que luego de una serie de estudios desarrollados, no era necesario

realizar la inspeccion judicial.

2.3.2. En concreto, los intervinientes consideran que los falladores incurrieron en defectos

de tipo (i) organico, (ii) sustantivo, (iii) procedimental y (iv) factico:

i) Defecto organico: aducen los apoderados de Isagen, que el Tribunal de
Arbitramiento y la Seccién tercera del Consejo de Estado desconocieron el principio
constitucional de voluntariedad previsto en el articulo 116 de la Constitucion, segun el cual

el Tribunal debe estar habilitado por las partes, y, en este caso, el Tribunal de Arbitramiento
profirié un laudo en una controversia entre sujetos que no habian consentido el arbitraje.
Ademas, citan jurisprudencia Constitucional donde esta Corporacién se pronuncié sobre el
defecto organico, que se presenta “cuando se da el ejercicio de una atribucién legal por un
drgano que no es su titular, es decir cuando el funcionario judicial carece absolutamente de

competencia para adoptar la decisiéon impugnada”. En este contexto, argumentan que, para



el caso concreto, el Tribunal de Arbitramento carecia de competencia pues Isagen no habia
dado su consentimiento al suscribir un pacto arbitral al desconocer que el Consorcio habia

sido modificado.

i) Defecto Sustantivo: argumentan que la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que un laudo arbitral incurre en un defecto sustantivo, “cuando este carece de

motivacién material o la motivacién manifiestamente irrazonable. En esos eventos, el laudo
arbitral presenta un defecto grave y manifiesto cuando carece de motivacion material o es
manifiestamente irrazonable. Se trata de un defecto por falta de motivacién material o
evidente irracionabilidad que torna arbitraria la decisidn arbitral” (T- 244 de 2007). Y en
este caso Isagen le expuso al Tribunal nueve argumentos en los cuales evidenci6 su

ausencia de consentimiento para acudir al arbitraje, pero ninguno de estos fue considerado
por el Tribunal ni por la Seccién Tercera del Consejo de Estado. De igual manera, exponen
que “la decision sobre la competencia del Tribunal que condené a Isagen no fue justificada
y que éste, no consideré los factores determinantes que debia considerar y, por lo tanto,

incurridé en un defecto sustantivo”.

iii) Defecto procedimental: se indica en el escrito de intervencién, que el Tribunal

de Arbitramiento practicé pruebas extemporaneas, cambiando el plazo para la presentacién
de pruebas Unicamente a favor de los demandantes, y no de Isagen; y que ademas se
presté para el manejo de un expediente paralelo, de cuya existencia nunca se le informé.
Al respecto, los apoderados consideran, que ambas situaciones vulneran el derecho a la
defensa y al debido proceso de su poderdante y que generan un desequilibrio en el proceso.
Citan la sentencia SU-174 del 2007, en la que se reconocié que en materia arbitral, el
defecto procedimental se presenta “cuando se ha adoptado el laudo en forma

completamente por fuera del procedimiento establecido legal o convencionalmente para el
proceso arbitral respectivo, y con ello (a) se ha incurrido en una vulneracién directa del
derecho de defensa y de contradiccion de las partes, o de una garantia constitucional
integrante del derecho fundamental al debido proceso (b) y dicha vulneracién directa de
derechos fundamentales ha sido determinante del sentido del laudo atacado, es decir, si no
se hubiera incurrido en ella se habria llegado a una decisién arbitral distinta en ese caso

concreto”.

Ademas, los apoderados judiciales traen a colacién la Sentencia T-244 de 2007, donde se



indicé que el defecto factico se presenta cuando “resulta evidente que el apoyo probatorio

en que se baso el juez para aplicar una determinada norma es absolutamente inadecuado”,
asi como la Sentencia SU-147 de 2007, en la que se indicé que el defecto factico se
configura cuando “resulte incuestionable que el Juez no tenga el apoyo probatorio que

permita la aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision”.

Por Ultimo, ponen en consideracién la participacion mayoritaria de la Nacion en Isagen con
el 57.66%; mientras que el 12.95% pertenece a las empresas Publicas de Medellin. En

consecuencia, es pertinente tener en cuenta la incidencia de esta decision en el erario.

Esta intervencion se soporta, ademas, en el concepto juridico realizado por un abogado
especializado en derecho Internacional en el cual se indica que el negocio italiano de
Conferimento di complesso aziendale era inoponible al Contrato de Obra, a menos que tal
acto hubiera (pero no lo hizo) configurado una cesién de la posicion contractual en los
términos previstos en dicho Contrato, pues la cldusula que preveia el consentimiento de
Isagen para que se efectuara una cesion estaba vigente y debia cumplirse. Y en el mismo
sentido, se anexd concepto de un abogado italiano, que indicé que la cldusula de cesién
contractual tenia plena aplicacién bajo las normas colombianas, mientras que el negocio de

Conferimento di complesso aziendale, en principio tiene efectos erga omnes, sélo que la

ausencia de un registro centralizado internacional relativiza esta calidad.

Ademas, el representante legal de Isagen presentd escrito adicional en el que pretende
dejar en claro algunas afirmaciones que los miembros del Consorcio hicieron y que no
corresponden, en su sentir, a la verdad. Al respecto indica que no es cierto (i) que el
Consorcio hubiera ahorrado a Isagen mas de 100 millones de pesos en la ejecucién del

Contrato, (ii) que le haya atribuido personalidad juridica al Consorcio, (iii) que en el escrito
de tutela se haya referido a la inexistencia y nulidad del pacto arbitral, (iv) que la tutela no
se interpuso después de siete meses de proferido el fallo del Consejo de Estado, sino cuatro
meses y 20 dias a partir de la ejecutoria de la providencia, la cual se produjo el 20 de

febrero de 2013 cuando se resolvid sobre la aclaracion de la sentencia.

2.4. El Procurador General de la Nacién, presentd escrito a esta Corporacién en el que
solicita que se confirme el fallo de tutela proferido por la Seccién Cuarta del Consejo de

Estado y que negé el amparo. Para tal fin, el Procurador General hace, en primer lugar, un



analisis de procedibilidad:

(i) Considera que el presente asunto reviste relevancia constitucional por cuanto
se plantea el alcance del articulo 116 de la Constitucidn Politica, en lo que respecta al

principio de voluntariedad del arbitramento.

(ii) Se satisface, indica, la subsidiariedad en tanto se agoté el recurso de anulacién,
y no resultaba exigible agotar el recurso extraordinario de revisidon eventual, tanto porque

resultaba una carga excesiva, como porque el presente asunto se basa en la discusion
sobre la competencia del Tribunal Arbitral, lo cual no encuadra en las causales taxativas

que la ley establece para su procedencia.

(iii) Sobre la inmediatez, indicé que se cumple, ya que, hasta que se interpuso la
accion de tutela, trascurrieron “menos de cinco (5) meses después de ejecutoriada la Ultima

providencia dictada en el proceso”.

(iv) Mientras que sobre el requisito de identificacién de las irregularidades, considera
que no se cumplié en cuanto al seflalamiento del defecto procedimental y el factico. (i)
Frente el primero, aduce que los argumentos esbozados por la accionante en cuanto a la
ampliacién del término probatorio para una de las partes y la supuesta existencia un
expediente paralelo, no plantean una discusiéon de naturaleza constitucional, ya que la
tutelante no indicé cémo la modificacién del plazo procesal “le causé una violacién directa a
su derecho de defensa y contradiccidn que tuviera incidencia determinante en el sentido
final del laudo arbitral(...)”, ni tampoco indicé cuales pruebas (de dicho expediente paralelo)
eran distintas del expediente que si conocid, y cdmo le afectaron. Ahora que, (ii) respecto al
defecto factico, advierte que la entidad accionante no procedié a identificar por qué la
inspeccién judicial no decretada resultaba determinante para la decision final adoptada,
mas cuando la negativa a ello obedecié a que el Tribunal de Arbitramento no la considerd
necesaria y la parte interesada no la aleg6 cuando tuvo la oportunidad en audiencia dentro

del proceso.

En esta misma linea el Procurador no da razén a la alegacion de la tutelante en cuanto a los
documentos que no fueron solicitados por el Tribunal, y que en su sentir resultaban
decisivos para calcular los gatos de la obra, pues al revisar el expediente encontrd que los

sobrecostos que fueron dictaminados tuvieron diversas causas probadas ampliamente en el



proceso, por lo tanto “no puede mas que concluirse que lo que pretende la entidad
accionante es reabrir todo el debate probatorio surtido con ocasién del tramite arbitral, lo

que claramente escapa al ambito de la accién de tutela contra providencias judiciales”.

En segundo lugar, el Procurador General de la Nacién pasa a pronunciarse sobre los
defectos organico y sustantivo, que si cumplen con el requisito general para hacer un
estudio de fondo. En lo referente a la competencia, entiende que el Tribunal de
Arbitramento si la tenia en razén a la autonomia de la clausula compromisoria, y no porque,
como sostiene el Consejo de Estado, el acto realizado en lItalia por el cual se transfirié en
blogue el negocio de energia a Alstom Power Italia era oponible a Isagen, puesto que fue

un negocio realizado en otro pais, y ello no era aplicable al Contrato mismo. Como sea, el
Procurador se aparta de la alegacién de la tutelante en la que afirma que por la calidad del
Contrato de intuito personae, la prohibicidon de cesién contractual era extensible también a
la suscripcion del Otrosi No. 13. Pues, en su criterio, tanto la normatividad colombiana
(Decreto 1818 de 1998) como el Reglamento de la Camara de Comercio Internacional,

contemplan el principio de autonomia de la clausula arbitral, de manera que las partes se
sometieron a una clausula compromisoria que guardaba autonomia respecto al Contrato, y

la participacidn de otros sujetos no lo viciaba.

A esto, el Procurador anade que no hay una causa que Vvicie el consentimiento para la
suscripcién de tal cldusula, pues el cambio de una de las empresas del Consorcio no era la
causa principal de la cldusula (que es diferente a la del Contrato que, entre tanto, ya se
habia ejecutado). En efecto, dice el interviniente, la cldusula no tenia otra finalidad que

establecer la forma de resolver las controversias, esto es, el procedimiento arbitral que,
ademas, ya habia sido previsto en la cldusula compromisoria original, por lo que no se veia

afectaba la voluntad de Isagen al respecto.

A esta Ultima consideracion el Procurador General aflade que, en todo caso, la empresa
Alstom Power ltalia, no fue demandante en el proceso arbitral, la demanda fue interpuesta
por empresas que hicieron parte original del Consorcio y del Contrato, quienes tenian la
legitimidad de habilitar al Tribunal. En este contexto, la empresa mencionada comparecié
como un tercero interesado en su calidad de sucesor universal del negocio de energia de
ABB Sae Saldemi SPA.



Todo lo anterior, lleva al Procurador General de la Nacién a concluir que “el Tribunal de
Arbitramento demandado no obré manifiestamente por fuera del dambito definido por las
partes en el pacto arbitral, toda vez que éste resolvid las controversias que las partes
decidieron someter a su competencia por conducto de la cladusula compromisoria y su

posterior novacién, lo que resulta completamente acorde con los conceptos y mandatos
constitucionales establecidos en el articulo 116 de la constitucién, con relacién a la
fundamentacion de su competencia. Y, por esta razén, la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, al no encontrar probadas las causales alegadas por Isagen, tampoco incurrié en via

de hecho alguna”.

2.5. El proyecto que resuelve la presente accion de tutela fue registrado ante la Sala Plena
de esta Corporacion el dia 4 de mayo de 2015, y se incluyé en el orden del dia para su
correspondiente deliberacion. A partir de entonces, distintas personas vinculadas al proceso

allegaron escritos a la Corte, en los cuales reafirmaron los argumentos en relacién con los

hechos que originaron la presente accién de amparo.[23]
3. Presentacién del caso

La presente accidon de tutela se origina con ocasidon del proceso arbitral que se adelanté
para decidir sobre las controversias que surgieron de la ejecucién del Contrato de Obra
denominado MI-100, suscrito entre la empresa Hidroeléctrica la Miel S.A. quien cedid su
posicion contractual a la empresa ISAGEN S.A. E.S.P. (empresa de economia mixta); y el
Consorcio Miel, integrado por cinco empresas de origen extranjero; y cuyo objeto consistia
en la construccion del Proyecto la Miel | dentro del “Desarrollo Hidroeléctrico del Rio La
Miel”. Como resultado de este proceso arbitral, en el laudo se consideréd que Isagen habia
sido responsable por ciertos perjuicios ocasionados al Consorcio y se le ordend el pago por

concepto de indemnizacion.

Frente a este pronunciamiento Isagen solicité la anulacién, sin embargo, el Consejo de
Estado declard infundado el recurso respecto a los cargos formulados, excepto por lo
referido al numeral 8.4.3. de la decisidn arbitral, referente al Reclamo No. 153 “Sobrecostes
por la pérdida generalizada de productividad”, por lo que a la indemnizacién general se le
debia restar este concepto. Y en este contexto, la empresa procedié a interponer accién de

tutela en contra de los anteriores fallos.



En general, los motivos de oposicién de Isagen, tanto en el proceso arbitral cuando elevo las
excepciones jurisdiccionales, como en el recurso de anulacién por las causales alegadas,
giraron en torno a tres situaciones particulares: (i) la falta de competencia del Tribunal; (ii)
haberse alterado el procedimiento arbitral; y (iii) defectos en la actividad probatoria. En
sede de tutela, Isagen alegd que el laudo arbitral habia incurrido en defectos de tipo
organico y sustantivo, en razén a la falta de competencia del Tribunal de Arbitramento; se
habian modificado algunas reglas del tramite arbitral fijado; y se habian cometido defectos
facticos. Todo lo cual, a su vez, considera que no habia sido advertido por el Consejo de
Estado al resolver el recurso de anulacién. Respecto a los cargos, Isagen indica en la

demanda de amparo:

(i) Sobre la falta de competencia del Tribunal, arguye que el consentimiento de las
partes estaba viciado cuando modificaron la cldusula compromisoria. Para Isagen, el hecho
de que al momento de suscribirse el Otrosi que modificd la clausula compromisoria, una de
las empresas que componia el Consorcio hubiera transferido su negocio a otra, y que

hubiera incluso dejado de existir, sin que estas circunstancias se le hubiera comunicado,
llevaba a que dicha clausula habia sido suscrita por un grupo de sociedades distintas al
Consorcio, lo que, a su vez, implicaba que Isagen hubiera incurrido en error en la persona.
Asi mismo, Isagen sostuvo que, en todo caso, no se podia entender que la empresa Alstom
Power Italia SPA habia tomado el lugar de ABB Sae Sadelmi SPA., pues el acto juridico
realizado en ltalia, por el cual le transfirié la unidad del negocio de energia, si bien podia ser
valido para el Derecho italiano, no podia generar la cesidon de la posicidon contractual por
cuanto no se habia cumplido con su autorizacién, en un contrato que tenia el caracter de

intuito personae.

Esta situacidon generd, segun la accionante, un defecto organico, y a la vez sustantivo,
derivado de que el Tribunal de Arbitramento no  cumpliéd con los criterios fijados por la
jurisprudencia constitucional de sustentar suficientemente su competencia, pues no se
refirié sobre el caracter intuito personae del contrato, la inoponibilidad de la transferencia
hecha en ltalia, y el error y dolo con que se indujo a Isagen a creer que el Consorcio

contaba aln con su composicidn inicial.

(ii) Afirma, que el Tribunal habia desconocido el procedimiento arbitral que él

mismo habia fijado, pues modificé los plazos probatorios a favor del Consorcio, al recibirle



material probatorio fuera del término que habia establecido. Y, a su vez, alega que se tuvo

en cuenta un expediente virtual sobre el cual no habia tenido conocimiento

(iii) Sobre el defecto factico, la tutelante alega la omisidon del Tribunal de
Arbitramento en decretar una inspeccion judicial al lugar donde ocurrieron ciertos hechos,
asi como la omisidn de exigirle al Consorcio la exhibicion de documentos que Isagen habia

solicitado, y, por Ultimo, indica que el Tribunal habia tenido en cuenta material probatorio
que se aportd ilegalmente, pues recibié pruebas fuera del término y habia tenido en cuenta

un expediente virtual paralelo.

Al respecto, vale la pena tener en cuenta que las cuestiones traidas al proceso de tutela
coinciden con las planteadas en el proceso arbitral y en el recurso elevado al Consejo de
Estado, las cuales fueron ya resueltas, en un primer momento, por el Tribunal de
Arbitramento cuando se plantearon como excepciones, y, posteriormente, por el Consejo de
Estado en la medida en que se ajustaban a las causales taxativas previstas para la

procedencia del recurso de anulaciéon. Al respecto, el juez de tutela indicé que Isagen no
habia identificado con claridad las irregularidades que en el trdmite  de arbitramento y
anulacién generaron la afectacidn de sus derechos fundamentales; y, en su lugar, concluyé
que, en realidad, la tutelante pretendia reabrir un debate juridico por cuanto no estaba de
acuerdo con los fallos que definieron la causa, de manera que no cabia que el juez de tutela

desplazara al juez natural.
4. Delimitacién del problema juridico

Corresponde a esta Corporacién determinar si el Tribunal de Arbitramento Internacional, por
una parte, y el Consejo de Estado, Seccion Tercera, por la otra, vulneraron el derecho
fundamental al debido proceso de Isagen con ocasion del laudo arbitral proferido por el
primero y del recurso de anulacidn resuelto por el sequndo. Para tal efecto, se pasara a
hacer algunas consideraciones sobre la procedibilidad de la accién de tutela cuando se

interpone contra laudos arbitrales, y el contenido especial que en estos casos adoptan los
requisitos generales de procedibilidad y las causales especificas, dado que el proceso
arbitral se fundamenta en la decision voluntaria de las partes de aparatarse de la
jurisdiccion ordinaria, y someterse a la decisién arbitral. Lo anterior, permitird pasar a hacer

un andlisis en el caso concreto para determinar si se cumplen estos requisitos.



5. Consideraciones generales sobre la procedencia de la accién de tutela contra laudos

arbitrales

5.1. La posibilidad de reprochar una decisién arbitral por medio de la accién de tutela
obedece a una equivalencia, al menos material, del laudo arbitral con una providencia
judicial, pues como se indicé en la Sentencia C-242 de 1997 tales laudos son, también,
decisiones eminentemente jurisdiccionales[24]. Asi lo sefialé esta Corporacién en la

Sentencia T-244 de 2007, en la que se expreso:

“En sintesis, el proceso arbitral es materialmente un proceso judicial, y el laudo arbitral es
el equivalente a una sentencia judicial en la medida que pone fin al proceso y desata de
manera definitiva la cuestién examinada, adicionalmente los arbitros son investidos de

manera transitoria de la funcién publica de administrar justicia, la cual ademas legalmente
ha sido calificada como un servicio publico, por tal razén no cabe duda que en sus
actuaciones y en las decisiones que adopten los tribunales arbitrales estan vinculados por
los derechos fundamentales, y que la tutela es procedente cuando estos sean vulnerados o

amenazados con ocasién de un proceso arbitral”.

Como se concluye en la providencia citada, esta equivalencia material explica que, asi como
sucede con las sentencias judiciales, también tenga cabida la accién de tutela como
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales que puedan verse afectados por
las decisiones emanadas de los tribunales de arbitramento. Para ello el reproche de un
laudo por medio de la accidn de tutela esta sometido, en principio, a los mismos requisitos
de procedibilidad que la jurisprudencia constitucional ha desarrollado respecto a las
providencias judiciales, y que en la Sentencia C-590 de 2005, fueron clasificados en dos
grupos: (i) los requisitos de procedibilidad de caracter general que deben ser satisfechos
integralmente para habilitar la viabilidad procesal del amparo y (ii) los requisitos o causas
especiales, que determinan la eventual prosperidad de la accién[25], pues ante la presencia

de uno de ellos, se configura una vulneracién del derecho al debido proceso. En esa

sentencia tales requisitos se desarrollaron de la siguiente manera:
(i) Requisitos generales de procedibilidad:

“a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. Como ya se

menciond, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una



clara'y marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que

corresponde definir a otras jurisdicciones[26]. En consecuencia, el juez de tutela debe
indicar con toda claridad y de forma expresa porqué la cuestién que entra a resolver es
genuinamente una cuestién de relevancia constitucional que afecta los derechos

fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial
al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién de un
perjuicio iusfundamental irremediable[27]. De alli que sea un deber del actor desplegar
todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa
de sus derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la acciéon de tutela como un
mecanismo de proteccién alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias de las

distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdicciéon constitucional todas las
decisiones inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de

las funciones de esta Ultima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto
en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracién[28].

De lo contrario, esto es, de permitir que la accion de tutela proceda meses o aun afos
después de proferida la decisidn, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad
juridica ya que sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre

que las desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de resolucion de conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos
fundamentales de la parte actora[29]. No obstante, de acuerdo con la doctrina fijada en la
Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta una grave lesién de derechos
fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas susceptibles de imputarse
como crimenes de lesa humanidad, la proteccidon de tales derechos se genera
independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por ello hay lugar a la

anulacién del juicio.

e. Que la parte actora identifigue de manera razonable tanto los hechos que generaron la



vulneraciéon como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible[30]. Esta exigencia es comprensible
pues, sin que la accién de tutela llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias a
su naturaleza y no previstas por el constituyente, si es menester que el actor tenga claridad
en cuanto al fundamento de la afectacién de derechos que imputa a la decisién judicial, que

la haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de

pretender la proteccién constitucional de sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela[31]. Esto por cuanto los debates sobre la
proteccidon de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida,
mucho mas si todas las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de
seleccién ante esta Corporacion, proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas

para revision, por decisidn de la sala respectiva, se tornan definitivas.”
(ii) Requisitos o causales especiales de procedibilidad:

“a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la

providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al

margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la

aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales[32] o que presentan una evidente y grosera contradiccién

entre los fundamentos y la decision.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por
parte de terceros y ese engano lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos

fundamentales.

g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que

precisamente en esa motivacién reposa la legitimidad de su érbita funcional.



h. Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica
una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como

mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante

del derecho fundamental vulnerado[33].
i. Violacidn directa de la Constitucion”.

Estos requisitos, como se anotd previamente, han sido aplicados a los casos en que se eleva
una accion de tutela contra un laudo arbitral, porque como lo ha sefialado esta Corporacién:
“[e]ln vista de la naturaleza jurisdiccional de los laudos arbitrales, la Corte ha extendido la

doctrina de los requisitos de procedencia y procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias judiciales a las acciones de tutela contra decisiones arbitrales, con atencién,

por supuesto, a las caracteristicas propias del proceso arbitral”[34].

La equivalencia, empero, no opera de manera directa en cuanto a la verificacion de las
causales de procedibilidad que la jurisprudencia constitucional ha desarrollado para el caso
de las providencias judiciales, toda vez que el caracter especial de la justicia arbitral implica
que se deba hacer un examen de procedibilidad —tanto de los requisitos generales como

especiales— mas estricto.

5.2. La razdn para que, tratandose de acciones de tutela dirigidas contra laudos arbitrales,
se predique esa lectura particular y mas restrictiva de los requisitos de procedibilidad
establecidos para la accién de tutela contra providencias judiciales, reside,
fundamentalmente, en la consideracion de que se estd en un escenario en el cual se ha
expresado la voluntad de los sujetos de apartarse de la jurisdiccién ordinaria y someterse a

la decision que adopte un tribunal de arbitramento. Ello, por cuanto “(...) acudir a la justicia
arbitral implica una derogacién especifica, excepcional vy transitoria de la administracién de

justicia estatal, derivada de la voluntad de las partes en un conflicto transigible”[35].

Esta decisidon de apartarse de la justicia ordinaria, irradia la facultad de permanencia de la
decision adoptada por el tribunal, la cual no podria verse condicionada a una posterior
ratificacion o cuestionamiento por parte de la jurisdiccion a la cual las partes han
renunciado originalmente. Tal facultad de permanencia se evidencia, por ejemplo, en la

ausencia del tramite de impugnacion ante la justicia ordinaria, pues someter el laudo a las



instancias propias de la justicia ordinaria significaria desconocer la misma voluntad de las
partes que previeron un mecanismo alternativo de solucién de conflictos. Asi lo sefialé esta

Corporacién en la sentencia de unificacion SU-174 de 2007, al sostener:

“Ahora bien, debe aclararse que aunque son producto del ejercicio de una funcién
jurisdiccional y, por lo mismo, quedan cobijados por la cosa juzgada, los laudos arbitrales no
son completamente equiparables en sus caracteristicas formales y materiales a las
sentencias judiciales, principalmente porque al ser producto de una habilitacion expresa,

voluntaria y libre de los arbitros por las partes en conflicto, no estan sujetos al tramite de
segunda instancia a través del recurso de apelacién, como si lo estan las decisiones
adoptadas por los jueces. Si los laudos fueran apelables ante los jueces, la disputa cuya
resolucion las partes voluntariamente decidieron confiar a unos particulares habilitados por
ellas terminaria siendo desatada precisamente por el sistema estatal de administracion de
justicia de la cual las partes, en ejercicio de su autonomia contractual y de la facultad

reconocida en el articulo 116 de la Constitucidn, querian sustraer esas controversias
especificas en virtud de una clausula compromisoria o de un compromiso. Las vias legales
para atacar los laudos son extraordinarias y limitadas, por decision del legislador en
desarrollo de la Constitucién: contra ellos Unicamente proceden los recursos de
homologacidén (en materia laboral), de anulacién (en los ambitos civil, comercial y
contencioso administrativo) y, contra la providencia que resuelve el recurso de anulacién, el

recurso extraordinario de revisién”.

De hecho, como lo sefala la providencia, las vias para controvertir los laudos arbitrales son
extraordinarias y limitadas, pues, por un lado, frente a ellos no procede la segunda
instancia, y, por el otro, los recursos de homologacién, en materia laboral, de anulacién en
los &mbitos civil, comercial y contencioso administrativo y, contra la sentencia que resuelve
la anulacion, el recurso de revision, (y que después de la vigencia del Decreto1563 de
2013 se redujo solamente a la existencia de los dos ultimos), fueron creados por el
legislador para controvertir aspectos del procedimiento, y se limitan a unas causales
taxativas expresamente sefaladas en la ley. “Tales recursos —dice la misma Sentencia— han

sido concebidos como mecanismos de control judicial del procedimiento arbitral, no como
vias para acceder a una instancia que revise integralmente la controversia resuelta por el
laudo. Por eso, las causales para acudir en el ambito contencioso administrativo al recurso

de anulacién son restringidas si se las compara con las cuestiones que podrian ser



planteadas mediante un recurso de apelacién o cualquiera otra via que habilite al juez para

conocer el fondo de la controversia”.

Esta excepcionalidad y taxatividad de las causales restringen, pues, el analisis de los
recursos mencionados al aspecto meramente procesal, respetando la voluntad de las partes
que han decidido que su controversia sea resuelta materialmente por la justicia arbitral. En
tales términos, no pueden asimilarse al examen de un recurso de apelacién que esta

destinado a un conocimiento mas completo y profundo sobre el ambito sustancial de la
controversia[36]. Por lo tanto, ha indicado esta Corporacién, los mecanismos judiciales de
control de los laudos arbitrales —el recurso de anulacién y de revision— no tienen como

objeto “revisar in integrum la determinacién definitiva adoptada por los arbitros, ya que
aquella se reputa prima facie intangible, definitiva y revestida de plenos efectos de cosa

juzgada”[37].

5.3. Lo anterior, resulta del hecho de que las partes hayan decidido apartarse de la justicia
ordinaria para someter su controversia a una justicia ad hoc, circunstancia que, en general,
tampoco resulta ajena al procedimiento de tutela, en tanto que su procedibilidad se hace
mas estricta, toda vez que, si el mismo legislador ha restringido las vias judiciales para

controvertir los laudos arbitrales, a su vez la accién de tutela, en principio, no resultaria
procedente para controvertir circunstancias propias del proceso arbitral que las partes

decidieron resolver paralelamente a la justicia ordinaria[38].

Esto, ademas, cobra sentido en la medida en que la, ya excepcional procedencia de la
accién de tutela contra providencias judiciales, se explica como Ultima alternativa de
defensa de los derechos fundamentales. Asi las cosas, la funcién del juez constitucional no
consiste en suplantar al juez ordinario, sino en proteger a quien, después de haberse
sometido a un proceso judicial, se mantiene en una condicién de indefension de sus
derechos fundamentales, de manera que la accién de tutela permite una aplicacidn
uniforme y coherente de los mismos en este escenario concreto. Asi lo precisé esta Corte

en la ya mencionada Sentencia C-590 de 2005, en la que se reconocié la procedibilidad

excepcional de la accidn de tutela contra providencias judiciales:

“En ese sentido, los fundamentos de una decisién de tutela contra una sentencia judicial

deben aclarar con transparencia la relevancia iusfundamental del punto que se discute y el



juez debe contraerse a estudiar esta cuestion y ninguna otra. No se trata entonces de un
mecanismo que permita al juez constitucional ordenar la anulacién de decisiones que no

comparte o suplantar al juez ordinario en su tarea de interpretar el derecho legislado y
evaluar las pruebas del caso. De lo que se trata es de un mecanismo excepcional,
subsidiario y residual para proteger los derechos fundamentales de quien luego de haber
pasado por un proceso judicial se encuentra en condiciéon de indefension y que permite la
aplicacion uniforme y coherente -es decir segura y en condiciones de igualdad- de los

derechos fundamentales a los distintos ambitos del derecho”.

Asi pues, se destaca la funcién excepcional de la tutela para que en los procesos judiciales
se respeten las reglas que el ordenamiento juridico ha establecido, en condiciones de
igualdad. Esta excepcionalidad, pues, se acentla en el caso de los procesos arbitrales, en

donde, incluso, muchas de sus reglas son definidas por el mismo tribunal de arbitramento
designado, y que las partes convienen dentro de un mecanismo que busca una solucién
alternativa de las controversias. De modo que cualquier intervencién de la jurisdiccién
ordinaria resulta, en principio, ajena a la voluntad de las partes y excepcional frente a la

obligatoriedad del fallo arbitral.

En este sentido, la jurisprudencia ha sido enfatica en afirmar que la excepcionalidad de la
accion de tutela para controvertir, tanto los laudos arbitrales, como los recursos que puedan
conocer de ellos, debe tener en cuenta “(i) la estabilidad juridica de los laudos arbitrales; (ii)
el caracter excepcional y transitorio de la resoluciéon de conflictos mediante el arbitraje;
(iii) el respeto por la voluntad de las partes de someter la resolucion de sus controversias a
un particular especificamente habilitado para ello y no a los jueces estatales y (iv) el
respeto por el margen de decisidon auténoma de los arbitros, que no ha de ser invadido por
el juez de tutela y le impide a éste, pronunciarse directamente sobre el fondo del asunto

sometido a arbitramento”[39].

5.4. En tales términos, resulta evidente que la equivalencia entre las providencias judiciales
y los laudos arbitrales, no es automatica, pues tratdndose de estos ultimos, la
excepcionalidad de la tutela se ve reforzada por el hecho de que las partes han decidido

apartarse del actuar de la justicia convencional, y han dotado a la decisién del tribunal de



arbitramento de una autonomia y firmeza que escapa de la actuacién de los mecanismos de
controversia convencional. La procedibilidad de la accién de tutela, en este grado de
excepcionalidad, sélo encuentra sentido en la trascendencia de los bienes juridicos que el
procedimiento de amparo tiene como objeto proteger y en que los arbitros, no obstante la
autonomia e independencia que supone la justicia arbitral, no estdn exentos de garantizar

los derechos fundamentales.

Asi las cosas, la procedibilidad de la tutela en contra de laudos arbitrales, ademas de los
requisitos generales y especiales establecidos para las providencias judiciales, esta
condicionada por unos criterios que la Sentencia SU-174 de 2007 extrajo de los casos de

arbitramento resueltos hasta ese momento por esta Corporacidén. A saber:

“(1) un respeto por el margen de decision auténoma de los arbitros, que no ha de ser
invadido por el juez de tutela e impide a éste pronunciarse sobre el fondo del asunto

sometido a arbitramento;

(2) la procedencia excepcional de la accion de tutela exige que se haya configurado, en la

decisién que se ataca, una vulneracion directa de derechos fundamentales;

(3) si bien es posible y procedente aplicar la doctrina de las vias de hecho a los laudos
arbitrales, dicha doctrina ha de aplicarse con respeto por los elementos propios de la
naturaleza del arbitraje, los (sic) cual implica que su procedencia se circunscribe a hipétesis

de vulneracion directa de derechos fundamentales; y

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

contratos administrativos sobresale el recurso de anulacion contra el laudo”.

5.4.1. Estos criterios refuerzan la idea de que la naturaleza de la justicia arbitral es un limite
para el juez de tutela, quien debe tener como presupuesto la autonomia del tribunal de
arbitramento para decidir sobre el fondo del asunto, y la voluntad de las partes de que esta

decision adoptada en el laudo quede en firme. Ello, como se menciona en los recién

mencionados numerales 1 y 2, le impone al juez de tutela hacer un estricto examen para



determinar si la peticion hace referencia a una violacién directa de un derecho fundamental,
y no se orienta a plantear asuntos de fondo. Lo anterior implica, de manera particular, la
necesidad de realizar una atenta valoracién del requisito de procedibilidad general que
tiene que ver con la relevancia constitucional del asunto sometido al conocimiento del juez

de tutela.

5.4.2. Antes de pasar a examinar el numeral tercero de los anteriores requisitos especiales
en materia de la accién de tutela contra laudos arbitrales —que se hara en la parte final de
este acapite por cuanto se refiere a las causales especiales de procedibilidad—, vale la pena
analizar el numeral cuarto que implica una atenta valoracién del requisito general de

subsidiariedad. Al respecto, se indica que la subsidiariedad tiene un caracter especial
porgue no se cuenta con una segunda instancia para impugnar el laudo, pero si se ha

dispuesto de un mecanismo de controversia sui generis: el recurso de anulacién.

5.4.2.1. Al respecto, esta Corporacion se ha pronunciado sobre la subsidiariedad en funcién
de los dos recursos que inicialmente el legislador contemplé para controvertir los laudos
arbitrales —el de anulacién y, en su tiempo, el de homologacién—. En tal sentido, ha
sefialado que: “(i)[d]ado el caracter residual de la accién de tutela, ésta no es procedente
contra laudos arbitrales cuando las partes no hayan hecho uso de los medios de defensa
previstos durante el tramite arbitral, y, (ii) la acciéon de tutela serd improcedente si no se
han agotado los recursos ordinarios y extraordinarios que contempla la ley contra los laudos
arbitrales, salvo que se acuda al amparo constitucional como mecanismo transitorio a fin de

evitar un perjuicio irremediable” [40].

Lo anterior porque, en principio, los jueces de la jurisdiccién ordinaria son los primeros
llamados a garantizar los derechos fundamentales a través de los recursos previstos para
controvertir los laudos y que, en especial, estan dirigidos a examinar sus aspectos
procedimentales para proteger el derecho al debido proceso. En este sentido se ha
expresado esta Corporacidn respecto del recurso de anulacién, al decir que este “es un
medio de defensa judicial idoneo para subsanar las eventuales vulneraciones de derechos
fundamentales que hayan tenido lugar con ocasion del laudo arbitral, razén por la cual la
accion de tutela sélo puede impetrarse una vez haya sido fallado el primero por el 6rgano
judicial competente”[41]. Y de esta manera se concreta el requisito de subsidiariedad, que

exige agotar el recurso de anulacion, previa interposicion de la accion de tutela.



5.4.2.2. Para el andlisis del requisito de subsidiariedad en estos eventos, es preciso tener en
cuenta que, tanto en la normatividad anterior (Decreto 1818 de 1998, articulo 163), como
en la vigente (Ley 1563 de 2012, articulo 41), el legislador ha restringido la posibilidad del

recurso de anulacién a unas causales taxativas. De este modo es posible que en el tramite
arbitral se produzcan afectaciones a derechos fundamentales que no estén comprendidas
en tales causales y que, por tanto, no puedan ser controvertidas por via del referido recurso

de anulacién. Sobre ello la Corte precisé en la Sentencia T-244 de 2007:

“Dado el caracter extraordinario del recurso de anulacion y el alcance restringido de sus
causales de procedencia, podria argumentarse que ciertos defectos en los que pueden
incurrir los laudos arbitrales no estan sujetos al control de la jurisdicciéon y en esa medida,
en algunos eventos, el mecanismo judicial previsto por el ordenamiento se revela

ineficaces (sic) para la proteccion de los derechos fundamentales de las partes o de

terceros en el proceso arbitral”.

En efecto, obligar al agotamiento del recurso de anulacién en tales casos, significaria un
artificio innecesario cuando no se estd en presencia de alguna de las causales o se
pretendiera forzadamente acomodar la verdadera razon de la afectacién del derecho
fundamental en una de las causales de anulacion. Por consiguiente, al tenor de lo sefialado
por la jurisprudencia, en estos eventos el requisito de subsidiariedad se veria relativizado
en la medida en que exigir el agotamiento del recurso resultaria desproporcionado, “pues
tal exigencia supondria poner en marcha un proceso judicial manifiestamente inconducente
y sin posibilidades de satisfacer las pretensiones reclamadas, especialmente por el caracter
extraordinario del recurso de revisién que limita la competencia de la jurisdiccion para

examinar el laudo arbitral a las causales estrictamente sefialadas por la ley” [42].

A este proposito, en el Auto 051 de 2012, la Corte indicé que la idoneidad del recurso de
anulacion como mecanismo de proteccion de derechos fundamentales, debe analizarse en
el caso concreto, toda vez que este recurso sélo procede por las causales estipuladas en la
ley, las cuales estan relacionadas con aspectos procesales. En tal sentido, sefala la
mencionada providencia, la Corte podria admitir —y lo ha hecho— la interposicion de la

accion de tutela contra un laudo arbitral, incluso sin que se hubiese agotado el recurso de

anulacion.



Lo anterior, no implica abrir la posibilidad para omitir el uso de los recursos ordinarios de
controversia sobre los laudos, pues la regla general continla siendo la subsidiariedad de la
accion de tutela, y sélo en aquellos casos en que el recurso de anulacién sea ineficaz por
tratarse de asuntos externos a las causales de solicitud del recurso, se ofrece el amparo
como via directa de defensa de derechos fundamentales. Asi lo expresé la Corte en la
Sentencia T-972 de 2007:

5.4.2.3. Todo lo anterior lleva a concluir que los laudos arbitrales estan sujetos a un control
iusfundamental integral, pues, si bien la voluntariedad del arbitramento implica que la
actuacion de la jurisdiccion ordinaria sea minima, y que “la valoracién sustantiva realizada

por los arbitros goce de un caracter definitivo e intangible”[43]; los derechos fundamentales
gozan de una proteccion especial. Antes que nada, la proteccidon se concreta en el recurso
de anulacidn, que es el espacio natural para que el juez verifique la adecuacion del laudo a
la Constitucion respecto a las causales que estan enfocadas en la valoracion del derecho al
debido proceso por posibles errores in procedendo[44]. Pero, ademas, la jurisprudencia
constitucional ha previsto que en aquellas materias excluidas del recurso de anulacién y
que, en principio, estan sometidas a la decisién definitiva e irrevocable del tribunal de
arbitramento, puede caber la actuacion de la jurisdiccidén constitucional para la proteccién

de los derechos fundamentales por medio de la accién de tutela.

Dicho de otra manera, la accién de tutela se puede plantear en dos escenarios,
dependiendo de si es preciso, o no, el agotamiento del recurso de anulacién. Esta situacién
determina que la aproximacion del juez de tutela, en uno y otro caso, sea distinta. Si bien se
parte siempre del respeto por el margen de decisién auténoma de los arbitros que no debe
ser invadido por el juez de amparo, a quien no le corresponde pronunciarse sobre el fondo
del asunto sometido a arbitramento, también es cierto que en los casos en que no resulta
exigible agotar el recurso de anulacion, la accién de amparo hace un primer acercamiento
al laudo arbitral, y en este sentido la valoracién sobre la violacién directa de derechos
fundamentales habrd de ser mas estricta. Mientras que en los casos en que se ha agotado
el requisito de anulacién (hablando en términos generales), el laudo ya ha sido sometido a
un primer examen, el juez de tutela cumple una funcién mas distante, y pasa a controlar

si, al examinarse las causales en el recurso, no se advirtié alguna vulneracién de tipo
iusfundamental. Con todo, se insiste, en que no debe pasarse por alto que en ambos casos,

“(...) la sede de tutela no puede convertirse en un nuevo espacio procesal para reexaminar



las cuestiones juridicas y facticas que fueron objeto del proceso arbitral”[45].

5.4.2.4. Como corolario de lo anterior se tiene que, con miras a que la accion de tutela no
se convierta en una instancia adicional, mas en tratandose de la justicia arbitral que se
aparta voluntariamente de la jurisdiccion ordinaria, y que se respete el margen de decision
de los arbitros, la actuacién del juez de tutela debe limitarse a las afectaciones directas de

derechos fundamentales. Y esta exigencia se hace mas estricta en los casos en que se ha
agotado el requisito de subsidiariedad por tratarse de afectaciones que coinciden con las
causales que sirvieron de argumentos para llevar el recurso de anulacién; de modo que la
actuacion del juez de amparo debe restringirse a determinar si el derecho al debido proceso
se ha protegido en la sentencia de anulacién, guardando distancia con los aspectos
concretos del laudo. Esto, claro estd, siempre y cuando el reproche en sede de tutela se

restrinja a defectos en el laudo arbitral, resueltos en la anulacién, y no se trate de defectos
en la propia providencia que resuelve el recurso de anulacién, pues en estos casos no se
trata de un control iusfundamental sobre el laudo bajo las caracteristicas especiales vistas

mas arriba, sino de una tutela contra una providencia judicial en sentido general.

5.4.3. Finalmente, el numeral tercero de los criterios especiales en materia arbitral, indica
que, cuando se trata de tutelas contra laudos arbitrales, a la hora de examinar los requisitos
0 causales de procedibilidad establecidas en la Sentencia C-590 de 2005, se deben tener en

cuenta las caracteristicas propias del tramite arbitral. Y esta condicién fue expresamente

desarrollada en la Sentencia T-466 de 2011 de la siguiente manera:

“l. Defecto sustantivo: Se presenta cuando (i) los arbitros fundamentan su decision en una
norma evidentemente inaplicable al caso concreto, y en razén de ello desconocen de
manera directa un derecho fundamental; (ii) el laudo carece de motivacién material o su
motivacién es manifiestamente irrazonable; (iii) la interpretacion o aplicacién que se hace
de la norma en el caso concreto, desconoce sentencias con efectos erga omnes que han
definido su alcance; (iv) la interpretacion de la norma se hace sin tener en cuenta otras
disposiciones aplicables al caso y que son necesarias para efectuar una interpretacién

sistematica y (v) la norma aplicable al caso concreto es desatendida y por ende inaplicada.

Il. Defecto organico: Ocurre cuando los arbitros carecen absolutamente de competencia



para resolver el asunto puesto a su consideracién, ya sea porque han obrado
manifiestamente por fuera del dmbito definido por las partes o en razén a que se han

pronunciado sobre materias no arbitrables.

[ll. Defecto procedimental: Se configura cuando los arbitros han dictado el laudo de manera
completamente contraria al procedimiento establecido contractualmente o en la ley, y con
ello se ha incurrido en una vulneracion directa del derecho de defensa y de contradiccién.

Para que la mencionada irregularidad tenga la magnitud suficiente para constituir una via
de hecho, es necesario que aquella tenga una incidencia directa en el sentido de la decision
adoptada, de tal forma que si no se hubiera incurrido en ella se habria llegado a una

determinacién diametralmente opuesta.

IV. Defecto factico: Se presenta en aquellas hipétesis en las cuales los arbitros (i) han
dejado de valorar una prueba determinante para la resolucién del caso; (ii) han efectuado
su apreciacion probatoria vulnerando de manera directa derechos fundamentales, o (iii) han

fundamentado su valoracién de las pruebas con base en una interpretaciéon juridica
manifiestamente irrazonable. Para este Tribunal, es necesario que el error en la valoracién
probatoria haya sido determinante respecto del sentido de la decisién finalmente definida

en el laudo”.

Estos requisitos habran de analizarse, entonces, a la luz de la limitada esfera de actuacidn
del juez de amparo, que se restringe a los aspectos que interfieran directamente con
afectaciones de derechos fundamentales. De manera que, en los casos en que los defectos
que se planteen a través de una accidn de tutela coincidan con las causales invocadas en el

recurso de anulacion, es necesario tener en cuenta que los requisitos especiales hacen
referencia a aspectos procedimentales que ya han sido objeto de control por parte del juez
al resolver el recurso, y, que, ademas, en el tramite de arbitramento se concede un amplio
margen de autonomia al tribunal en aspectos relevantes como la asignacion de algunos
términos procesales, o, por ejemplo, el margen para determinar el alcance de su propia

competencia.

Al respecto, y en atencién a que en el presente caso, parcialmente, la controversia, tanto en
el recurso de anulacién, como enla accién de tutela, gira en torno a la competencia del

Tribunal y a la interpretacién de la clausula compromisoria, resulta apropiado hacer una



precision respecto al defecto organico y al defecto sustantivo en materia arbitral, que son
base de este cargo. De la misma manera, en funcién de los restantes cargos planteados por
la tutelante, procede una breve consideracion sobre el defecto factico en materia arbitral,

asunto que sera posteriormente analizado en el caso concreto.
5.4.3.1. El defecto organico

En materia arbitral la competencia del ente fallador no estd dada por una norma especial,
sino que obedece a dos criterios generales: (i) la aplicacién del principio de voluntariedad
para habilitar la justicia arbitral, y con ello, la competencia de un tribunal de arbitramento.
Tal voluntariedad de la justicia arbitral tiene raigambre constitucional, en el articulo 116 de
la Carta que dispone que “[l]os particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcién 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”. (Resaltado fuera del texto). De acuerdo con la jurisprudencia

constitucional, el que se ha denominado como principio de voluntariedad o de libre
habilitacion, determina que “el sustento de la justicia arbitral es el reconocimiento
constitucional expreso de la decision libre y voluntaria de las partes contratantes de no
acudir al sistema estatal de administracion de justicia sino al arbitraje para la decisién de
sus disputas, la habilitacién voluntaria de los arbitros es, por lo tanto, un requisito
constitucional imperativo que determina la procedencia de este mecanismo de resolucién

de controversias”[46].

En estos términos, la competencia del tribunal de arbitramento esta dada, inicialmente, por
el hecho de que las partes hayan manifestado su voluntad en el someterse a esa justicia
especial. Posteriormente, una vez pactada la justicia arbitral, la determinacién del ambito
de competencia del tribunal de arbitramento se rige por un segundo criterio, que obedece
(ii) al principio de origen internacional denominado kompetenz-kompetenz, y que indica que
es el mismo tribunal arbitral a quien corresponde determinar su competencia para
pronunciarse sobre las pretensiones en torno a las cuales hay un conflicto[47]. Este
principio comulga con la regla general de autonomia que se concede a los arbitros cuando
las partes se someten a su competencia, y determina que “los tribunales tienen un caracter
auténomo de interpretacién para determinar su propia competencia”[48]. Como se lee, el

principio kompetenz-kompetenz, tiene una aplicacion posterior a la manifestacion de



voluntad de las partes de someterse a la justicia arbitral y haber designado un tribunal. Es,

pues, a éste a quien corresponde definir el alcance de su propia competencia.

Esta facultad interpretativa, en Ultimas, tiene incidencia en los conflictos o discrepancias
que sobre la competencia del tribunal de arbitramento se planteen. Como lo sefialé esta
Corporacién en la Sentencia C-572A de 2014, “cualquier cuestionamiento sobre la
competencia del tribunal de arbitramento debe plantearse, en primer lugar, ante el propio

tribunal, que es el encargado de definir este asunto”. De modo que es el tribunal habilitado
por las partes quien debe definir sobre su competencia, asunto respecto del cual, recuerda
la providencia citada, las partes, cuando ello se inscriba dentro de alguna de las causales

legales, cuentan con el recurso de anulacion.

En resumen, el defecto organico esta supeditado, y con ello la accién del juez de tutela,
primero a la voluntad de las partes a quienes les corresponde habilitar al érgano arbitral, y
luego, a que el tribunal facultado defina el alcance de su competencia y, en dado caso,

resuelva las controversias que surjan entre las partes al respecto.
5.4.3.2. El defecto sustantivo.

En esta causal de procedibilidad, el principio de voluntariedad también cumple una funcién
importante, pues, como ya se sefald, en razon de la voluntad de las partes de sustraer las
eventuales controversias del conocimiento de la justicia ordinaria para trasladarlo a la
arbitral, los recursos contra el laudo en el proceso arbitral estan bastante restringidos. Asi,
no cabe recurso de apelacién sobre el laudo, de modo que lo decidido por el tribunal tiene,
en principio, caracter definitivo, sin que sea susceptible de controversia sustancial por las
partes. No obstante esa limitacién, el ordenamiento juridico ha previsto el recurso de
anulacion, el cual, sin embargo, como también se indic6, tiene una capacidad de
contradiccion restringida por unas causales taxativas que se circunscriben a los errores in

procedendo.

Lo anterior no quiere decir que las decisiones arbitrales no estén sometidas a la
Constitucién y a la ley aplicable, y estén al margen de control judicial cuando comporten
afectacion de derechos fundamentales, evento frente al cual se ha admitido la posibilidad
de que, a través de la accién de tutela se pueda arglir la presencia de defectos

sustantivos que tengan la virtualidad de constituirse en violacién de un derecho



fundamental cuando (i) los arbitros fundamentan su decisién en una norma evidentemente
inaplicable al caso concreto, y en razén de ello desconocen de manera directa un derecho
fundamental; (ii) el laudo carece de motivacién material o su motivacién es
manifiestamente irrazonable; (iii) la interpretacién o aplicacién que se hace de la norma en
el caso concreto, desconoce sentencias con efectos erga omnes que han definido su
alcance; (iv) la interpretacion de la norma se hace sin tener en cuenta otras disposiciones
aplicables al caso y que son necesarias para efectuar una interpretacién sistematica y (v) la

norma aplicable al caso concreto es desatendida y por ende inaplicada.

Sin embargo, no puede confundirse el defecto sustantivo con el simple desacuerdo con las
razones que tuvo el tribunal de arbitramento para decidir, pues ello desconoce
directamente el principio de voluntariedad que dirige la justicia arbitral y en virtud del cual
las partes se someten al laudo de manera definitiva. En estos términos, en la Sentencia
SU-174 de 2007, la Corte puntualizdé que “(...) en materia arbitral la via de hecho por
defecto sustantivo surge cuando el laudo, al fundarse en una norma clara y evidentemente

inaplicable al caso concreto, ha vulnerado de manera directa un derecho fundamental”,
pero que “[l]as discrepancias interpretativas o los errores argumentativos no tienen la
entidad suficiente para que se configure una via de hecho. En efecto, las interpretaciones
de la ley y del contrato efectuadas por los arbitros gozan, como se vio, de una sélida
proteccidn constitucional debido a que las partes de forma voluntaria les han confiado la
resolucidon de sus controversias a pesar de haber podido seqguir la regla general de acudir a

la justicia estatal”.

Lo anterior obedece al caracter voluntario del arbitraje, en el cual las partes se separan de
una justicia, para aceptar lo decidido por la alternativa, reconociendo previamente la
obligatoriedad de lo por ella decidido. De manera que “al momento en que las partes
acuerdan el  sometimiento de sus conflictos a tribunales de arbitramento, aceptan de
antemano la obligatoriedad de la decisidn de los arbitros investidos del poder decisorio.

Por lo tanto, cuando las partes aceptan prestar su consentimiento para someter sus

diferencias a la decisién de estos particulares, se obligan a acatar lo decidido por ellos”[49].

Para concretarse un defecto sustantivo, entonces, se requiere que haya un claro

desconocimiento de una norma que genera una afectacion iusfundamental, sin que para



ese efecto baste con oponer interpretaciones alternativas posibles o con cuestionar el
criterio juridico utilizado en el laudo, asuntos que, de aceptarse, comportarian una
limitacion de la esfera de autonomia del juez natural. En este sentido, ya era clara la Corte

desde la Sentencia SU-058 de 2003, al decir que “salvo que resulte claro que la
interpretacién que hizo el juez natural (tribunal de arbitramento) del contrato y las
obligaciones de las partes, viole un derecho fundamental, no le corresponde al juez de

tutela invalidar o desconocer la postura del juez natural”.

En consonancia con lo anterior, se puede afirmar que el proceso arbitral, a diferencia de los
procesos de la jurisdiccién ordinaria, concede una mayor autonomia al tribunal, tanto en la
definicion de su competencia, como a la hora de la firmeza de su decisién y de las razones
de fondo adoptadas. Por lo tanto, en sede de tutela, las posibilidades del amparo

constitucional surgen de un detenido analisis de cada caso, de modo que, salvo la presencia
de defectos graves y protuberantes que afecten derechos fundamentales, no se desconozca

la voluntad de las partes de someterse a la autonomia de la justicia arbitral.
5.4.3.3. El defecto factico

De manera general puede decirse que, en el ambito de la procedencia de la accién de tutela
contra providencias judiciales, el defecto factico no se configura a partir de cualquier tipo de
desacuerdo con la actividad probatoria desplegada por el juez de la causa, sino que para

establecerlo es preciso acreditar que se esta ante una actuacion irregular, o mejor dicho,
en consecuencia con su denominacion, ante una actuacion probatoria defectuosa del juez,
que tenga como efecto una vulneraciéon del derecho fundamental al debido proceso de una
de las partes. En estos términos, la jurisprudencia constitucional ha establecido que este
defecto se produce cuando la valoracidn probatoria realizada por el juez ordinario es
arbitraria y abusiva[50], vy, en concreto, cuando: i) simplemente deja de valorar una
prueba determinante para la resolucién del caso; ii) excluye sin razones justificadas una
prueba de la misma relevancia, o iii) la valoracién del elemento probatorio definitivamente

se sale de los cauces racionales[51].

Cuando se trata de tutela contra laudos arbitrales, cabe sefialar que en el andlisis del
defecto factico estan presentes los mismos elementos que fueron expuestos al examinar el

defecto sustantivo, en cuanto a que el reproche sobre la actuacién del Tribunal debe tener



en cuenta, tanto el caracter voluntario de la decision de las partes de apartarse de la
jurisdicciéon ordinaria y someterse a una justicia paralela, como la excepcionalidad de los

recursos que se han previsto para controvertir los laudos arbitrales. En tal medida, el
examen que en sede de tutela se realice sobre la actividad probatoria de los tribunales de
arbitramento debe ser riguroso y la eventual procedencia del amparo tiene como
presupuesto que se esté ante una apreciacion de las pruebas caprichosa y carente de
razonabilidad[52]. “En otras palabras, la via de hecho por defecto factico o probatorio esta
dada solamente, en términos generales, en aquellas hipétesis en las cuales el panel de

arbitros desconoce flagrantemente “la realidad probatoria del proceso”[53].

Asi las cosas, el examen factico esta subordinado por los requisitos de procedibilidad de la
tutela en contra de los laudos arbitrales, en particular el referido a que la procedencia
excepcional de la accién de tutela exige que se haya configurado, en la decisiéon que se
ataca, una vulneracién directa de derechos fundamentales. Esto implica que la actuacidn

probatoria del tribunal debe tener una entidad relevante y determinante en la afectacidn
del derecho fundamental al debido proceso, en cuanto que la situacion procesal de la parte

resulte gravemente afectada por la conducta que se reprocha.

Esto implica que no cualquier omisién en cuanto a la valoracién de alguna prueba configura
un defecto con la entidad de afectar el derecho al debido proceso. En este sentido, en la
Sentencia T-466 de 2011, al abordar este aspecto en relacién con la justicia arbitral, se

expreso:

“En consecuencia, no basta con que el panel arbitral haya dejado de valorar alguna prueba
irrelevante, o que no se haya pronunciado sobre la totalidad de los elementos probatorios
obrantes en el expediente. En realidad, para que se configure una via de hecho por defecto

factico, es indispensable que el error en la apreciacion probatoria sea de tal magnitud que
pueda advertirse de manera evidente y flagrante, sin que quepa margen de objetividad
alguno que permita explicar razonablemente la conclusién a la cual llegé el Tribunal de
Arbitramento. En igual sentido, es imprescindible que tal yerro tenga una trascendencia
fundamental en el sentido del fallo, de manera que si no se hubiera incurrido en él, los

arbitros hubieran adoptado una decisién completamente opuesta”.

Asi las cosas, en sede de tutela, la valoracién sobre la actuacién probatoria de un tribunal



de arbitramento debe hacerse en relacién con el fallo, y con la significaciéon que tal
actuacion haya tenido en el sentido del mismo. No puede limitarse a un reproche aislado de
la actuacién probatoria en si misma, pues la accién de tutela no es una instancia revisora de
la etapa probatoria, lo que implicaria invadir la érbita de la competencia y desconocer la
autonomia del tribunal de arbitramento y, luego, de la instancia de anulacién. La accién de
tutela, en cambio, estéd encaminada a hacer una valoracién de caracter iusfundamental,

para prevenir una afectaciéon directa sobre los derechos fundamentales[54].

Bajo estos criterios, se pasara a verificar si, en el caso concreto, la accién de tutela
interpuesta por Isagen satisface los requisitos generales de procedibilidad, y si se concreta

alguna de las causales especificas de procedencia del amparo.
6. Caso concreto

Isagen interpuso la presente accién de tutela por considerar que, tanto el Tribunal de
Arbitramento Internacional en el laudo arbitral que resolvié el conflicto contractual con el
Consorcio Miel en relacion con el contrato M-100, como la Seccion Tercera del Consejo de
Estado en la providencia que definid el recurso de anulacién sobre dicho laudo, vulneraron
su derecho al debido proceso en tanto que, por una parte, el Tribunal habria actuado sin
competencia, habria desconocido los plazos del procedimiento y habria hecho una indebida
aportacién y valoracion del material probatorio sobre el cual basé la tasacién de perjuicios,
y, por la otra, el Consejo de Estado no habria advertido esta vulneracién y habria

consentido en ello al no anular el laudo.

Para resolver el caso concreto, entonces, se pasara a verificar el cumplimiento de los
requisitos de procedibilidad de la presente accidn de tutela, en los términos previstos por la
jurisprudencia constitucional y que se han expuesto en las consideraciones generales de
esta providencia. Para el efecto es preciso tener en cuenta que el recurso de anulacién
propuesto por Isagen contra el laudo arbitral y resuelto en su oportunidad por el Consejo de

Estado se tramité cuando la normatividad aplicable al respecto era el Decreto 1818 de
1998.

6.1. Examen del cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad en el caso

concreto



6.1.1. Como se ha sefialado por esta Corporacién, en el amparo contra providencias
judiciales, la cuestion que se pretende resolver por via de tutela debe tener evidente
relevancia constitucional, por cuanto esta accién no tiene la finalidad de convertirse en otra
instancia judicial o de reemplazar a las instancias ordinarias, sino que se orienta,
exclusivamente, a resolver aspectos que trascienden las meras cuestiones legales, y que
implican el desconocimiento de derechos fundamentales[55]. Tratandose de tutelas contra
providencias judiciales o laudos arbitrales, el cuestionamiento en sede constitucional tiene
como fundamento principal la pretensién en torno a afectaciones del derecho al debido
proceso por parte del operador de la administracidn de justicia. En ese escenario, se impone
que el juez de tutela, al evaluar la relevancia constitucional del asunto, verifique si se estd
efectivamente ante una posible violacién del debido proceso, o si, por el contrario, por esa
via se pretende canalizar la intencién de reabrir el proceso y de cuestionar el criterio que el

fallador, dentro de su &mbito de autonomia, empled para decidir.

En principio, advierte la Corte que en el presente asunto, cabe admitir la relevancia
constitucional de los asuntos planteados a través de la accion de tutela, en la medida en
qgue la tutelante efectivamente cuestiona aspectos relacionados con el derecho al debido
proceso, como la  competencia del 6rgano que profiere el laudo arbitral, su actividad
probatoria y las reglas mismas del proceso. Todos estos asuntos, estan dirigidos a plantear

un debate de rango constitucional sobre aspectos que pueden afectar directamente un
derecho fundamental, y no suponen, prima facie, una injerencia del juez de tutela en el

margen de autonomia de los arbitros al resolver el fondo del litigio.

En este caso también se satisface este requisito, pues Isagen hizo uso del recurso de
anulacién ante el Consejo de Estado, y la Seccién Tercera no encontré fundamento para
anular el laudo. Advierte la Corte que de esta circunstancia, y dada la correspondencia
entre los argumentos resueltos en el recurso de anulacién y los expuestos en el escrito de
tutela, se desprende que ya se ha hecho, dentro del tramite de anulacién, una valoraciéon
detallada por parte del Consejo de Estado de la actuaciéon in procedendo del Tribunal de
Arbitramento que reprocha la tutelante. Esto, segun lo visto en el acapite anterior, limita la
actuacién del juez de amparo, la cual, en principio, debe dirigirse a establecer si, frente a
los cargos propuestos, el tramite del recurso de anulacién se surtié de manera que se
garantizase el derecho al debido proceso, o si, por el contrario, el juez de anulacién incurrié

en una conducta lesiva de tal derecho. Ello, a su vez, impone al tutelante la carga de, mas



alla de reiterar los argumentos que, en su criterio fueron inadecuadamente resueltos en el

trdmite de anulacién, mostrar los defectos en los que habria incurrido en dicha instancia.

6.1.3. En cuanto hace al requisito de inmediatez, observa la Corte que éste fue un asunto
controvertido en el proceso de tutela por las empresas vinculadas al mismo, que
consideraron que el aludido requisito no se satisfacia, toda vez que la acciéon de amparo fue
interpuesta siete meses después de que se profiriera la providencia que resolvié el recurso
de anulacién, el dia 29 de noviembre de 2012. Sin embargo, tal como lo sefalan la

tutelante y el Procurador General de la Nacion, es importante tener en cuenta en el analisis
de inmediatez, el hecho de que el 11 de diciembre de 2012, Isagen solicité la aclaracion y
adicién de la providencia que resolvid el recurso de anulacidn, peticién que fue finalmente
resuelta de manera negativa el 13 de febrero de 2013 y ejecutoriada el 20 de febrero del

mismo ano.

En relacién con este requisito, si bien la jurisprudencia ha sefialado que la accidén de tutela
no puede estar sometida a ninguln término de caducidad, pues en los términos del articulo
86 de la Constitucion, se puede interponer en “todo momento y lugar”[56], la Corte
también ha establecido que la indole propia de la tutela como mecanismo de proteccion
inmediata de derechos fundamentales impone que se deba interponer en un término
razonable[57]. Le corresponde al juez hacer esta valoracién, atendiendo a las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en cada caso concreto, para establecer si el término transcurrido
entre la ocurrencia del hecho generador de la amenaza o violaciéon de derechos y la fecha
en que se interpone la tutela, resulta razonable, y si  existen o no motivos que justifiquen la

inactividad de la persona afectada[58].

En este contexto, se observa que el caso objeto de revision, aunque podria resultar dudoso
si el término de siete meses es 0 no razonable, lo cierto es que en este lapso Isagen
adelanto la solicitud de aclaracién y correccion de la providencia que consideraba violatoria
de su derecho fundamental, y en este sentido, se puede encontrar justificada su

inactividad mientras esperaba que se resolviera un aspecto relacionado directamente con la

providencia que posteriormente fue objeto de reproche en sede de tutela.

En consecuencia, no puede desconocerse que, mas alld de los efectos que pueda tener esta

solicitud de aclaracion y correccién sobre la ejecutoria de la providencia que resolvié el



recurso de anulacion, y que, de hecho, fue un tema discutido en el proceso de tutela, lo
cierto es que, en el caso concreto, explica el porqué de la inactividad de Isagen por lo
menos hasta el mes de febrero cuando se resolvié dicha solicitud. En estos términos, se
debe tener en cuenta que, desde entonces hasta junio, cuando se interpuso la acciéon de
tutela, trascurrieron poco mas de cuatro meses, lo cual resulta, a todas luces, un término
razonable que permite considerar satisfecha la inmediatez como requisito de procedibilidad

general.

6.1.4. El siguiente requisito de procedibilidad hace referencia a que aquellas irregularidades
procesales que se alegaron en el escrito de tutela, y que tengan un efecto decisivo o
determinante en la providencia cuestionada. En el presente caso, la tutelante afirma que el

Tribunal de Arbitramento desconocid las érdenes procesales fijadas por él mismo toda vez
que (i) habia cambiado, a favor de la parte convocante, los plazos de presentacion del
material probatorio y (ii) habia incorporado al proceso un expediente paralelo al que Isagen

no tuvo acceso.

Al respecto, es de tenerse en cuenta que, segln el desarrollo que la jurisprudencia le ha
dado a este requisito general de procedibilidad, no basta, para la sustentacién del defecto
procedimental, que se alegue el desconocimiento de ciertas normas procesales, pues, en
caso de que en efecto haya ocurrido, de ello no se deriva, per se, una incidencia en la
decision adoptada en el laudo. Asi, en el presente caso, de una parte, no resulta claro cémo
el cambio de los plazos en favor de la demandante para recibir material probatorio
repercute en la decisién final, o si la actividad alli adelantada fue determinante del sentido
del fallo. Y, de otra parte, mds alld del examen de veracidad sobre la alegacién en el sentido
que se tuvo en cuenta un expediente electrénico paralelo y oculto a Isagen, no se indicé
cémo esto tuvo un efecto decisivo o determinante en el laudo. Observa la Corte que en la
demanda de tutela no se da cuenta de que el tribunal se haya fundado en elementos
probatorios que no estuviesen en el expediente fisico, ni se alude a conclusiones que, por
carecer de soporte probatorio en tal expediente, solo pudiesen explicarse por el acceso que

el tribunal hubiese tenido a una fuente probatoria distinta y no conocida por Isagen.

Hace notar la Corte que este supuesto defecto fue planteado en el recurso de anulaciény
sobre el mismo se pronuncié el Consejo de Estado, para indicar que la parte interesada no

acredité que las pruebas que consideraba ilegales hubiesen tenido incidencia en la decision



que adopto el Tribunal de arbitramento en el laudo objeto del recurso, toda vez que a
pesar de que en la sustentacién del cargo se afirmé que fue con respaldo en éstas que se
soporté el laudo, lo cierto es que no se expusieron en manera alguna los razonamientos que
asi permitieran inferirlo, y esta era una carga argumentativa que correspondia a la parte

recurrente.

Especificamente en relacién con las pretensiones conforme a las cuales el Tribunal de
Arbitramento habria permitido: (i) que la convocante aportara nuevos documentos por fuera
del término previsto para ello, e (ii) incorporara un nuevo dictamen pericial, por fuera de la
oportunidad establecida en la orden procesal, el Consejo de Estado expresd: “[e]n lo que
hace a los documentos que supuestamente fueron aportados por fuera del término
dispuesto para ello, la parte interesada Unicamente adujo que con éstos la convocante
reformé y completd la demanda inicial y agregé nuevas pruebas y argumentos, sin
embargo, no indicd cuales eran esas nuevas pruebas y argumentos, asi como tampoco
sefalé en qué incidieron en la decision final adoptada en el procedimiento arbitral”. A su

vez, en relacién con la pretensidn sobre la existencia de un expediente electrénico paralelo,
el Consejo de Estado sefialé que no resultaba posible establecer si las pruebas que se dice
obraban en este sitio web eran distintas a las que ya obraban fisicamente en el expediente.
Agreg6 que, en atencién a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la sancién que se
predica de la prueba obtenida con violacidn al debido proceso, es la exclusién de esa
prueba, Yy “no la contaminacion de todo el caudal probatorio”, de modo que sélo se Vviciaria
todo el proceso si no existieran dentro del plenario otras pruebas validas y determinantes

para decidir.

A partir de esas consideraciones, concluyé el Consejo de Estado que “(...) dado que la
parte interesada no argumentd ni acredité 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”.

De este modo, se observa que, no obstante que al resolverse el recurso de anulacion, se
hizo mencién sobre la intrascendencia de dichos reproches, esta situacion no fue aclarada
en la demanda de tutela, dejando tales cuestiones en el estado de irregularidades por
desconocer las 6rdenes procesales, pero sin que se hiciera precisién sobre sus efectos en la

decision final.



Reitera la Corte que el requisito de procedibilidad que es objeto de examen descansa sobre
la consideracién de que la accién de tutela no puede orientarse a examinar la mera
legalidad de las actuaciones procesales, en la medida en que, si bien puede ocurrir que
efectivamente haya habido un desconocimiento de las reglas del procedimiento arbitral, de
lo que se trata con la accién de tutela, como mecanismo excepcional cuando se eleva
contra providencias judiciales o laudos arbitrales, es de hacer un examen muy concreto
sobre aspectos que resulten definitivos respecto a la violacion de los derechos
fundamentales. Y es en este sentido que se establece el presente requisito de
procedibilidad general, dirigido a evaluar, no la legalidad del acto procesal, sino la

trascendencia del mismo en cuanto tenga un efecto decisivo en el fallo.

Entonces, sobre el defecto procesal alegado, no se pasara a hacer un examen de fondo,
toda vez que no satisface el requisito de procedibilidad general de haberse acreditado que

el presunto vicio alegado hubiese tenido un efecto decisivo o determinante en el laudo.

6.1.5. Por otra parte, en este caso se encuentra satisfecho el requisito segun el cual
corresponde a la parte actora identificar los hechos que generan la violacién del derecho, y
que ello hubiera sido alegado en el proceso que se examina. Esto, en tanto que Isagen
realiza una exposicién completa de cuales son los hechos que estima constitutivos de una
violacion al derecho al debido proceso, en relacién, primero, con la interpretacién normativa
que indica que no existe competencia del Tribunal Arbitral por defectos organico y
sustantivo, y, segundo, respecto a las omisiones probatorias que considera configuran un

defecto factico.

6.1.6. Por Ultimo, se tiene que las providencias que se acusan no son sentencias de tutela,

sino un laudo arbitral y un recurso de anulacion.

6.2. Examen del cumplimiento de las causales especiales de procedibilidad en el caso

concreto

Una vez superada la verificacion de los requisitos generales, pasa la Corte a determinar si
en el presente caso se configuran los defectos alegados por la tutelante y, en consecuencia,

si se concreta una vulneracion al debido proceso a cargo de las entidades demandadas.

Ahora bien, como se indicd en las consideraciones generales, tratdndose de la accién de



tutela contra laudos arbitrales, la subsidiariedad determina que en el tramite del recurso de

anulacién, previamente se ha hecho un examen  especifico sobre los aspectos procesales

de la actuacidn arbitral. Esta situacién estd dada por la correspondencia entre las causales

de anulacién que, de manera casi que general, pueden ser subsumidas por las causales

especificas de procedibilidad que la jurisprudencia ha desarrollado desde la Sentencia C-590
de 2005.

Lo anterior implica que en algunos casos, como se observa en el presente asunto, cuando
el reproche de tutela recae preponderantemente sobre el laudo arbitral, sin que se haga un
cuestionamiento auténomo de la actuacion del juez de anulacién, de modo que, en general,
los defectos alegados en sede de tutela coinciden con los ya resueltos por el Consejo de
Estado en el recurso de anulacion, es preciso advertir que al resolverse el recurso de
anulacién se concreta un examen de la garantia del derecho al debido proceso dentro del

tramite arbitral. En este orden de ideas, como antes ya se indicd, el proceso arbitral tiene
una garantia propia en su procedimiento que procura por la proteccién de este derecho
fundamental y que permite que, no obstante la separacién voluntaria de la jurisdiccion

ordinaria, esta jurisdiccidn paralela continle sometida al articulo 29 de la Carta Politica.

En  estos casos, el juez de tutela, a la hora de verificar las casuales especiales de
procedibilidad, se encuentra con un examen previo realizado en el recurso de anulacién, vy,
entonces, asume un rol de garante, como fiscalizador de que el juez que resolvidé este
recurso no haya advertido que en el laudo se incurrié en una afectacién directa del derecho

fundamental al debido proceso.

Es en tales términos que se puede entender lo sostenido por el juez que resolvid en

primera y Unica instancia el presente amparo, quien sefialé que los argumentos expuestos
en sede de tutela coincidian con los presentados en la solicitud de anulacién, y que ya
habian sido resueltos. Asi, llegé a afirmar que “el juez de tutela no puede entrar a ocuparse
de un asunto que fue objeto del juez de la causa, en el entendido de que el juez natural no

puede ser desplazado por el juez constitucional”.

De este modo, a diferencia de lo que considerd el juez que resolvié en primera 'y Unica
instancia el presente amparo, para quien “el juez de tutela no puede entrar a ocuparse de

un asunto que fue objeto del juez de la causa, en el entendido de que el juez natural no



puede ser desplazado por el juez constitucional”, es preciso anotar que el juez de tutela en
casos como el presente, ejerce un control constitucional sobre la efectividad de la garantia

que el ordenamiento juridico ha previsto para el proceso arbitral en el trdmite de anulacién.
Asi, agotada por el afectado, la instancia de anulacién sin que, en su criterio, se haya visto
satisfecha su pretensién de proteccién de derechos fundamentales, cabe que el juez de
tutela vuelva sobre los cargos planteados ante el juez de anulacién, esta vez, desde una
perspectiva constitucional, para, a través de un examen integral, que comprende la
actuacion del tribunal y la valoracién que de la misma se ha hecho por el Consejo de

Estado, se resuelvan la pretensiones de contenido iusfundamental.

En este sentido, corresponde a esta Corporaciéon, como maximo juez de lo constitucional,
verificar si en la providencia del Consejo de Estado que resolvié sobre sobre las nulidades
alegadas por Isagen, y que ahora son presentadas como vicios o defectos en el
procedimiento, se tuvieron en cuenta las garantias que se derivan del derecho fundamental

al debido proceso.

A continuacién, entonces, se pasara a analizar los defectos alegados por la tutelante, a
saber, los defectos organico y sustantivo que estdn referidos a argumentos de falta de
competencia del Tribunal de Arbitramento, y el defecto fdctico, los cuales, como se ha

dicho, fueron estudiados y desestimados en el recurso de anulacién.
6.2.1. Defecto organico

Por otra parte, en segundo lugar, en su escrito de tutela, Isagen también plantea que la
falta de competencia del tribunal se deriva de la circunstancia de que, debido a la
naturaleza de las pretensiones, la demanda debia haberse presentado conjuntamente, de
manera que todos los miembros del Consorcio Miel actuaran simultdneamente y de consuno
como demandantes en el proceso arbitral contra Isagen, conformando un litisconsorcio

necesario, lo que no habria ocurrido.

Dado que los hechos a partir de los cuales se pretende la existencia de un defecto organico
fueron planteados, tanto ante el Tribunal de Arbitramento, como ante el Consejo de Estado
en sede de anulacién, para efectos de analizar el defecto propuesto, y de acuerdo con lo ya
reiterado en esta providencia sobre la excepcionalidad de la accién de tutela contra laudos

arbitrales, en este caso, al juez constitucional le corresponde examinar las respuestas que



se ofrecieron en dichas instancias, y, particularmente, si dentro del recurso de anulacién ya
se resolvieron los reproches de la tutelante, y en dicho tramite fueron garantizados sus

derechos fundamentales.

Para tal efecto, resulta preciso tener en cuenta lo sefalado en las consideraciones
generales, en el sentido que, en materia arbitral, la competencia del fallador esta
determinada por dos aspectos: la voluntariedad, y el principio de kompetenz kompetenz. Lo
que en el presente caso se concreta en la voluntad de las partes expresada en la clausula
compromisoria que Isagen y el Consorcio Miel suscribieron dentro del Contrato de Obra, y

en que el propio Tribunal se haya considerado competente.

6.2.1.2. Tal como se aprecia en el aparte de antecedentes de esta providencia, el Tribunal
de Arbitramento, una vez conformado, justific6 su competencia ante las excepciones
jurisdiccionales elevadas por Isagen en torno a que en el Otrosi no se habia expresado el
consentimiento de las partes por cuanto el Consorcio habia modificado su composicién
inicial. El Tribunal entendi6 que la trasferencia universal de ABB Sae Sadelmi SPA a Alstom
Power Italia comprendié todos los contratos en los que la primera hacia parte, incluyendo el
MI-100, por lo que se entendia que la segunda habia tomado su lugar en el Consorcio Miel,
no a titulo de cesién sino como resultado de esta transferencia universal, que, ademas,

produjo efectos ipso iure

Sobre la existencia de error en la persona debido a que la composicion del Consorcio Miel
habia cambiado, el tribunal advirtié que, efectivamente hubo una inexactitud al suscribirse
el Otrosi No. 13, pues se presenté como parte del Consorcio a la empresa ABB Sae Sadelmi
SPA, cuando en realidad ésta ya habia transferido su unidad de negocio de generacién de
energia a la denominada Alstom Power Italia SPA. Sin embargo, indic6 el tribunal, que en
observancia del articulo 1512 del Cddigo Civil, este error en la persona sélo tiene la entidad
suficiente para provocar la nulidad del contrato cuando la consideracién de la contraparte
fuera la causa principal de la contratacién, lo que no habia ocurrido en el presente caso,
toda vez que la voluntad de Isagen habia sido la de suscribir la clausula con los integrantes

del Consorcio que participaron en la construccién de la obra y, en el caso italiano, con la
sociedad perteneciente al grupo ABB/Alstom, que incorporaba la unidad empresarial de
“Generacién de Energia”, por lo que resultaba irrelevante que fuese la histérica ABB Sae

Sadelmi S.P.A. o que, como consecuencia de la trasmision en bloque, hubiera pasado a



denominarse Alstom Power SPA. En tales términos, el tribunal concluyé que, se estaba ante
un error simple de caracter formal, que no constituy6 vicio del consentimiento por no
afectar la voluntad de Isagen, y que, ademas, resultaba subsanable, como de hecho ocurrié

con la ratificacién que hizo la nueva empresa de las actuaciones cumplidas.

Frente al vicio en el consentimiento por dolo, al celebrarse el Otrosi No. 13, el Tribunal de
Arbitramento consideré que Isagen no demostrd suficientemente haber sido sometida a
magquinaciones o engafos por parte del Consorcio, tendientes a ocultarle la sucesién
empresarial, y que de haberla conocido no habria prestado su voluntad a celebrar el
mencionado otrosi que modificd la clausula compromisoria. Ademas, insistié el tribunal, en
que los hechos negaron cualquier interés o la existencia de causas que impulsaran una

actuacion dolosa por parte del Consorcio para ocultar el negocio de sucesion empresarial,
pues cuando se formalizd el Otrosi No. 13, la ejecucién del contrato de obra ya se habia

terminado.

En este contexto, el Tribunal encontrd justificada su competencia, en la voluntad de las
partes expresada, tanto en la cldusula compromisoria del contrato original, como en el
Otrosi No. 13. A este respectd afiadidé que, si en gracia de discusién, se aceptara la invalidez
del Otrosi, ello no afectaria de modo alguno su competencia, pues en todo caso, continuaria

en vigor la cldusula compromisoria tal y como fue pactada inicialmente.

Adicionalmente, el tribunal se refiere a otro de los reproches en relaciéon con la falta de
competencia del tribunal y que tuvo asidero en la afirmaciéon de Isagen que no se habia
configurado el litisconsorcio necesario para la presentacion de la demanda arbitral, toda vez
que, de conformidad con la clausula 30 del Contrato de obra que consagroé la solidaridad e
indivisibilidad de las obligaciones, era necesario que todas las empresas que componian el

Consorcio concurrieran a presentar las reclamaciones propias del contrato. Al respecto, el
tribunal sostuvo en el laudo que, en la medida en que Alston Power Italia SPA. habia,
finalmente, comparecido al proceso arbitral, se entendia que, en consecuencia, todos los
integrantes actuales del Consorcio comparecieron al arbitraje, con lo cual la exigencia de la

cladusula 30 se daba por satisfecha.

6.2.1.3. Posteriormente, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, al resolver el recurso de

anulacién, consideré, sobre la cldusula compromisoria, que las partes habian manifestado



su voluntad inequivoca de someterse a la justicia arbitral. Sefiald, al respecto, que desde la
suscripcion del contrato, cuando se incluyé originalmente la cladusula compromisoria, las
partes ya habian manifestado tal intencién. Y, en el mismo sentido, la voluntad fue
ratificada en el Otrosi No. 13, que sélo se ocupd de aspectos procedimentales sin modificar

la sumisién de las partes al arbitramento.

En particular, el Consejo de Estado realizé un pormenorizado analisis en torno a la
existencia de la clausula compromisoria como presupuesto para establecer su propia
competencia en el recurso de anulacién. En efecto, la sentencia llevé a cabo el examen de
la existencia del pacto arbitral, como presupuesto para avocar el conocimiento del recurso
interpuesto, y encontr6 que en el contrato original se habia incluido la clausula
compromisoria, modificada mediante Otrosi No. 13, todo lo cual no se habia afectado por el
negocio empresarial celebrado en Italia con anterioridad a la firma de dicho Otrosi. De
manera que, para el Consejo de Estado, lo que habia ocurrido es que para referirse a la
sociedad italiana del grupo ABB, integrante del Consorcio, se utilizé6 su nombre histérico
-ABB Sae Sadelmi S.p.A.- sin tener en cuenta que se habia producido una operacion
societaria de aportacién no dineraria de establecimiento, y que, como consecuencia de esta
sucesion de empresa, Alstom Power lItalia S.p.A. habia quedado subrogada en la posicidon
juridica de la contratante original. A partir de ese analisis, concluyé que el Consorcio
contratista, a través de su representante, otorgd el consentimiento del Consorcio y de las
sociedades que lo integraban, incluida Alstom Power Italia S.p.A.

Como argumento adicional, el Consejo de Estado expresé que el representante del
Consorcio habia recibido el mandato de representar tanto al Consorcio Miel como a cada
uno de sus integrantes individualmente considerados, “(...) luego, cuando suscribié el otrosi
13 en nombre y representacién del Consorcio y de sus miembros, aln si se asumiera la
hipétesis 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 vinculacién al contrato Ml 100 y a la respectiva cldusula compromisoria-,
habria lugar a sostener que el representante del Consorcio, al suscribir el otrosi, lo que en
realidad hizo fue estipular a favor de Alstom Power Italia en calidad de tercero, dado el
caracter que esa sociedad tenia de beneficiaria de la transferencia en blogue del negocio

de generacién de energia de la sociedad ABB Sae Sadelmi S.p.A., pese a que formalmente



se hubiera mencionado a Sadelmi, sociedad que ya no existia para ese momento.”

En ese contexto, el Consejo de Estado pasé a pronunciarse, en primer lugar, sobre la
solicitud de nulidad absoluta de la cldusula compromisoria, en relacidon con lo cual consideré
que Isagen habia presentado un conjunto de argumentos orientados a demostrar la
inexistencia de la clausula compromisoria, alegato que resultaba incompatible con un
reproche de nulidad absoluta, que 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
relacidon con el cual ha de constatarse la presencia de vicios que pudieren afectar dicha
validez. En este sentido, no encontrd el Consejo de Estado que se hubiesen formulado
argumentos para atacar la validez del contrato contentivo de la clausula compromisoria,
pues lo que en realidad se alegd fue ausencia de consentimiento —propio de la inexistencia,
que no de la nulidad absoluta—. De este modo, para el Consejo de Estado no cabia

encuadrar la pretensién de Isagen dentro de la causa legal de nulidad absoluta.

A rengldén sequido, el Consejo de Estado abordd la solicitud de nulidad relativa que Isagen
fundamenta en un error en la persona, en tanto que el contrato era intuito personae, para
sefalar que esta caracteristica no afectaba al Otrosi No 13, pues al suscribirse el mismo ya
el contrato se habia ejecutado; luego el argumento de la importancia de la seleccién
objetiva carecia de sustento. Agregéd el Consejo de Estado que la cldusula compromisoria,
en general, goza de autonomia respecto al contrato, por lo tanto, ni la cldusula original ni el

otrosi, resultaban afectados por esta condicidn. Puntualizd, finalmente, que en este caso
no se habia configurado una cesién no autorizada del contrato, pues la transferencia del
negocio de energia de ABB Sae Sadelmi SPA, fue, primero, una transferencia y, luego, una
escision empresarial y que, en ese orden de ideas, se transfirié, tanto el Contrato, como su

representacion en el Consorcio y la cldusula compromisoria.

De este modo, para el Consejo de Estado, Isagen solo aportd argumentos dirigidos 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, el cual, para la época en que se
suscribié el otrosi 13 -julio de 2004-, ya se habia ejecutado. Sin embargo, observa el
Consejo de Estado, no se presenté una sustentacion especifica de la razén por la cual se

habria viciado el consentimiento en relacién con la cldusula compromisoria, toda vez que,

como ya se habia sefialado, esta cldusula es auténoma respecto del contrato cuyas



controversias se pretenden resolver.

A partir de las anteriores consideraciones, el Consejo de Estado concluyé que el cargo debia
ser desestimado, dado que la demandante en sede de nulidad no habia acreditado que el
presunto error en la persona alegado hubiere resultado determinante para la suscripcion de
la cldusula compromisoria y que dicho asunto no podia ser examinado de manera oficiosa

por el juez de anulacién.

Asimismo, el Consejo de Estado se refiri6 a que no se habia configurado, por falta de
acreditacién, una actuacion dolosa para ocultar la composicién del Consorcio, mas cuando
la transferencia empresarial se realizé por medio de documento publico. Expresé el Consejo
de Estado que no se encontraba acreditado que se hubiere fraguado una maniobra

fraudulenta para obtener el consentimiento de Isagen, el cual, ademas, en relacién con la
cldusula compromisoria, se habia otorgado desde la suscripciéon del contrato MI-100. Agrega
que es preciso tener en cuenta que la escritura de Conferimento se otorgdé 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 y que los expertos en derecho italiano
designados por las partes coincidieron en afirmar que, de conformidad con ese
ordenamiento juridico, una vez que se haya realizado la mencionada inscripcién la
transferencia adquiere eficacia erga omnes y, de acuerdo con el articulo 2558 del Cddigo
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.

De este modo, para el Consejo de Estado, no solo no se acredité el dolo, sino que, ademas,
no resulta de recibo la pretensidn segun la cual una operacién societaria que se inscribié o
consignd en un registro publico hubiera estado acompafiada del propdsito de engafiar o de
ocultar informaciéon o de mantener en secreto dicha operacidon y, menos aun, respecto de

este proceso arbitral, al cual la sociedad Alstom Power Italia S.p..A, acudié sin pretensiones.

Puntualizé el Consejo de Estado que, por otro lado, 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 cldusula



compromisoria, presupuesto indispensable para que un supuesto dolo se erija en vicio del

consentimiento.

En consecuencia, para el Consejo de Estado, la causal de nulidad relativa en razéon del

alegado dolo no estaba Ilamada a prosperar.

De todos modos, el Consejo de Estado expresd que, no obstante que estimaba que la
sociedad Alstom Power Italia S.p.A., si otorgd su consentimiento en relacién con la
modificaciéon de la cldusula compromisoria, “(...) aln si se aceptase la tesis de la recurrente
de que esta sociedad no habria concurrido a la suscripcion del otrosi nimero 13y no se
hubiere vinculado a través de esta modificacién, habria que concluir que si lo hizo por la via
de la cldusula original, en virtud de la transmisién en bloque del negocio de generacién de
energia, el cual, como antes se analizd, también incluyé el contrato MI 100.” En ese sentido,
desde el momento mismo en que se suscribié la primera cldusula compromisoria se habria
expresado 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, circunstancia esta Ultima
que, sin embargo, no tenia la virtualidad de condicionar el acceso a la justicia arbitral, toda
vez que, como lo ha precisado la jurisprudencia, las partes no pueden condicionar este
acceso al agotamiento de requisitos o instancias previas, con caracter de presupuestos

procesales.

Por otra parte, en la sentencia que resolvidé sobre el recurso de nulidad, el Consejo de
Estado también se pronunci6 sobre la pretensién de Isagen conforme a la cual los miembros
del consorcio debian haber concurrido al proceso bajo la figura del litisconsorcio necesario y
que, en consecuencia, habria sido necesario que la sociedad ABB Sae Sadelmi SpA, hubiese

intervenido en la convocatoria del Tribunal de Arbitramento y que, al no haber ocurrido asi,

éste se habria integrado en indebida forma.

Sobre este particular puntualizé el Consejo de Estado que el tema de la legitimacion en la
causa por activa de las sociedades convocantes fue estudiado y resuelto por el Tribunal de
Arbitramento, el cual concluyé que tanto aplicando el Derecho colombiano, como el italiano,

la sociedad italiana del grupo ABB integrante del Consorcio necesariamente debia ser



Alstom Power Italia S.p.A., razén por la cual el Tribunal decidié que “(...) el Consorcio Miel
queda constituido por Constructora 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 Italia S.p.A., firmante histérico del contrato.”

Previamente habia sefialado el Consejo de Estado 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
cldusula compromisoria suscrita con el contrato MI-100, como de la modificacion efectuada
el 6 de julio de 2004.

6.2.1.4. En este contexto, y teniendo en cuenta lo dispuesto en las consideraciones
generales respecto a que el proceso arbitral cuenta con un examen de procedibilidad
natural en virtud del recurso de anulacién, encuentra la Sala que el Consejo de Estado,
realizé un examen completo sobre la competencia del Tribunal de Arbitramento, en el que
se pudo determinar que, conforme con el articulo 116 de la Constituciéon Politica, las partes
manifestaron su voluntad de someterse a la justicia arbitral, tanto al momento de suscribir
el Contrato de obra MI-100 en la cldusula compromisoria original, como en su modificacién
en el Otrosi No.13. Ademas, también se observa que en el andlisis del recurso de anulacién,
el Consejo de Estado abordd cada uno de los reproches y argumentos en torno a los
criterios de voluntariedad y de kompetenz-komptenz, al tener en cuenta las razones del

Tribunal de Arbitramento para asumir la competencia y determinar su alcance.

Asi pues, tanto en el proceso arbitral, como, luego, a partir de la valoracién que hizo el
Consejo de Estado, se concluyé de manera completa y razonable que las partes habian
manifestado su voluntad de definir sus controversias mediante la justicia arbitral y habian
otorgado competencia al Tribunal que las resolvié. En tal sentido, se considerd establecido,
no sélo que esa habia sido la voluntad original de las partes en el contrato de Obra, sino

que el Otrosi No. 13, fue un acto juridico existente, que modificé un contrato previo que y

reunia los elementos para su existencia: consentimiento, objetoy causa.

A partir del recuento realizado, la Corte concluye que, (i) no puede decirse que el tribunal
haya pasado por alto las objeciones jurisdiccionales planteadas por Isageny que, (ii) esa

circunstancia fue suficientemente analizada por el Consejo de Estado en el fallo del recurso



de anulacion.

A partir de ese examen, en dichas instancias se concluy6é que no habia habido una
afectacion del caracter intuito personae del contrato Ml 100, en el evento de que tal
condicion resultase aplicable, por cuanto para la fecha de suscripcién del Otrosi No 13 ya el
contrato se habia ejecutado, y en todo caso la clausula compromisoria es auténoma en

relacién con el contrato principal. También se tuvo en cuenta que, no obstante que el
contrato MI 100 estaba sujeto a la ley colombiana, tal prevision no se extendia a los actos
societarios que tuviesen lugar en Italia en relaciéon con uno de los integrantes del consorcio
y que implicasen la transmisién en bloque de un patrimonio empresarial, los cuales se
regian por la legislacion italiana, y en el caso concreto del conferimento realizado por ABB
Sae Sadelmi S.p.A., el mismo tenia efectos erga omnes y no requeria el previo

consentimiento de Isagen.

A partir de las anteriores premisas, tanto el Tribunal como el Consejo de Estado concluyeron
que el Otrosi No 13 habia sido validamente celebrado, que no cabia predicar la inexistencia
o la nulidad del mismo y que a él se encontraba vinculada Alstom Power Italia S.p.A., como

sucesora de ABB Sae Sadelmi S.p.A. Adicionalmente se tuvo en cuenta que dicha sociedad
habia concurrido al arbitramento de manera posterior aunque sin pretensién propia, lo cual

disipaba toda duda en torno a la legitimacién para acudir al arbitraje.

Una atenta consideracion de los argumentos a partir de los cuales se llegé a las anteriores
conclusiones, permite a la Corte advertir que no obstante la posibilidad de presentar
interpretaciones alternativas, como las que plantea Isagen, no se observa que el Tribunal o
el Consejo de Estado hubiesen desconocido los principios constitucionales que informan la
justicia arbitral ni que su actuacion hubiese convalidado la existencia de un defecto

organico en la actuacion del Tribunal.

En consecuencia, a partir de todo lo dicho, no se encuentra que de manera alguna se haya
violado el derecho al debido proceso por cuanto quedd plenamente justificada la
competencia del Tribunal de Arbitramento, y sobre ello el Consejo de Estado, como juez
natural, a la hora de examinar el laudo arbitral, procedié a abordar cada uno de los
reproches y argumentos respecto a la voluntariedad y el principio de kompetenz-komptenz,

frente a lo cual, si bien es posible mantener desacuerdos o adoptar distintas



interpretaciones, no se encuentra que la posicién y argumentacién realizada por el Consejo

de Estado haya desconocido derechos fundamentales.

Asi las cosas, no corresponde, por medio de la accién de tutela, remplazar al juez
natural[59] quien, en virtud de la autonomia que le caracteriza, puede llegar a

conclusiones, de varias posibles, acordes con la Constituciédn y con la ley, pero que, sin
embargo, no sean compartidas por las partes. Lo cual tampoco implica que se excluya la
funcién del juez de amparo de hacer un analisis iusfundamental dirigido, no a imponer una
nueva interpretaciéon o a hacer un examen paralelo omitiendo lo dicho por el juez natural al
ejercer su competencia, sino a evaluar que se hayan respetado las garantias procesales,
que el fallo responda a criterios acordes con la Constitucién y la ley, y que su decisién se

haya fundamentado suficientemente.

Y asi ocurrié en el presente asunto, en el que el Consejo de Estado abordd la cuestion
relacionada con la competencia a partir de los elementos que la componen y la determinan
en materia arbitral, llevando a cabo una sustentacién suficiente y razonable de por qué el

Tribunal Arbitral tenia competencia en el presente asunto.
6.2.2. Defecto sustantivo

6.2.2.1. Por otra parte, la accionante fundamenta el defecto sustantivo, como complemento
del defecto organico, en la consideracién de que el Tribunal de Arbitramento habria omitido
sustentar debidamente su competencia, al no dar una respuesta en relaciéon con los
cuestionamientos que tenian que ver con su falta de consentimiento al arbitraje. Alega la
accionante que, no obstante que presentd nueve argumentos en ese sentido, ninguno de
ellos fue considerado de manera seria por el tribunal arbitral o por el Consejo de Estado. En
particular, sostuvo que el Tribunal y el Consejo de Estado omitieron referirse a, (i) que el

contrato tenia el caracter de intuito personae, por lo tanto no era admisible que se
cambiaran las empresas del Consorcio, (ii) que el negocio italiano Conferimento di
complesso aziendale por el cual ABB Sae Sadelmi SPA., transfirid su unidad de negocio de
generacién energia a Alsom Power Italia SPA, no era oponible a Isagen, ni era motivo para
incumplir la cldusula 29 del Contrato de obra que supedit6 la cesién de la posicidn

contractual a la aceptacion de Isagen; y, por ultimo, (iii) que se indujo con dolo a Isagen a

creer en una distinta composicién del Consorcio, con lo cual no se tuvo en cuenta que habia



un error en la persona al suscribirse la cldusula compromisoria.

Para esta Sala, las anteriores alegaciones se pueden incluir en las razones que han
justificado el defecto sustantivo cuando se trata de tutela contra laudos arbitrales, al que ya
se hizo referencia en las consideraciones generales, cuando el laudo carece de motivacion
material o su motivacién es manifiestamente irrazonable, en lo que respecta, para el caso
concreto, a la alegacion de la tutelante sobre la carencia de motivacién del Tribunal de

Arbitramento sobre su competencia. Ahora bien, no obstante que sobre estas cuestiones ya
se hizo referencia en el numeral anterior, resulta pertinente volver sobre algunos aspectos

con mayor énfasis.

6.2.2.2. Para la Corte no es de recibo la afirmacién conforme a la cual el tribunal habria
pasado por alto las objeciones jurisdiccionales planteadas por Isagen. Por el contrario, lo
que se aprecia al revisar el expediente es que el Tribunal hizo un pormenorizado andlisis de
esta materia a partir de un detallado recuento factico y un subsiguiente andlisis a la luz del
derecho italiano y del derecho colombiano. La circunstancia de que Isagen no comparta las

conclusiones a las que arribd el tribunal no puede llevarla a desconocer esa realidad.

En efecto, el tribunal se pronuncié sobre las nueve objeciones jurisdiccionales presentadas
por Isagen, las cuales agrupd en dos: (i) Aquellas que afectan la legitimacion activa de la

demandante y (ii) Aquellas que afectan la existencia o validez del convenio arbitral.

(i) Respecto del primer grupo, y en cuanto tiene que ver con los cuestionamientos

presentados en sede de tutela, el Tribunal concluyé que en relacién con la afectaciéon del
negocio en razén del Conferimento di complesso aziendale por el cual ABB Sae Sadelmi
SPA., transfirié en Italia su unidad de negocio de generaciéon de energia a Alsom Power Italia
SPA, de acuerdo con el derecho italiano, Isagen carecia de justa causa para oponerse a la
transferencia de la unidad empresarial de “Generacién de energia” y que en virtud del
Conferimento habia ocurrido la transferencia del contrato y Alstom Power Italia habia

sucedido validamente en él a ABB Sae Sadelmi S.p.A. Agrega que, de acuerdo con el
ordenamiento juridico colombiano, se distingue entre cesion de un contrato y transmisién
en blogue de un patrimonio y sefalé que “la cladusula 292 del Contrato exige autorizaciéon de
la Propietaria para la cesion de un contrato, pero no para una operacion societaria que

conlleve a transmisién en bloque de un haz de contratos”[60]. De este modo, para el



Tribunal, el negocio italiano encontraba su correspondiente en el derecho colombiano en la
transferencia en bloque de activos y pasivos de una empresa, segln lo estipulado en el
articulo 525 del Cddigo de Comercio. Asi las cosas, esta transaccién producia efectos ipso
iure sobre el bloque transferido, incluyendo el Contrato MI-100.

Agregé el Tribunal que, ante problemas juridicos tan complejos, que comportan el analisis

de los efectos de un conferimento di complesso aziendale con posterior fusion por absorcién

en lItalia, sobre un contrato sujeto a Derecho colombiano, con pacto de non cedendo, la

pregunta clave es si la Propietaria ha sufrido algun perjuicio como consecuencia de los actos
societarios acaecidos en ltalia, y la respuesta es negativa.

Ademas, sostuvo el Tribunal, que Isagen consintié en que durante todo el desarrollo de la
obra, la facturacién del grupo ABB se presentara por la sucursal en Colombia de la filial
brasilera del grupo sin que el negocio italiano haya afectado la relacién contractual.
Continud sefalando que a lo anterior se agrega el hecho que Alstom Power Italia S.p.A. ha
concurrido voluntariamente al proceso, a pesar de no tener ninguna reclamacion frente a
Isagen, a efecto de suplir cualquier hipotético vicio en la conformacién de la parte actora, lo
que permite concluir la buena fe y refuerza la conclusién alcanzada por el Tribunal de
Arbitramento en el sentido que tanto en el derecho colombiano como en el italiano la
sociedad italiana del grupo ABB integrante del Consorcio necesariamente debe ser Alstom
Power Italia S.p.A..

(ii) Respecto del segundo grupo de objeciones jurisdiccionales, el tribunal concluyd, en
primer lugar, sobre la inexistencia del pacto arbitral, que el Otrosi 13 es un contrato de
novacion que modifica un contrato preexistente y reldne los elementos para su existencia:
consentimiento, objetoy causa. Expresé que lo que habia ocurrido es que para referirse a la
sociedad italiana del grupo ABB, integrante del Consorcio, se habia utilizado su nombre

histérico -ABB Sae Sadelmi S.p.A.- sin tener en cuenta que se habia producido una
operacién societaria de aportacion no dineraria de establecimiento y que como
consecuencia de esta sucesién de empresa, Alstom Power Italia S.p.A. habia quedado

subrogada en la posicidn juridica de la contratante original.

En segundo lugar, sobre el error como vicio del consentimiento, el Tribunal sefialé que

Isagen queria contratar con los integrantes del Consorcio que habian participado en la



construccion de la obra. En el caso italiano, con la sociedad del grupo ABB/Alstom
responsable de la ejecucién y el cumplimiento del Contrato. Es decir, con la sociedad que
incorporara la unidad empresarial ‘Generacién de Energia’. Que esa filial italiana fuese la
histérica ABB Sae Sadelmi S.p.A. 0 que, como consecuencia, de una transmisién en bloque,
hubiese pasado a denominarse Alstom Power Italia S.p.A., no puede haber sido un factor
decisivo para que Isagen diera su consentimiento. Puntualizd, ademas, que la novacién

habia tenido un caracter instrumental y juridico, puesto que el nlcleo duro de la cladusula
arbitral original habia permanecido inalterado, dado que las modificaciones introducidas
tenian una trascendencia menor. En esas condiciones, para el Tribunal no resultaba
convincente el argumento de que Isagen Unicamente hubiera consentido a estas
modificaciones si una de las sociedades que componia el Consorcio Miel era ABB Sae

Sadelmi y no Alstom Power ltalia.

Finalmente, en cuanto hace al dolo como vicio del consentimiento, el Tribunal expresé que
era preciso tener en cuenta que la carga de la prueba del dolo incumbe a quien lo alega, y
que Isagen no habia aportado indicio alguno que sustentase su alegacién. Por el contrario,
para el Tribunal, los hechos probados conducian a que no se tuviera como acreditado que la
conducta del Consorcio pudiese ser calificada como dolosa. Agrega que no puede pasarse
por alto que cuando se formalizé el Otrosi 13, la ejecucion del Contrato habia terminado,

quedando Unicamente pendientes de resolver las reclamaciones reciprocas de las partes y
que, en ese contexto, no se ve cuales 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 “Generaciéon de Energia” habia pasado a estar
encuadrada en otra empresa italiana del grupo. Pone de presente que, ademas, fue el
Consorcio el que reveld a Isagen que se habia producido la sucesién entre ABB Sae Sadelmi
S.p.A. y Alstom Power Italia S.p.A.y el que quiso resolver la situacién, cediendo la posicion a
la filial brasilefia del grupo, Alstom Brasil Ltda. - conducta que mal se compagina con una

imputacion de dolo.

A manera de argumento adicional, el Tribunal expresé que, si en gracia de discusion, el
otrosi 13 fuese nulo, la consecuencia no seria la de que no existiria pacto arbitral, sino que
continuaria en vigor la cladusula arbitral, tal como habia sido pactada por las partes en el

contrato.



A partir de las anteriores consideraciones, el Tribunal decidié que el Consorcio Miel quedaba
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 Italia S.p.A., firmante histérico del contrato.”

Agregé el Tribunal que el hecho de que Alstom Power Italia S.p.A hubiese concurrido al
arbitraje, disipaba toda posible duda en relacién con la clausula 30 del contrato, por virtud
de la cual las obligaciones de la Propietaria solo podian ser exigidas conjuntamente y de
comun acuerdo por las personas que conforman el contratista, dado que los cuatro

integrantes actuales del consorcio habrian comparecido al arbitraje.

A partir del anterior conjunto de consideraciones, el Tribunal desestimd las objeciones
jurisdiccionales y, “... al amparo del art. 6.2. del Reglamento CCI, declar(6) su competencia
para dirimir las pretensiones articuladas por los demandantes en la Demanda y por la
Demandada en su Reconvencién.”

6.2.2.3. A estas luces, lejos de una omisidon en la argumentacién respecto a la sustentacion
sobre su competencia, se encuentra que el Tribunal le dio a los temas un tratamiento
detallado, de modo que, los cargos de Isagen estan dirigidos a expresar, en sede de tutela,
el desacuerdo con los argumentos que sirvieron de sustento a un fallo que le perjudica. Y, al
respecto, ya se indic6 en las consideraciones generales, a la luz de la jurisprudencia
constitucional que la accién de tutela contra providencias judiciales no puede estar
sustentada en el simple desacuerdo respecto de las razones que los arbitros tuvieron para
decidir, pretendiendo, con ello, hacer de la accién de amparo una instancia judicial
adicional. Esto, con mas razon en materia arbitral, pues se enfatiza la voluntad de las partes

para apartarse de la justicia ordinaria y someterse a lo fallado por el Tribunal de
Arbitramento, a sabiendas de que no se cuenta con recursos como la apelacién, para

controvertir el fondo del laudo.

Asi mismo, es posible concluir que de la lectura del laudo no se desprende que el tribunal
arbitral haya sostenido que el principio constitucional de voluntariedad no aplica cuando de
su violacién no se deriva un dafio para la parte demandada. Para la Corte es claro que el

Tribunal hizo un detenido analisis sobre la legitimacion de la demandante en el proceso



arbitral, sobre la existencia del pacto arbitral y sobre la ausencia de vicios invalidantes de la
voluntad y que, a partir de ese analisis, afirmé su competencia. Del hecho de que, al
concluir su estudio, se haya remitido a los principios de buena fe y trato justo como
informadores del comercio internacional y que haya sefialado que, en ese contexto la
pregunta clave era si la Propietaria habia sufrido algin perjuicio como consecuencia de los
actos societarios acaecidos en ltalia, no puede derivarse que haya prescindido de
considerar el principio de voluntariedad como presupuesto ineludible de la justicia arbitral.
Por el contrario, todo el esfuerzo argumentativo del Tribunal apunta a establecer la
existencia de un pacto arbitral carente de vicios y una adecuada convocatoria como
presupuesto de su competencia, conclusién que se refuerza al analizar los hechos a la luz

del principio de buena fe.

De todo lo expuesto es posible concluir que no tiene asidero el cargo conforme al cual el
Tribunal no habria sustentado su competencia en ejercicio del principio Kompetenz-
Kompetenz.

6.2.2.4. Tampoco encuentra la Corte que pueda afirmarse que el Consejo de Estado haya
descartado sin fundamento el estudio de la inexistencia y la nulidad absoluta del pacto
arbitral.

Como ya se ha sefialado, la Seccién Tercera se pronuncié respecto de la existencia de la
cldusula compromisoria, como presupuesto para conocer del recurso de nulidad. En efecto,
en la pagina 42 de la sentencia se expresd que la Sala examinaria 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. Agregé que se analizaria si le asiste, o

no, razon a la entidad publica recurrente en su afirmacién 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. A partir de ese analisis, concluyé 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.



La Seccidén Tercera también analiz6 la pretensién de nulidad absoluta por falta de

consentimiento en la suscripcién y modificacion de la cldusula compromisoria, pero
concluyé que debia denegarse, por las razones que ya se expusieron en esta providencia.
Lo propio ocurrié en relacién con las pretensiones referidas a la nulidad relativa por error o

por dolo.

Asi  mismo, el Consejo de Estado sefialé que, al haberse superado las objeciones que

tenian que ver con el consentimiento y al haberse establecido que el Consorcio debia
tenerse como constituido por Constructora 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 lItalia S.p.A., firmante histérico del contrato”, no habia

existido un vicio en la legitimacién para convocar al tribunal de arbitramento.

Frente a la afirmacion de Isagen en el sentido de sefalar que con la teoria del Consejo de
Estado, respecto a la estipulacion por otro se pasaba por alto el mandato constitucional de
la voluntariedad de las partes, es preciso advertir que este argumento se presenté por la
Seccién Tercera como razén adicional, después de haber sustentado la existencia de la
cldusula compromisoria y la ausencia de un vicio invalidante, luego no cabe sefialar que se
haya desconocido el principio de voluntariedad, por la inclusién de un argumento adicional.
De hecho, el Consejo de Estado, en la Sentencia, hace reiterada alusiéon a ese principio, y

concluye que no fue desconocido, a partir del andlisis de los elementos facticos relevantes.

De este modo, concluye la Corte que tampoco en relacidn con la actuacién del Consejo de
Estado cabe predicar la existencia de un vico por indebida motivacién o por haber dejado de

considerar asuntos que eran relevantes para la soluciéon del caso.

Bajo estos supuestos, en el presente caso se aprecia que en el recurso de anulacién ya se
realizd6 un examen sobre la suficiencia en la argumentacion a  cargo del Tribunal de
Arbitramento en lo que concierne a su competencia, y no se hallan, en sede de tutela,
elementos que permitan desconocer la decisiéon del juez natural y primer encargado de
garantizar el derecho al debido proceso. En su providencia, el Consejo de Estado pasé a
examinar aspectos de fondo sobre el Contrato de Obra y concluyd que el Tribunal justificé

suficientemente su  competencia, toda vez que, como ya se menciond mas arriba, éste



procedié a abordar los reproches que sobre la clausula compromisoria formuld Isagen.

En estos términos, se encuentra que la valoracion que hizo el Consejo de Estado fue

respetuosa de la garantia del derecho al debido proceso en cuanto que el Tribunal de
Arbitramento, efectivamente, se refirid sobre: la validez de la clausula compromisoria y al
hecho de que el Otrosi No. 13 no se veia afectado por la transferencia empresarial que se
realiz6 en lItalia; la posibilidad de que la nueva empresa hiciera parte del Consorcio, sin
necesidad de cesion contractual; y respecto a la presuncion de la buena fe y el trato justo
en el derecho internacional. Aspectos que no fueron los Unicos que argumenté el Tribunal
y que, ademas, fueron también confirmados y ampliados por el mismo Consejo de Estado al

resolver el recurso de anulacion.

En todo caso, un andlisis de este calibre, realizado adecuadamente por el Consejo de
Estado, desborda la competencia del juez de amparo en los procesos de tutela contra
providencias judiciales, y en concreto cuando se trata de laudos arbitrales que se
caracterizan por una autonomia reforzada en sus decisiones. De modo que no se configura
un defecto sustantivo, toda vez que como se indicé antes, y lo constaté el juez natural en el
recurso de anulacién, no se observa una omisién en la argumentacién en lo que respecta a
la competencia del Tribunal, quien abordé distintos argumentos, ademas de los que Isagen
considera omitidos, sélo que no fueron acogidos en los términos y en el sentido que la

tutelante pretendia.
6.2.3. Defecto factico

Finalmente, esta Sala se ocupa del defecto factico alegado por Isagen, en razén a que el
Tribunal de Arbitramento la habria condenado al pago de unas indemnizaciones incurriendo
en omisiones probatorias, y que en el recurso de anulacién, estas omisiones no se habrian
considerado trascendentes, toda vez que, equivocadamente, se habrian apreciado
aisladamente, siendo que, estimadas en conjunto, representaban un elemento
determinante para la decisidon final. Al respecto, la tutelante sefialé que este defecto se
derivaba de (i) que no se hubiese decretado, no obstante que se solicitd, una inspeccién
judicial al sitio de la obra; (ii) que el Tribunal hubiese omitido solicitar la exhibicién de
documentos que permitian cuestionar los sobrecostes; y, por Ultimo, (iii) que no se hubiese

excluido, tanto el material probatorio que el Consorcio aportd por fuera del término legal,



como un expediente paralelo que Isagen no conocia y que se basaba en informacién

extraida de la pagina web del mismo Consorcio.

6.2.3.1. De manera previa al analisis de este cargo, cabe recordar que en el acapite de
consideraciones generales, al hacer un recuento sobre el principio de subsidiariedad, se
hizo alusion a la circunstancia de que, tratdndose de tutela contra laudos arbitrales, puede
darse una correspondencia material entre el recurso de anulacién y la accién de tutela,
como mecanismos destinados a garantizar el derecho al debido proceso, lo cual supone que
el juez de tutela cuente con el examen previo a cargo del juez natural que el legislador

destind para examinary, en tal caso, hacer cumplir las garantias procesales.

A este respecto cabe senalar que para que sea posible resolver de fondo el asunto en sede
de tutela, no basta con reiterar las acusaciones formuladas en el recurso de nulidad, de
manera que se pretenda un pronunciamiento de tutela en paralelo, que sustituya lo
decidido por el juez natural, o que se busque convertir a la accién de tutela en un
instrumento de revision de lo actuado por el juez de anulacién. Por esta razén se requiere
que en la accién de tutela se muestre que la valoraciéon de los elementos facticos y
probatorios realizada por el Consejo de Estado como juez de nulidad fue claramente
inadecuada o insuficiente. De ello se desprende, también, que en razén de la
subsidiariedad, no cabe enmendar en tutela lo que habiendo podido y debido hacerse en el
proceso de nulidad no se hizo. Asi el accionante en tutela tendria que mostrar que, no

obstante que se acredité en sede de nulidad la existencia y la relevancia de los vicios, el
Consejo de Estado, arbitrariamente, descarté la pretensiéon. Pero no cabe aspirar a que en
sede de tutela se realice un analisis sobre aspectos probatorios que tuvieron su oportunidad
procesal para ser controvertidos, y no se hizo, o volver sobre aquellos que ya fueron

resueltos sin que haya sido demostrada una motivacién insuficiente o inadecuada.

En este contexto, se observa que la causal de nulidad contenida en el numeral cuarto del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998[61], v el defecto factico que también aqui fue
relacionado en las consideraciones generales, buscan prevenir que el juzgador excluya
pruebas o no las valore, cuando éstas resultan relevantes en la decisién. De manera que en
ambos casos no se hace un examen de la actividad probatoria en abstracto, sino que se
reconoce la autonomia que caracteriza el proceso judicial y sobre todo el arbitral, en el que

los falladores pueden hacer una clasificacién y ponderacién del material factico necesario.



De lo que se trata, entonces, es de que no se cometan omisiones o se realicen valoraciones
que se salgan de los cauces razonables y que tengan la facultad, por su trascendencia en la

decision final, de afectar el derecho al debido proceso de alguna de las partes.

6.2.3.2. En este caso los defectos facticos alegados por la tutelante fueron planteados como
causal de nulidad ante la Seccién Tercera del Consejo de Estado, Corporacién que, al
resolver el recurso de anulacidon, encontré razonable la posicién del Tribunal de
Arbitramento que habia justificado las omisiones alegadas por Isagen en la medida en que
estimaba que los elementos probatorios  con los que ya contaba eran suficientes, y
puntualizd, ademas, de manera general, que la empresa no habia justificado la relevancia
de las omisiones alegadas en tanto que hubiesen sido determinantes de la decision final.
Asi, el Consejo de Estado analiz6 cada uno de los defectos planteados en sede de nulidad,
mostrando cual habia sido la justificacion de la actuacién del Tribunal de Arbitramento, y

concluyé que en ningln caso se habia configurado la causal de nulidad invocada.

Asi, (i) en relacién con la inspeccién judicial, el Consejo de Estado observd, por una parte,
que el Tribunal habia hecho expresa valoracién a las partes en una audiencia, en la que les
indicé que, dada la claridad de los hechos, la inspeccidn no era necesaria por el momento,
pero que de serlo la practicaria mas adelante, a lo que éstas asintieron, y, por otra, que en
la alegacién de Isagen no se concreté el requisito conforme al cual era preciso acreditar la

incidencia de la omisién de la practica probatoria en la decisién adoptada en el laudo.

En segundo lugar, (ii) sobre la alegacion de que el Tribunal habia omitido practicar las
diligencias necesarias y requerir al Consorcio la presentacion de documentos que Isagen
habia reclamado, el Consejo de Estado precisé que, si bien estas pruebas habian sido
solicitadas por Isagen, y efectivamente el Tribunal no las habia practicado, no se
encontraba, de nuevo, que la recurrente en anulacién hubiera demostrado la incidencia que

tuvo la ausencia de las mismas en la decision adoptada en el laudo.

Finalmente, (iii) respecto a la inclusién de pruebas por fuera de los términos establecidos
por el mismo Tribunal y el supuesto expediente paralelo, también el Consejo de Estado
indicé que no se habia encontrado, ni Isagen lo habia sustentado, cdmo tales materiales
incidieron trascendentalmente en el sentido del fallo. De modo que, en relacién con el

material probatorio que el Tribunal de Arbitramento acepté recibir extempordneamente,



Isagen no habia discriminado cuales elementos, y de qué manera, consideraba que habian
sido definitivos en la decision. De otra parte, referente al material probatorio contenido en
la padgina web, el Consejo de Estado sefialé que no era posible establecer si el contenido de
este material no constaba ya en el expediente fisico, o si era distinto, de lo cual, tampoco

era posible concluir si esta informacién habia influido en el laudo.

6.2.3.3. En sede de tutela, Isagen reiterd el cargo relacionado con los defectos probatorios,
tanto por la via del defecto procedimental como por la del defecto factico, pero, tal y como
ya se explicd en el acapite pertinente, el defecto procedimental alegado no superd el
examen de los requisitos de procedibilidad general, razén por la cual la Corte restringe sus

consideraciones en este apartado al defecto factico.

Sobre este particular, en el escrito de tutela se arguyeron como defectos facticos los
mismos vicios probatorios que fueron llevados al recurso de anulacién, afadiendo un
reproche general sobre la actuacién del Consejo de Estado, que los habia considerado
intrascendentes en la decisién arbitral, porque, segln la tutelante, de manera equivocada
los habia apreciado aisladamente, cuando su trascendencia se derivaba de un andlisis en
conjunto. Sin embargo, es posible observar que la tutelante no demostrd la transcendencia
que tales defectos facticos tuvieron en la decisién adoptada en el laudo arbitral, y para tal

efecto, se hace una referencia general a cada uno de ellos:

6.2.3.3.1. Isagen afirma que solicitd una inspecciéon judicial al sitio de la obra, pero que la
misma no fue decretada por el Tribunal de Arbitramento, con lo cual se impidié que se
pudieran conocer las reales condiciones de la misma obra y el tipo de problemas que se
hubieran podido, 0 no, presentar en sus diferentes etapas. Esto significd, entonces, que no
se le permitiera desvirtuar los reclamos programaticos hechos en la demanda. Ademas

que, en el sentir de Isagen, el Consejo de Estado se habia limitado a convalidar la decision

del Tribunal de Arbitramento con el argumento de que habia sido debidamente justificada.

Tales afirmaciones, sin embargo, resultan generales y  abstractas en relaciéon con las
pretensiones y reclamos programaticos de la demanda arbitral, que se referian a aspectos
muy puntuales y sobre los que no se indicé en qué consistié el defecto factico a cargo del

tribunal o, posteriormente, del Consejo de Estado. Al respecto, se puede observar que las



pretensiones presentadas en la demanda consistian en solicitar el reconocimiento de mayor
plazo para la ejecucién total del contrato y de cada actividad, a raiz de las actividades que
no fueron objeto de renuncia en el ACC No. 1, o que fueron impactados por eventos
posteriores a la fecha de corte del mismo[62]. Aspectos sobre los que no se concretd el

reproche factico alegado en sede de tutela.

De hecho, el laudo arbitral examiné cada uno de estos aspectos, los efectos del ACC No. 1,
analizé los 163 reclamos (relacionados con la Cantera Puente 2, el Pozo de cables, el Tunel
de fuga, la Central subterranea, la presa y llenado de embalse, el TUnel de desviacion, la Via

Dorada-Isaza, los Sistemas de control y telecomunicaciones, reclamos no asociados algun
frente especifico, y los asuntos econdémicos contractuales), los intereses y costas. Pero
Isagen no indic6 como la inspeccidn judicial habria sido determinante para efectos de
controvertir alguno de estos puntos, o en qué habia fallado la actividad probatoria dentro
del proceso arbitral y como los errores podian haber sido develados a través de la

inspeccidn judicial aludida.

En el escrito de tutela, la accionante se limita a cuestionar la decisién del Tribunal de no
decretar esta prueba, como si ello, per se, configurara un defecto factico, sin tener en
cuenta que el Tribunal basé su fallo en otras pruebas, e incluso en la audiencia de pruebas
del 14 de febrero de 2008, se refirié a la falta de necesidad de la inspeccidn judicial, sin
que las partes se opusieran a dicha decisién. Esto fue analizado por el Consejo de Estado,
sin que Isagen hubiese desvirtuado la argumentaciéon que sobre el particular se desarrolld y
con base en la cual se descarté la procedencia de la nulidad solicitada, ni se configuro
adecuadamente una argumentacién que mostrara en qué consistié el vicio factico segun el
desarrollo que la jurisprudencia le ha dado a la procedencia excepcional de la accién de

tutela contra laudos arbitrales por este tipo de defecto.

6.2.3.3.2. Por otra parte, la tutelante indica que el Tribunal cometi6 otro defecto factico por
omisién en la evacuacion de una exhibicién de documentos que el mismo Tribunal habia
solicitado a las empresas demandantes, pero que éstas nunca aportaron. Tales
documentos, esgrime Isagen, resultaban determinantes para la decision arbitral, en la
medida en que habrian sido necesarios para reflejar los gastos efectivamente realizados, a
partir de los cuales se habrian producido los supuestos sobrecostos y los dafios y perjuicios

alegados. De manera que para que estos conceptos hubieran podido ser cobrados, debieron



exhibirse los comprobantes de mayor erogacion, los de mayor costo de mano de obra o de
equipo; a la vez que la contabilidad y el dato real sobre el presupuesto originario. En su
lugar, sostiene Isagen, el Tribunal se basé en otras pruebas que no habian sido contrastadas
con los documentos solicitados, los cuales resultaban “mas idéneos” que los peritajes en

que se fundé la decisién.

Adicionalmente, la tutelante expresa que la carga argumentativa impuesta por el Consejo
de Estado para establecer la incidencia de la referida omisién en el sentido de la decision
arbitral, constituye una exigencia de imposible cumplimiento, en tanto que ello supondria

que debia conocer el contenido de la prueba que, justamente, le fue ocultada.

No obstante los referidos argumentos de la accionante, no encuentra la Sala que en la
tutela se haya identificado con claridad el error en que incurrié la decision arbitral, ni que se
haya mostrado que las pruebas en las que se basé eran inconducentes o insuficientes.
Como se dijo, el analisis de esta circunstancia ya fue realizado por el Consejo de Estado en
el proceso de nulidad, sin que Isagen haya mostrado que el razonamiento realizado en esa

instancia no corresponde a la realidad procesal. Por el contrario, lo que expresa la
accionante es que no le resultaba posible establecer la relevancia de los defectos facticos
alegados, que para el Consejo de Estado era un presupuesto para una decisiéon de mérito,
en razoén a que, precisamente su cuestionamiento surge del hecho de que nunca conocié los

documentos cuya relevancia se le exige establecer.

Sobre este particular, debe tenerse en cuenta que, como vya lo ha sostenido esta
Corporacion, el juez de tutela no cumple la funcién de instancia revisora de la actuacién
probatoria del juez de conocimiento (0 en este caso, del Tribunal de Arbitramento). El
proceso de amparo esta orientado a realizar un examen sobre la afectacién del derecho al
debido proceso, en el sentido que las actuaciones reprochables hayan tenido la entidad
suficiente para modificar la decision final[63]. Esto se concreta, en el presente asunto, en
que Isagen habria tenido que demostrar que los documentos a los que se refiere eran
determinantes para efectos de hacer una correcta estimacién de los valores de mayor
erogacioén, de costo de mano de obra o de equipo, y lograr desestimar los sobrecostos a los
que fue condenada, para lo cual tendria que haber mostrado que las pruebas que
sustentaron el laudo, no habrian permitido llegar a la decisién adoptada. Es decir, que

habria tenido que establecer que la ausencia de elementos de conviccién, o la clara



inadecuacion de los existentes, hacian imperativa la presencia de los documentos referidos,

bien fuera para acreditar o para desvirtuar las conclusiones a las que llegé el laudo.

Lo anterior no significa que en la sustentacion del defecto se haya tenido que predecir y
anticipar el resultado de una determinada prueba; de lo que se trata con el requisito de
demostrar la incidencia del defecto en la decision final, es que, al menos, se haga una
referencia a cual era la finalidad de la prueba en el caso concreto, cuales hechos se quieren

controvertir o demostrar, y de qué manera y cdmo tales hechos no podian darse por
establecidos a partir del material probatorio que si obraba en el proceso. Ese ejercicio debia
haber estado orientado a dejar en claro por qué la prueba que se considera omitida habria

permitido llegar a un resultado diferente al que llegd el Tribunal de Arbitramento.

Isagen plantea que las pruebas pedidas y no decretadas resultaban determinantes o
esenciales para llegar a una decision final ajustada a la realidad econdmica del contrato, y
que en ausencia de las mismas se debia tener por no acreditadas las reclamaciones de los
subcontratistas de los demandante por sobrecostos en la ejecucién, o por pagos
adicionales, o erogaciones adicionales a las pactadas. Sin embargo, el tribunal arribé a una

conclusidn distinta y no se advierte que Isagen haya realizado un cuestionamiento sobre el
fundamento a partir del cual el tribunal adoptd su decisidn, sin contar con las pruebas que
Isagen consideraba esenciales. No basta con afirmar que las pruebas tenian ese caracter
sino que era preciso, para acreditar el defecto factico, establecer que el fundamento
probatorio del tribunal no permitia llegar a la conclusién a la que se llegd, de modo que,

objetivamente pudiese establecerse que la prueba omitida era imprescindible y que la
conclusién podria haber sido distinta de haber sido allegada al proceso. Dicha critica, sin
embargo no se efectué fundadamente en el recurso de nulidad, ni fue por consiguiente
evaluada por la instancia correspondiente, sin que, por consiguiente, esa omision procesal
de la accionante en el recurso de nulidad sea susceptible de subsanarse en sede de tutela,
instancia en la que, de todos modos, tampoco se planted adecuadamente. Contrariamente a
lo sostenido por Isagen, no se trata de exigir que hiciera una consideracién minuciosa de la

prueba omitida, lo que ciertamente le habria resultado imposible, sino que mostrara, de
manera clara y especifica, la razén por la cual el fundamento probatorio del tribunal
resultaba inadecuado o insuficiente, algo que si estaba a su alcance, puesto que quedd

consignado en el laudo.



Lo propio cabe afirmar en relacidn con la omisiéon de requerir que se entregara a los peritos
informacién que la accionante estimaba de relevancia para la practica de la prueba técnica.
En efecto, a diferencia de la consideraciéon de la prueba que Isagen estima imprescindible,
el Tribunal tomdé su decisién con apoyo en un peritaje, cuyos presupuestos Isagen
cuestiona, pero sin que muestre la razén por la cual, en si mismo considerado, no resultaba

apto o no permitia tener por probados los elementos a los que se refiere.

Todo lo cual se entiende, ademas, por la excepcionalidad de la procedencia de la accién de
tutela contra providencias judiciales, que supone una carga demostrativa y argumentativa
mas exigente a la hora de alegarse un determinado defecto dentro del proceso que sea
capaz de revocar una decisién judicial o arbitral en firme. De modo que no basta con

sefalar, de manera aislada, posibles errores en que pudo incurrir el juez, pues no se trata
de hacer un juicio de legalidad sobre la actuacién probatoria del juez de conocimiento, sino
de un juicio iusfundamental, en cuanto a defectos graves y determinantes en la decisién

que configuren una violacién al debido proceso.

Asi las cosas, en el caso objeto de estudio, no fue demostrado, como le correspondida a
Isagen en tanto accionante de tutela, que la omisién en la exhibicidn de los documentos
solicitados haya constituido un defecto factico, y que esa situacion, habiendo sido puesta en

conocimiento del Consejo de Estado, hubiese sido desestimada de manera injustificada.

6.2.3.3.3. Lo mismo sucede con el dictamen pericial que Isagen reprocha como ilegal por
haber sido aportado fuera del término, pero en este caso la situacion de falta de

demostracion en la incidencia en el fallo es mas clara, toda vez que en el escrito de tutela la
empresa se limita a indicar que la intencién que tuvieron las empresas convocantes del
arbitramento, era controvertir un dictamen técnico aportado previamente y que habia sido
favorable a sus intereses, pues dejaba claro que el programa de la obra lo habian
modificado a su conveniencia sin que Isagen hubiera podido conocer ni intervenir en el

mismo.

Ahora bien, sobre la incidencia de esta prueba en el fallo, se observa que la tutelante se
limita a afirmar que esta fue determinante en la decisién, en lo relacionado con las

reclamaciones programaticas, pues la misma se alejaba de la verdad de los hechos, sin



hacer mayor precisién sobre las situaciones concretas que se demostraron a partir de ella, o
respecto a los perjuicios en cada uno de los reclamos que sustentaron la demanda, o frente

al cdlculo de los sobrecostos que sustentaron la condena.

Adicionalmente, Isagen se refiere a que tanto el Tribunal, como el Consejo de Estado,
toleraron la violacion de los términos procesales, pero éste resulta ser un reproche de
legalidad sobre la actuacion del Tribunal, mas no configura, en si mismo, la procedencia del
defecto factico, que no trasciende del mero cuestionamiento de la actuacién judicial, sin

alcanzar a presentar un cargo sobre la afectacion del derecho al debido proceso en los
términos en los que se ha referido la jurisprudencia constitucional sobre la procedencia

excepcional de la accién de tutela contra laudos arbitrales.

6.2.3.3.4. Por ultimo, Isagen arguye que el Tribunal incurrié en un defecto factico por haber
incorporado de forma paralela, un expediente electrénico (en la pagina web del Consorcio)

que, en sus términos, “al parecer constituyé un mecanismo de trabajo del Tribunal”[64].

De manera que, al no haber tenido la oportunidad de conocerlo, no pudo controvertir las

pruebas alli contenidas.

Este cuestionamiento fue planteado también como defecto procedimental, y, en cuanto que
tal, ya fue objeto de consideracién en esta providencia. Para proponerlo como defecto
factico seria preciso que Isagen mostrara que la decision del tribunal, al menos en algun
aspecto, se fundd en un elemento de prueba que solo obraba en ese pretendido expediente

paralelo.

En este punto, Isagen también reprochd la decisién del Consejo de Estado cuando resolvié
la solicitud de nulidad, al considerar que era excesiva la carga que esa Corporacion exigia
para demostrar la incidencia del expediente paralelo en la decisién final, pues, indica la
tutelante, que al no conocer el contenido del mismo, no podia determinar cuanto habia
influido en el laudo arbitral. En este aspecto, la Sala vuelve a llamar la atencién sobre el

examen que debe hacer el juez de tutela en relacién con los defectos alegados contra las
providencias judiciales y laudos arbitrales, y el requisito insoslayable de la trascendencia de
éstos en la decision final. Pero, como ya se ha indicado, la accién de amparo no es una
oportunidad adicional para cuestionar la legalidad del proceso, sino que su excepcionalidad

consiste en ser el Ultimo mecanismo de proteccién de las garantias iusfundamentales



dentro de los procesos judiciales o arbitrales.

Asi las cosas, para la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales y
laudos arbitrales, no basta con alegar la presencia de vicios o errores en el procedimiento,
sino que se requiere que se haga una exigente argumentacidon en relacién con la

trascendencia de esos Vvicios como determinadores de la decisién final.

En el presente caso, a Isagen le correspondia demostrar que el fallo arbitral habia estado
basado, como lo habia indicado, en pruebas que no habia tenido la oportunidad de
controvertir, por estar contenidas en un expediente oculto. Es decir, que la exigencia en
sede de tutela no consiste en que la empresa indique el contenido del referido expediente,
o de las pruebas que contenia, por cuanto, efectivamente no los habria conocido; la
exigencia que emerge de la excepcionalidad de la accién de tutela consiste, pues, en

determinar los aspectos de la decisién final que fueron producto de un determinado vicio en
el proceso. De manera que Isagen habria tenido que indicar las conclusiones a las que se
llegd en el laudo y que estaban soportadas en pruebas irregularmente allegadas al proceso
y que, por tanto, no tuvo oportunidad de conocer. Esto implicaba mostrar los apartes del
laudo que se apoyaron en pruebas que se reputan ilegales, o, al menos, identificar las

conclusiones del laudo que carecen de soporte probatorio en el expediente, de modo tal
que el arribo a ellas solo pudiese explicarse por el acceso que habria tenido el tribunal a

material probatorio que no fue conocido por Isagen.

Todo lo anterior, ademas, porque la mera existencia de una informacién contenida en una
pagina web, en el caso que efectivamente existiera, no lleva automaticamente a la
configuraciéon de un defecto factico; lo que resulta determinante es la incidencia de este
material en el proceso y en la decision final y, por tanto, en la afectacién del derecho al
debido proceso de alguna de las partes, aspectos estos que, como ha quedado senalado, no
fueron acreditados por Isagen en la instancia de nulidad, sin que los argumentos que en

sede de tutela se presentan para explicar esa omisidén se estimen de recibo o resulten

suficientes para acreditar la existencia del defecto alegado.

6.2.4. En consecuencia, a partir del anterior analisis y de la valoracién detallada que el
Consejo de Estado hizo del material probatorio y su incidencia en la decisidn final, es posible

concluir que la tutelante ha realizado un reproche insuficiente sobre la actuacién probatoria



del Tribunal de Arbitramento, del cual, si bien podria entenderse que en ciertos aspectos
omitié practicar algunas pruebas puntuales, o que, incluso, se pasaron por alto ciertas
reglas del procedimiento arbitral, no se observa que haya una relacién, como es

imprescindible en el reproche iusfundamenal, entre estas actuaciones y el sentido del fallo.

En este orden de ideas, la Corte no encuentra que la tutelante haya indicado de manera
adecuada y suficiente, ni en sede de revision ni en la accién de tutela, de qué manera se
afectd la decisién arbitral a causa de las omisiones y los defectos que se la atribuyen a la
actuacion del Tribunal. Para este efecto, Isagen no presenté una argumentaciéon que
mostrara la insuficiencia o la inadecuacién de los fundamentos probatorios del Tribunal, a
partir de la cual pudiese establecerse que habria sido imprescindible contar con las pruebas
que estima omitidas y que ello habria tenido una incidencia definitiva en la estimacion de
las pretensiones de la demanda arbitral y, especificamente, en las cifras y el calculo que
determinaron las condenas dinerarias. Tampoco se acredita la incidencia que habrian tenido
en la decisién arbitral las pruebas que se estima fueron irregularmente allegadas al
proceso. En consecuencia, y en el mismo sentido que lo sustenté el juez natural, dentro del
recurso de anulacién, el Tribunal de Arbitramento profirié su decisiéon a partir de los

elementos probatorios con que contaba, dentro del ambito de su autonomia judicial, sin que
hubiera sido demostrado por Isagen de qué modo la decisién se fundd en las pruebas que
estima irregulares, o cdmo la consideracion del material probatorio excluido del proceso
habria podido cambiar el sentido de la decisidn arbitral, configurandose, de esta manera,

una afectacion de su derecho al debido proceso.

Asi las cosas, vistas las causales invocadas por la accionante, y no encontrandose que
alguna de ellas se hubiera concretado en el presente caso para configurar una violacién al
derecho al debido proceso, la Sala Plena de la Corte Constitucional procederd a negar la
accion de tutela y, en consecuencia, a confirmar la decisién de la Seccién Cuarta de la Sala

de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,



RESUELVE
Primero. LEVANTAR la suspensidn de términos decretada.

Segundo. CONFIRMAR el fallo de tutela emitido por la Secciéon Cuarta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, el diecisiete (17) de octubre de dos mil
trece (2013), dentro del trdmite de la accién de tutela formulada por Isagen S.A. E.S.P., en
contra de la Seccién Tercera del Consejo de Estado y del Tribunal de Arbitramiento de la

Camara de Comercio Internacional.

Tercero. LIBRESE por Secretaria la comunicacion de que trata el articulo 36 del Decreto

2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiqguese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Presidente (E)

Con salvamento de voto

MYRIAM AVILA ROLDAN

Magistrada (E)

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado



GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

Con salvamento de voto

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

Incapacidad médica

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
A LA SENTENCIA SU-500/15

ESCISION DE ENTIDADES-Requisitos/ESCISION DE ENTIDADES-Finalidad (Salvamento de
voto)

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Se debié declarar la procedencia

por cuanto las decisiones de Tribunal de Arbitramento incurrieron en defecto sustantivo y



defecto orgdnico en controversias suscitadas entre Isagen y el Consorcio la Miel

(Salvamento de voto)
Referencia: Expediente: t-4.230.220
Demandante: ISAGEN S.A. E.S.P

Demandados: Seccién Tercera del Consejo de Estado y Tribunal de Arbitramento de la

Cémara de Comercio Internacional
Magistrado Ponente:
IUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Con el debido respeto por las providencias de la Corte Constitucional, hacemos explicitas las
razones que nos llevaron a separarnos de la decisién mediante la cual la Corte encontré que
las decisiones del Tribunal de Arbitramento, convocado para dirimir unas controversias
suscitadas entre la empresa ISAGEN y el Consorcio La Miel, y del Consejo de Estado al
resolver el recurso de anulacién instaurado contra el laudo arbitral, no incurrieron en los

defectos organico, sustantivo y factico, alegados por ISAGEN.

Por las razones que explicaremos, consideramos que las decisiones arbitrales y judiciales

incurrieron en los siguientes defectos:

Aplicacion de la Ley 222 de 1995 e inaplicacién del Decreto 410 de 1971 (Cédigo de

Comercio), en materia de solemnidades de la escisidon (defecto sustantivo).

El Tribunal de Arbitramento aplicd la legislacidn italiana, debiendo aplicar la

colombiana (defecto sustantivo).

El Tribunal de Arbitramento carecia de competencia para resolver la controversia, por
cuanto el otrosi niumero 13 no fue suscrito por las sociedades que en su momento
conformaban realmente el Consorcio La Miel. Por esa misma via, se desconocié el articulo
116 constitucional, que consagra el principio de voluntariedad en materia arbitral (defecto

organico).

Con el propédsito de desarrollar nuestros planteamientos, analizaremos los siguientes



aspectos: (i) breve descripcidn del caso; (ii) analisis del contrato MI-100 del 24 de abril de
1995, de su ejecucién y terminacién; (iii) cuadro comparativo entre las diversas partes
contratantes y demandantes; (iv) legislacién aplicable al contrato MI-100 del 24 de abril de
1995; (v) la figura de la escision de sociedades: sus formalidades y efectos; (vi) la escisién
en la legislacion italiana; (vii) conformacién y finalidades de los consorcios; (viii) analisis de
los defectos que aquejan al laudo arbitral y la providencia del Consejo de Estado; y (ix)

sintesis.
1. Breve descripcion general del caso

La accién de tutela se origina con ocasién de un proceso arbitral que se adelanté para
decidir las controversias que surgieron de la ejecucién del contrato de obra denominado
MI-100, suscrito entre la hidroeléctrica la Miel S.A., la cual cedid su posicién contractual a la

empresa ISAGEN S.A. E.S.P. y el Consorcio La Miel, integrado por cinco empresas de origen

extranjero, y cuyo objeto consistia en la construcciéon del Proyecto La Miel I.

En el laudo arbitral se consideré que ISAGEN era responsable por la causacion de ciertos
perjuicios ocasionados al consorcio y ordend el pago de unas indemnizaciones (cerca de 50
mil millones de pesos). ISAGEN solicitd la correspondiente anulacién. El Consejo de Estado
declaré infundado el recurso respecto de los cargos formulados, excepto por el numeral

8.4.3. de la decisidon arbitral, referente al reclamo No. 153 “Sobrecostes por la pérdida
generalizada de productividad”, por lo que a la indemnizacidon general le restd dicho

concepto.

En general, los motivos de oposicién de ISAGEN, en el curso del proceso arbitral y en el
recurso de anulacién, giraron en relaciéon con lo siguiente: (i) falta de competencia del

Tribunal; (ii) alteraciéon del procedimiento arbitral; y (iii) defectos en la actividad probatoria.

La peticion de amparo de ISAGEN se apoy6 en lo siguiente:

Falta de competencia del Tribunal de arbitramento. Argumenta que el
consentimiento de las partes se encontraba viciado cuando modificaron la cldusula
compromisoria. Para ISAGEN el hecho de que al momento de suscribirse el otrosi que

modificd la cldusula compromisoria una de las empresas que componian el consorcio



hubiera transferido su negocio a otra, y que incluso dejé de existir, sin que estas
circunstancias se le hubieran comunicado, llevaba a que dicha cldusula habia sido suscrita
por un grupo de sociedades distintas al consorcio, y a su vez, implicaba que ISAGEN hubiera

incurrido en un error en la persona. Agregd que no se podia entender que la empresa
Alstom Power Italia SPA habia tomado el lugar de ABB Sae Sadelmi SPA, pues el acto
juridico realizado en ltalia, por el cual le transfirié la unidad del negocio de energia, si bien
podia ser valido a la luz del derecho italiano, no podia generar la cesién de la posicion
contractual por cuanto no se habia cumplido con su autorizacién, en un contrato que tenia

el caracter de intuito personae.

Defecto organico. Consistente en que las partes que suscribieron el pacto arbitral en
2004, no son las mismas que resultaron vinculadas en el proceso arbitral, de manera que se
desconocid el principio de voluntariedad. Insiste en que el consentimiento de ISAGEN estaba
viciado ya que cuando suscribid el pacto arbitral en 2004, una de las sociedades (ABB Sae
Sadelmi SPA) ya no existia y habia cedido en 2000 sus derechos y obligaciones a otra
sociedad (Alstom Power Italia S.A.). Lo que significa que habia cambiado la composicién del

consorcio, sin que lo supiera ISAGEN.

Defecto sustantivo. Explica ISAGEN que frente a la objecidon de falta de competencia,
el tribunal de arbitramento se limité a sefialar que el negocio entre las empresas italianas
era valido segun la legislacion italiana'y oponible en Colombia, pero ademas omitié referirse
a la ausencia de consentimiento en la cldusula arbitral y al ocultamiento de la nueva
composicién del consorcio. De alli que el tribunal de arbitramento no justificé debidamente
su competencia. De tal suerte que, segun ISAGEN el tribunal de arbitramento no se refirié a
lo siguiente: (i) el caracter intuito personae del contrato; (ii) que la transferencia de la
empresa en ltalia le era inoponible; (iii) el error invalidante al cual se le indujo, al creer que

el consorcio continuaba con su integracién inicial.

Defecto procedimental. ISAGEN indicé que el procedimiento arbitral se sustenta en el
Reglamento de la Camara de Comercio Internacional y en sus 6rdenes procesales, las
cuales garantizan el principio de legalidad. Sin embargo, tales normas se habrian

desconocido en los siguientes escenarios:

- Cambios de plazos para la presentacién de pruebas sélo para la parte demandante,



a quien le recibié el material probatorio adicional después de la sustentacién de la demanda

y de su contestacion.

- El fallo tuvo en cuenta un expediente electrénico que se habia construido

paralelamente al cual ISAGEN no tuvo acceso sino hasta el 6 de agosto de 2010.

Defecto factico. Segun ISAGEN el tribunal de arbitramento la condend al pago de una

indemnizacién, por supuestos sobrecostos, a partir de deficiencias probatorias, tales como:

- Omisién de la inspeccién judicial al sitio de la obra. Nunca fue decretada ni

practicada.

- Omisién en la evacuacion de las pruebas de exhibicién de documentos

oportunamente solicitados.

- Omisién en la exclusion del expediente y valoracion de material probatorio sobre el
que recaia la nulidad de pleno derecho por haber sido aportado ilegalmente. Se refiere a un
dictamen pericial del 15 de diciembre de 2006, aportado por fuera del término previsto

inicialmente en las reglas arbitrales.
2. El contrato MI-100 del 24 de abril de 1995.

En relacion con el contrato MI-100 de 24 de abril de 1995 es necesario examinar: (i) su
objeto y ejecucidn; (ii) las partes que intervinieron en su celebracion; y (iii) el contenido de

la cldusula compromisoria.
2.1. Objeto y ejecucién del contrato

El “Consorcio Miel” resulté adjudicatario de un contrato cuyo objeto era la construccion del

Proyecto Hidroeléctrico Miel I.

La orden de iniciacién de los trabajos correspondientes al objeto del contrato sélo se
impartié el dia 24 de diciembre de 1997, en atenciéon a que, después de la firma, se
presentaron tramites gubernamentales adicionales a los previstos inicialmente, asi como el

cambio de la propietaria.



El contrato celebrado sufrié considerables modificaciones, documentadas en trece otrosies,
ademas de la modificacién a la clausula relativa a la resolucién de conflictos, a través de las
cuales se efectuaron, en sintesis, los siguientes cambios: i) en las especificaciones de las
obras; ii) en las férmulas de reajuste; iii) en la composicién 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.

El proyecto ejecutado tuvo unas dimensiones superiores a las previstas inicialmente en la
licitacion, tanto en capacidad instalada, como en generaciéon de MW. El plazo del contrato se

amplié en 109 dias.

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

En octubre 23 de 2002 las partes suscribieron el acta de recepcién de obra civil, en virtud
de la cual se declaréd su terminacién sustancial “cumpliendo con las especificaciones y los
requisitos del contrato” y se dejoé consignado que sélo restaba la ejecucién de trabajos

menores.

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 operacién comercial se suscribio el
20 de diciembre de 2002.

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 disminucién de obra que fue incorporada a una reclamacién
de marzo 9 de 2004.

El Consorcio demandante mediante una comunicacién calendada el 28 de julio de 2004
reiterd a la demandada sus desavenencias y le informé acerca del comienzo del término de
60 dias estipulado en el contrato para acudir al arbitraje. La demandada acus6 recibo de

esta comunicacidn en septiembre 17 de 2004.

2.2. Las partes que intervinieron en la celebracién del contrato.



a. Por parte del Estado colombiano.

El contrato MI-100 fue adjudicado por la Hidroeléctrica La Miel |, que tenia el caracter de

Sociedad de Economia Mixta del orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia.

ISAGEN, entidad demandada en este proceso como sucesora del Contrato, tiene, desde su
constitucion, el caracter de Empresa de Servicios Plblicos Mixta, del orden nacional,
vinculada al Ministerio de Minas y Energia, la cual fue el resultado de la escisién de la
sociedad Interconexién Eléctrica S.A. -ISA-, operacién autorizada a través del articulo 167
de la Ley 142 de 1994.

b. El Consorcio contratante.

El consorcio que suscribié el contrato MI-100 y la cldusula compromisoria estuvo integrado

por las siguientes sociedades:

a) Constructora 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;
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 1997.

El grupo empresarial Asea Brown Boveri, participé 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.
2.3. El contenido de la cldusula compromisoria incluida en 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 Constructora Norberto Odebrecht S.A.; Grupo
Mexicano de Desarrollo S.A., Asea Brown Boveri Limitada, de Brasil, ABB Sae Sadelmi S.P.A.,

y kvaerner Energy S.A., del cual se destacan los siguientes apartes:

“Entre nosotros, SILVIO BOTERO DE LOS RIOS, identificado con la cédula de ciudadania
ndmero 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 llamard la Propietaria, por una parte, y por la otra MARCUS TULIO
PEREIRA SCHMIDT, identificado con la cédula de extranjeria numero 259950 de Bogot3,
quien actla 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 licitacién nimero MI-100 hecha por medio
de la Resolucion No. C-002-94 de HIDROMIEL, quien manifestd 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 construccion del Proyecto Miel |, perteneciente al
Desarrollo Hidroeléctrico del Rio La Miel, que incluye la construccién de las obras civiles y el
disefio, la fabricacién, el suministro, la instalaciéon y las pruebas de los equipos

electromecanicos y electrénicos, la operacion inicial y comercial de las unidades y la

entrega de la Central en Operacién Comercial.

‘().

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



“Cualquier desavenencia o conflicto entre las partes que resulte de la interpretacién o
ejecucion de este Contrato serd resuelta a través de un esfuerzo amigable de las partes. Se

entenderd 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 ocurrid.

“Si tanto el Mediador como el Mediador Suplente omiten tomar una decisiéon 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 su decisién de referir

la citada desavenencia o conflicto a arbitraje.

“Independientemente de cualquier procedimiento anterior la parte que opte por arbitraje
deberd 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

qgue lo haya sometido previamente al Mediador, o en su defecto al Mediador Suplente.

“El laudo arbitral serd necesariamente sustanciado por escrito y tendrd caracter final,
definitivo e inapelable. El Tribunal Arbitral decidird sobre las costas del arbitraje y su

distribucién entre las partes” (negrillas y subrayados agregados).

2.4. Los movimientos societarios de las compafias integrantes del consorcio y sus
efectos sobre el contrato mi-100 y su clausula compromisoria. (operaciones empresariales

no comunicadas a ISAGEN).

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 orgdnica: i) la unidad empresarial de generacién de
energia, cuyo objeto constituia la construccién de maquinaria para centrales de produccién

de energia eléctrica y ii) la transmisién de energia.

En abril 29 de 1998 esta sociedad transmitié a titulo universal su negocio de generacién de
energia a la también sociedad italiana ABB Industria S.p.A. En esa misma fecha esta ultima
sociedad cambid su denominaciéon social por ABB Sadelmi S.p.A., y en julio 3 de 2000 la

Ultima cambidé se denominacion por Alstom Power ltalia.

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

Estos movimientos societarios no le fueron informados a la entidad publica contratante e

ISAGEN sélo conocié de los mismos con ocasién 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
generacién de energia a la firma ABB Power Generation LTDA., la cual en marzo de 2000
cambid su denominacién social por la de ABB Alstom Power Brasil LTDA., como consta en el
Otrosi No. 5.

El 9 de octubre de 2002, ABB Alstom Power Brasil LTDA., cedidé su participacién en el

Contrato a Alstom Brasil LTDA., tal como consta en el Otrosi No. 9 del Contrato.
¢) 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 cesidn fue
firmada el 9 de julio de 2003 por Construtora Norberto Odebrecht, por el Grupo Mexicano

cedente y por el representante legal de ISAGEN.
d) Las sociedades Norberto Odebrecht y Kvaerner Energy A.S.

Estas sociedades continuaron hasta el final, sélo que, como antes se expuso, la primera



incorpord los derechos y las obligaciones de la sociedad mexicana.

En relaciéon con los movimientos societarios adelantados por ABB SAE SADELMI S.p.A., se

tiene lo siguiente:

En 1998, segln se lee en el “Conferimento di complesso Aziendale”, la negociacién llevada a
cabo entre las empresas italianas tuvo por objeto la aportacién 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 contraprestacién a los aportes recibidos. Esta operacién se
registré en la Cdmara de Comercio de Mildn, 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 20y 21 de nuestro Cédigo Civil.
2.5. El otrosi de 6 de julio de 2004, mediante el cual se modificé la cldusula arbitral

El pacto arbitral fue estipulado en la cldusula trigésima tercera del contrato que
posteriormente fue modificada por el otrosi de 6 de julio de 2004 (después de vencido el

plazo contractual) 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 Bogotd, 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 Bogotd, identificado con cédula de extranjeria No.
293.748 de Bogota quien en su calidad de Director del Consorcio, obra en representacién
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 manifestdé 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:

“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 relacidn 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 (CCl) 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 Ia
CCl, dicho presidente, quien 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 bajo el Reglamento de la
CCl. El arbitraje tendra como sede la ciudad de Bogota, D.C. Republica de Colombia, en
idioma espafol. El procedimiento sera el previsto en el Reglamento de la CCl, o0 en su
defecto, el que determine el Tribunal Arbitral. El laudo sera en derecho y a las diferencias se
aplicarad la ley sustantiva colombiana. El laudo debera estar motivado y tendra caracter

final, definitivo e inapelable. El Tribunal decidira sobre las costas del arbitraje y su

distribucion entre las partes.

“(..)

“TERCERO: El 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”. (Negrillas y subrayados agregados).
3. Cuadro comparativo entre las diversas partes contratantes y demandantes

Para mayor claridad expositiva, se realiza el siguiente cuadro comparativo:



El cuadro comparativo evidencia lo siguiente: no existe una coincidencia plena entre: (i) las
empresas que originalmente conformaban el Consorcio La Miel; (i) aquellas que el 6 de julio
de 2004 suscribieron un  otrosi para modificar la clausula tercera del contrato de obra
MI-100, en punto a la conformacién de un futuro tribunal de arbitramento; y (iii) las
empresas que finalmente demandaron, en sede arbitral a ISAGEN. Las sefaladas
divergencias tienen importantes efectos juridicos, en la medida en que las transformaciones

internas que sufrio el Consorcio La Miel, durante la ejecucién del contrato de obra, no
fueron informadas en su momento a ISAGEN. En otras palabras, el contrato estatal se
celebrd con un determinado consorcio, conformado en su momento por ciertas empresas vy
termind siendo ejecutado por otras, sin que el contratante lo supiera. Dicha irregularidad
afectd el consentimiento brindado para investir a unos particulares para ejercer
temporalmente la funcion de administrar justicia, violandose de esta forma el articulo 116

Superior.
4. Legislacion aplicable al contrato MI-100 del 24 de abril de 1995

Uno de los aspectos centrales para comprender la dimensidn de los defectos sustantivos
gue afectan las decisiones adoptadas por el Tribunal de Arbitramento y el Consejo de
Estado, guarda relacién con las normas legales vigentes al momento de celebrarse el
contrato de obra publica MI-100 entre el Estado colombiano (Hidromiel S.A. y luego cedido a
ISAGEN) y el Consorcio La Miel, esto es, el 24 de abril de 1995.

A la fecha de celebracion del contrato se encontraba vigente la Ley 80 de 1993 y el Decreto
410 de 1971 (Cédigo de Comercio), mas no la Ley 222 del 20 de diciembre de 1995, la cual

entrd en vigencia seis (6) meses después (art. 237 de la Ley 222 de 1995).

El laudo arbitral se funda, en buena medida, en el articulo 92 de la Ley 222 de 1995,

referente a la figura de la escisién de sociedades:

“281. El punto de arranque en el analisis del Tribunal debe ser la constatacién de que una
cosa es la cesidén de un contrato o posicién contractual y otra muy distinta las
modificaciones que el titular de una determinada relacién contractual decida realizar en su

estructura societaria. Cuando el derecho colombiano establece la “tranferencia en bloque”



de activos y pasivo en el caso de una fusion (art. 178 C.Com.), escisién (art. 9 Ley 222 de

1995) u operacién sobre un establecimiento mercantil (art. 525 C. Com.), se produce

ciertamente una transferencia de todos los contratos que integran el patrimonio transferido,
pero esa transferencia no puede ser enmarcada dentro del concepto de “cesién de

contrato” (pagina 74 del laudo arbitral).

En igual sentido, en la providencia del 4 de diciembre de 2006, proferida por la Seccién
Tercera, Subseccion “A” del Consejo de Estado, mediante el cual se resolvié el recurso de

anulaciéon presentado por ISAGEN, uno de sus fundamentos fue la Ley 222 de 1995:
(1) Ley 222 de 1995.

Adviértase entonces que el laudo arbitral y el auto del Consejo de Estado incurren en un
mismo defecto sustantivo, consistente en aplicar en la resolucién del caso concreto, una

legislacidon que no se encontraba vigente.
5. La figura de la escisién de sociedades: sus formalidades y efectos
5.1. Concepto

La escisidn consiste en una division o separacién de bienes y de actividades de una
sociedad, que se transmiten a otra u otras, en que se puede o no extinguir. Se pueden

considerar como semejanzas y diferencias entre la fusién y escision, las siguientes:
Semejanzas.
Son formas de reorganizaciéon empresarial.

Por lo que se refiere a los accionistas, tanto en la fusién como en la escisién no se
excluye a ninguno de los socios de las fusionantes, fusionada y escindente de participar en

las operaciones de fusién y de escision, de subsistir en las mismas.

Las sociedades resultantes de las operaciones entregan a su vez acciones o partes

sociales a los accionistas de las sociedades fusionadas o escindidas

Se da una extincion sin liquidacién.



Diferencias.

La escision supone la separacién de un patrimonio en varias partes sociales; es
decir, se da una reduccidn del capital social de la sociedad que se escinde, y la fusion por el
contrario, implica la unién de dos o mas patrimonios. Sin embargo, la sociedad fusionada se

queda sin capital, ya que desaparece.

La fusion requiere en esencia una transmision total de la fusionada a la fusionante
en tanto que la escisién no implica necesariamente tal transmision completa, o con otras

palabras, la fusionada siempre se extingue, pero no la escindente

La escisidn puede realizarla una sola sociedad (surge de un acto unilateral de la
sociedad que se escinde para crear otra sociedad), en tanto que la fusion requiere de
cuando menos la concurrencia de dos sociedades (un acuerdo bilateral de dos sociedades

cuando menos).

La escision supone la separaciéon de un patrimonio en varias partes sociales, la

fusién por el contrario, implica la unién de dos 0 mas patrimonios.
5.2. Clases de escisiones

En cuanto a las clases de escisiones, la mayoria de los tratadistas en la materia, entre ellos
Rodriguez Rodriguez, Vazquez del Mercado, Barrera Graf, Garcia Renddn y Arcelia Quintana,

coinciden en que la escisién puede darse de diversas maneras[65], por lo que a
continuacién se procede a analizar los tipos de escisién: total y parcial; por integracion e

incorporacion.

Escisidon pura o total. La sociedad escindente se extingue y transmite la totalidad de sus
activos, pasivos y capital social a dos 0 mas sociedades, llamadas beneficiarias o de nueva

creacion. Sus principales caracteristicas son:

Se extingue la sociedad sin pasar por el proceso de disolucidn, ya que ello implicaria

ponerla en liquidacién.

Se transmite a titulo universal el patrimonio de la escindente, a sociedades que se

constituyen por el acuerdo de escision.



Adquisicion directa de calidad de socio o accionistas de la sociedad que se escinde a
la escindida.

Escisidn parcial. En este caso, la sociedad escindente no se extingue, sélo transmite parte
de sus derechos y obligaciones a otra u otras sociedades beneficiarias. Los puntos

caracteristicos son:
No existe disolucion de la sociedad escindida, continlia existiendo.

Se traspasa Unicamente una parte del patrimonio social, a una o mas sociedades

escindidas.

Escisién por integracién. La sociedad escindente divide la totalidad de su patrimonio (bienes
y derechos), entre dos 0 mas sociedades de nueva creacidn (beneficiarias o escindidas),

extinguiéndose. Sus socios pasan a ser los de la sociedad escindente.
5.3. Principales efectos de la escision
Las consecuencias de la escisién mas relevantes, son las que a continuacién se citan:

Una de las primeras en algunos tipos de escisidon es la desaparicion de la sociedad
escindente, la cual trae aparejada la pérdida de la personalidad juridica de la sociedad que
deja de existir.

Cuando la escision tiene lugar, los socios de la escindente pasan a ser socios de las
escindidas. Con respecto a la sociedad que toma el acuerdo de escindirse, los efectos

pueden darse en dos formas, ya sea que la sociedad se extinga o que subsista.

En la primera forma, al extinguirse la sociedad, transmite el total de sus activos, pasivos y
capital social a otras sociedades; en la segunda forma se transfiere lo anterior - pero
parcialmente-  a otra u otras sociedades.

Cada una de las sociedades que se constituyen por virtud del acuerdo de escisidn,

tienen personalidad juridica y pleno dominio del patrimonio que reciben.

Las sociedades escindidas pueden adoptar la misma o diferente especie societaria
que la escindente.



Los socios de las sociedades escindidas seran quienes participardn por lo menos en
la misma proporcién que tenian en la sociedad escindente, en el momento de la
constitucién de las escindidas; es decir, al surtir sus efectos el acuerdo de escisién, sin
perjuicio de que puedan cambiar las personas o sus porcentajes de participacién en

cualquier momento.

Aparece una responsabilidad solidaria (limitada y temporal) entre todas las
escindidas y la escindente si subsistiere respecto de las obligaciones originalmente
contraidas por la sociedad escindente, cuando el acreedor no hubiera manifestado su

conformidad con la escision.

A manera de conclusién, se puede afirmar que, como efecto econémico de la escisién se
procede a realizar una reestructuracion financiera de las sociedades que participan en dicho

proceso.

Derivado de lo anterior, se adelanta una restructura no sélo en materia de capital, activos y
pasivos sino también de la parte corporativa de la sociedad; esto es, se realizan una gama

de cambios legales, econémicos, financieros, corporativos y del proceso productivo.

Una de las principales preocupaciones de las diversas legislaciones sobre escisién es la
referente a la proteccién de los derechos de los acreedores. De alli que resulten

fundamentales: (i) la publicidad de la operacidn; y (ii) la facultad de oponerse.

Publicidad. Las diferentes legislaciones imponen el deber de publicar e inscribir los
acuerdos de escisién. Lo anterior con el propdsito de permitirle a los acreedores, cuyos
intereses se vean involucrados, puedan detectar si sus créditos seran debidamente

cubiertos 0, en su caso, soportar adecuadamente el ejercicio del derecho de oposicion.

Oposicién. Algunas legislaciones establecen un plazo para que la escisién produzca efectos.
Durante dicho término, algunos socios o acreedores podran oponerse a la realizacién de la

misma.
5.5. La figura de la escision en la Ley 222 de 1995.

En Colombia, la figura de la escisiéon de las sociedades fue propuesta, sin éxito, por los

integrantes de la Comisién de Reforma del Cddigo de Comercio de 1958, en los siguientes



términos:

“Art. 180. La empresa y el patrimonio de una sociedad podran subdividirse en dos 0 mas
empresas que constituyan el objeto de dos o mas sociedades formadas por todos o algunos
de sus socios.

Art. 181. La escision se regira por las reglas de la fusién, considerando como un sociedad
absorbente a la que adquiere la parte o las partes de la empresa y del patrimonio que se
segregan; consiguientemente, a la disminucién del capital producida por la escisiéon no se

aplicaran las reglas del articulo 48 de este Cdédigo”.

Art. 183. La escision podra también llevarse a cabo al hacer la liquidacién de una sociedad,
adjudicando a varias sociedades formadas por los socios, distintas secciones o ramas de la

empresa social, con los bienes destinados al desarrollo de las mismas”.

Posteriormente, la escisidon fue regulada como una férmula de liquidacion de las sociedades
en el Cédigo de Comercio de 1970; la ley 45 de 1990; el decreto 1730 de 1991; la ley 35 de
1993 y el decreto 663 de 1993, el cual en su articulo 67 regula la escision aplicable a

entidades financieras vigiladas por la Superintendencia Bancaria.

Actualmente, la figura de la escisién de sociedades se encuentra regulada en la Ley 222 de
1995.

5.5.1. Clases de escisiones
En su articulo 3 la Ley 222 de 1995 establece lo siguiente:
“ARTICULO 30. MODALIDADES. Habra escision cuando:

1. Una sociedad sin disolverse, transfiere en bloque una o varias partes de su patrimonio a

una o0 mas sociedades existentes o las destina a la creaciéon de una o varias sociedades.

2. Una sociedad se disuelve sin liquidarse, dividiendo su patrimonio en dos o mas partes,
que se transfieren a varias sociedades existentes o se destinan a la creacién 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 aquélla, 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.
5.5.2. Requisitos para la realizacién de escisiones
La ley regula asimismo los requisitos para la aprobacion del proyecto de escisidn:

“ARTICULO 40. PROYECTO DE ESCISION. El proyecto de escisiéon deberd ser aprobado por la
junta de socios 0 asamblea general de accionistas de la sociedad que se escinde. Cuando en
el proceso de escision participen sociedades beneficiarias ya  existentes se requerird
ademas, la aprobacién de la asamblea o junta de cada una de ellas. La decision respectiva
se adoptard con la mayoria prevista en la ley o en los estatutos para las reformas

estatutarias.

El proyecto de escisidon debera contener por lo menos las siguientes especificaciones:
1. Los motivos de la escisién y las condiciones en que se realizara.

2. El nombre de las sociedades que participen en la escisién.

3. En el caso de creacidn de nuevas sociedades, los estatutos de la misma.

4. La discriminacién y valoracién de los activos y pasivos que se integran al patrimonio de la

sociedad o sociedades beneficiarias.

5. El reparto entre los socios de la sociedad escindente, de las cuotas, acciones o partes de
interés que les corresponderan en las sociedades beneficiarias, con explicacién de los

métodos de evaluacién utilizados.
6. La opcidn que se ofrecerd a los tenedores de bonos.

7. Estados financieros de las sociedades que participen en el proceso de escision



debidamente certificados y acompafiados de un dictamen emitido por el revisor fiscal y en

su defecto por contador publico independiente.

8. La fecha a partir de la cual las operaciones de las sociedades que se disuelven habran de
considerarse realizadas para efectos contables, por cuenta de la sociedad o sociedades
absorbentes. Dicha estipulacidon sélo produce efectos entre las sociedades participantes en

la escisién y entre los respectivos socios”.
5.5.3. Proteccidén de terceros

Un aspecto central del tema de las escisiones es el referente a la proteccion de los derechos
de los terceros frente a estas reformas societarias. Sobre el particular, la ley 222 de 1995

trae las siguientes previsiones:

“ARTICULO 5¢. PUBLICIDAD. Los representantes legales de las sociedades que intervienen
en el proceso de escisién publicardn en un diario de amplia circulacién nacional y en un
diario de amplia circulaciéon en el domicilio social de cada una de las sociedades
participantes, un aviso que contendra los requerimientos previstos en el articulo 174 del

Cdédigo de Comercio.

Adicionalmente, el representante legal de cada sociedad participante comunicara el
acuerdo de escision a los acreedores sociales, mediante telegrama o por cualquier otro

medio que produzca efectos similares.

ARTICULO 62. DERECHOS DE LOS ACREEDORES. Los acreedores de las sociedades que

participen en la escisién, que sean titulares de deudas adquiridas con anterioridad a la
publicacidn a que se refiere el articulo anterior, podran, dentro de los treinta dias siguientes
a la fecha del Ultimo aviso, exigir garantias satisfactorias y suficientes para el pago de sus
créditos, siempre que no dispongan de dichas garantias. La solicitud se tramitara en la

misma formay producird los mismos efectos previstos para la fusion.

Lo dispuesto en el presente articulo no procederd cuando como resultado de la escision los
activos de la sociedad escindente y de las beneficiarias, segun el caso, representen por lo

menos el doble del pasivo externo.

PARAGRAFO. Para efecto de lo dispuesto en el presente articulo los administradores de la



sociedad escindente tendran a disposicidon de los acreedores el proyecto de escision,

durante el término en que puede ejercerse el derecho de oposicion.”
5.5.4. Solemnidades para el perfeccionamiento de la escisidn

La Ley 222 de 1995 establece igualmente unos requisitos para el perfeccionamiento de la

escision:

“ARTICULO 80. PERFECCIONAMIENTO DE LA ESCISION. El acuerdo de escisiéon debera
constar en escritura publica, que contendra, ademas, los estatutos de las nuevas
sociedades o las reformas que se introducen a los estatutos de las sociedades existentes.
Dicha escritura sera otorgada Unicamente por los representantes legales de estas ultimas.

En ella, deberan protocolizarse los siguientes documentos:

()

ARTICULO 90. EFECTOS DE LA ESCISION. Una vez inscrita en el Registro Mercantil la
escritura a que se refiere el articulo anterior, operara, entre las sociedades intervinientes en
la escisidn y frente a terceros la transferencia en bloque de los activos y pasivos de la

sociedad escindente a las beneficiarias, sin perjuicio de lo previsto en materia contable.

Para las modificaciones del derecho de dominio sobre inmuebles y demas bienes sujetos a
registro bastard con enumerarlos en la respectiva escritura de escisién, indicando el nimero
de folio de matricula inmobiliaria o el dato que identifique el registro del bien o derecho
respectivo. Con la sola presentacién de la escritura de escision deberd procederse al

registro correspondiente.

Cuando disuelta la sociedad escindente, alguno de sus activos no fuere atribuido en el
acuerdo de escisién a ninguna de las sociedades beneficiarias, se repartira entre ellas en

proporcion al activo que les fue adjudicado.

A partir de la inscripcién en el Registro Mercantil de la escritura de escisién, la sociedad o
sociedades beneficiarias asumiran las obligaciones que les correspondan en el acuerdo de
escision y adquirirdn los derechos y privilegios inherentes a la parte patrimonial que se les
hubiera, transferido. Asi mismo, la sociedad escindente, cuando se disolviera, se entendera

liquidada.” (Negrillas y subrayados agregados)



5.5.5. La proteccidon de terceros en casos de escisiones. El fallo T-148 de 2010.

En algunas ocasiones, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre los efectos de la
escision de sociedades y sus efectos frente a terceros. Asi, en la sentencia T- 148 de 2010,

referente a un pleito entre Novartis y la Arrocera Monteria Ltda., considerd lo siguiente:

“En este caso es claro que al efectuarse la escisién de Novartis de Colombia S.A en Novartis
Agro Latinamerica Norte S.A., transformada en Sygente S.A., se generd una cesién de
derechos litigiosos que dio lugar a una sustituciéon procesal que debian comunicarse
obligatoriamente a la contraparte, para que manifestara si aceptaba o no el cambio. Tal
comunicacién no se presentd y pasé por irrelevante para el Tribunal, quien se enfocé
exclusivamente en la ausencia de indebida notificacién del mandamiento de pago y no
evalud los efectos de la omisidn de notificacion de la sustitucién procesal en términos de los
derechos fundamentales de la parte ejecutada. El Tribunal considerd que el que no fuera
necesario comunicar la cesién de derechos litigiosos significaba que tampoco era necesario
notificar la sustitucién procesal, de modo que dej6 de aplicar el articulo 60 del Cddigo de
Procedimiento Civil, asi como la interpretacién que le dio la Corte Constitucional en la
sentencia C-1040 de 2000".

6. La escision en la legislacion italiana

Uno de los argumentos defensivos planteados por el Consorcio La Miel, consiste en afirmar
que las escisiones realizadas lo fueron de conformidad con la legislacién italiana. De alli la

necesidad de examinar los requisitos y efectos que la misma consagra:
Cddigo Civil italiano.
SEZIONE Il Della scissione delle societa
“Art. 2504 formas de division.

La division de una empresa se lleva a cabo a través de la transferencia de todos sus
activos a varias empresas, existentes o de nueva creacién y asignacién de sus acciones a
los accionistas de la primera; la division de una empresa puede llevar a cabo también
mediante la transferencia de parte de sus activos a una 0 mas empresas, preexistentes o de

nueva creacion, y la asignacién de sus acciones a los accionistas de la primera.



La participacion en la divisiéon no se permite a las empresas sujetas a un procedimiento de

quiebra o que estan en proceso de liquidacién que iniciaron la distribucién de activos”.

Para que la escision surta efectos debe inscribirse en la oficina del registro de empresas en
el registro de las empresas beneficiarias. Sin embargo, se puede establecer una fecha

posterior, salvo en el caso de escisidn por constitucion de nuevas empresas.

Cada empresa es responsable solidariamente, hasta el valor de los activos netos

transferidos a la empresa escindida...” (negrillas agregadas)

Adviértanse las semejanzas existentes entre las legislaciones colombiana e italiana en
relacién con la naturaleza juridica de la escision de sociedad, y sobre todo, en punto a sus

efectos frente a terceros.
7. Conformacién y finalidades de los consorcios

En Colombia, con la expedicion de la Ley 80 de 1993, los consorcios y uniones temporales
estan autorizados para celebrar contratos estatales, “cuya caracteristica fundamental es la
de que en su celebracién interviene [...] una entidad estatal [...] que se compromete y
obliga frente a quien satisface sus necesidades, sea este otra entidad estatal o un
particular, o un conjunto de estos”[66]. La jurisprudencia ha sefalado que esta clase de
agrupaciones tienen su origen en el derecho privado y estan fundamentadas en el principio
de cooperacién empresarial, orientado a aunar recursos financieros y tecnoldgicos, que les
permite distribuirse de algln modo los riesgos frente a una actividad determinada,
conservando, en todo caso, la independencia de cada uno de sus miembros (Corte
Constitucional, Sentencia C-414/94).

En cuanto al régimen de solidaridad, la Ley 80 de 1993 define los consorcios como la unién
de dos 0 mas personas que, en forma conjunta, presentan una misma propuesta para la
adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo por todas y cada una de
las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las
actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuestay del

contrato, afectardn a todos los miembros que lo conforman.

En cuanto a la naturaleza juridica de los consorcios, la Corte Suprema de Justicia - Sala de



Casacién Civil y Agraria, en sentencia del 13 de septiembre de 2006, expreso:

“Aunque en la practica es el instrumento de cooperacidn 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 priva- do patrio no han sido objeto de regulacién, constituyendo
por ende una modalidad atipica de los denominados por la doctrina, con- tratos de
colaboracion, por el cual dos o0 mas personas convienen en aunar esfuerzos con un
determinado objetivo, consistente por lo general en la construcciéon de una obra o en la
prestacién 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 comdun. En
otras palabras, se trata de ‘una unién formada para la gestién o la defensa de intereses
comunes, sin llegar a constituir una sociedad’ (Caballero Sierra, Gaspar. Los Consorcios
PUblicos y Privados. Bogota. Temis. 1985, p. 88), particularidades que por ende le confieren
una naturaleza juridica pro- pia, una estructura singular que impide con- fundirlos con
figuras como las cuentas en participacion o la sociedad de hecho, pese a las

aproximaciones que a primera vista pudieran avizorarse entre ellas”.

La regla general en los contratos de colaboracién empresarial se constituye en la no

formacién de la personalidad juridica y en el régimen de responsabilidad solidaria.

Cabe agregar que con el consorcio se trata de aunar los esfuerzos, conocimientos,
capacidad técnica y cientifica, por parte de dos o mas personas con el objeto de contratar
con el Estado, sin que ello ocasione el nacimiento de una nueva persona juridica por

cuanto cada uno de los integrantes conserva su independencia, su autonomia y facultad de
decisién. El término de duracién del consorcio, asi como la forma e intensidad de

colaboracién de quienes lo integran dependera del contrato o de la obra publica a ejecutar.

En lo que atafie a la conformacién y permanencia del consorcio, el Consejo de Estado

consideré lo siguiente:

“los integrantes del consorcio responden solidariamente por la ejecucién del contrato

celebrado, lo que viene a salvaguardar la posicién de la entidad contratante frente a aquél



dado que uno de los extremos de la relacion juridica contractual, carece de personalidad
juridica; de igual manera la prohibiciéon de cederse el contrato entre quienes integran el
consorcio es una forma de mantener la finalidad del mismo, las causas que le dieron origen,
hasta la culminaciéon normal del propdsito para el que fue constituido. (Consejo de Estado.
Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 3 de julio de 1987. CP. Jaime Betancur

Cuartas).

A manera de conclusién sobre las caracteristicas de los consorcios, Jorge Enrique Ibafiez
Najar, en su articulo “De los consorcios y uniones temporales” (Camara de Comercio de

Bogota, 2009), sostiene lo siguiente:

“1. Surgen de un acuerdo de voluntades: el consorcio y la unién temporal surgen de la
voluntad de sus integrantes de unir sus fuerzas para la presentaciéon de una propuesta

encaminada a la adjudicacién, celebracién y ejecuciéon de un contrato estatal.

Para su constitucion la ley no establece ninguna formalidad especifica, no se requiere de
escritura publica ni de tramites notariales. Se necesita solamente un documento en el cual,
sus integrantes de manera clara y expresa, manifiesten la intencién de constituir la union
temporal o el consorcio para el proceso licitatorio especifico y la  posterior ejecucién del
contrato, indicando si la participacién es a titulo de consorcio o de unién temporal,
designando la persona que los va a representar y seflalando las reglas basicas que regulen
las relaciones entre ellos y su responsabilidad. En uno y otro caso debera indicarse los
términos y extension de la participacion en la propuesta y en su ejecucion, los cuales no

podran ser modificados sin el consentimiento previo de la entidad estatal contratante.

No tienen personeria juridica: la ley le otorga al consorcio y a la unién temporal capacidad
para contratar, sin que ello signifigue que les haya conferido personeria juridica; actdan y
participan en la contratacion estatal como si la tuvieran en la presentacién de la propuesta
y en el posterior desarrollo del contrato, pero una vez liquidado, éstas figuras dejan de

tener vigencia alguna.

3. Duracion: la duracién del consorcio o de la unién temporal esta limitada a la duracidon del
contrato; una vez liquidado, estas figuras dejan de tener vigencia. Por su naturaleza misma,

nacen exclusivamente por el tiempo necesario para la ejecucion del contrato.



4. Responsabilidad: en el consorcio sus integrantes responden de manera solidaria frente a

todas y cada una de las obligaciones que se deriven de la propuesta y del contrato”.

Si los integrantes del consorcio o la unién demandan o son demandados judicialmente, por
causa de la propuesta o el contrato celebrado con la entidad estatal, deben, para actuar
validamente en el proceso, comparecer todosy asi integrar el litisconsorcio necesario activo
o pasivo (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 9 de octubre
de 003. Rad.: 1513. CP. Gustavo Eduardo Aponte Santos).

Esta posicidn ha sido reiterada por la jurisprudencia del Consejo de Estado en Sentencias de
la Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del 13 de diciembre de 2001
(Rad.: 1305), del 13 de mayo de 2004 (Rad.: 153.1) y del 30 de septiembre de 004 (Rad.:
6945).

8. Analisis de los defectos que aquejan al laudo arbitral y la providencia del Consejo de
Estado

El laudo arbitral y el auto que resuelve el recurso de anulacién emitido por la Seccidn

Tercera del Consejo de Estado, incurren en los siguientes defectos:

Aplicacion de la Ley 222 de 1995 e inaplicacién del Decreto 410 de 1971 (Cédigo de
Comercio), en materia de solemnidades de la escision (defecto sustantivo). La legislacién
aplicable al contrato de obra celebrado entre el Estado colombiano) y el Consorcio La Miel
(MI-100 del 24 de abril de 1995) era el Cédigo de Comercioy no la Ley 222 de 1995.

El Tribunal de Arbitramento aplicé la legislacién italiana, debiendo aplicar la
colombiana (defecto sustantivo). De conformidad con el texto del otrosi suscrito entre
ISAGEN y el Consorcio La Miel, “El laudo sera en derecho y a las diferencias se aplicard la
ley sustantiva colombiana”. No obstante lo anterior, el Tribunal consideré que las escisiones
realizadas en lItalia, bajo las normas de dicho pais, eran aplicables automaticamente en

Colombia, siendo que las mismas nunca fueron informadas a ISAGEN.

El Tribunal de Arbitramento carecia de competencia para resolver la controversia, por
cuanto el otrosi nimero 13 no fue suscrito por las sociedades que en su momento

conformaban realmente el Consorcio La Miel. Por esa misma via, se desconocié el articulo



116 constitucional, que consagra el principio de voluntariedad en materia arbitral (defecto
organico). El Tribunal arbitral fund6 su presunta competencia en un otrosi al contrato
pactado, que sin embargo fue suscrito con un consorcio conformado de un modo que no se
correspondia con la  realidad. El otrosi modificatorio nimero 13 transformé la clausula
compromisoria en lo atinente a un previo requisito de mediacidn, para dejar el arbitraje
como el mecanismo directo de resolucién de conflictos y desavenencias. En la suscripcién
de este otrosi aparecian por una parte ISAGEN, y por otra un consorcio conformado de la
siguiente manera: “CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT SA, ALSTOM BRASIL LTDA, ABB
SAE SADELMI SPA'Y KVAERNER ENERGY AS”. No obstante, aunque aparece en el consorcio
la sociedad ABB Sae Sadelmi SPA, lo cierto es que juridicamente aquélla ya no existia para
cuando se suscribié el referido  otrosi. Estas irregularidades indujeron a ISAGEN a incurrir en
un manifiesto error, el cual por recaer sobre un contrato, celebrado especificamente en

consideracion a la persona, era entonces dirimente y suponia un vicio de la voluntad. En tal
virtud, se presentd con respecto al otrosi un defecto organico que violé la Constitucién,
pues esta Ultima prevé que los arbitros tienen competencia en la medida en que hayan sido
“habilitados por las partes” (CP art 116), y en sentido estricto no hay una voluntad
juridicamente vadlida, reconocible y oponible, de habilitar juridicamente a un tribunal arbitral
para que resuelva una controversia, cuando el pacto en que supuestamente se funda esa

atribucidén se edifica sobre la base de un manifiesto error dirimente, que vicia la voluntad de
una parte. Esto a su turno implicéd una vulneracién del derecho fundamental al debido
proceso, pues este supone el derecho a no ser juzgado sino por juez “competente” (CP art

29), lo cual se desconocid, segun lo antes dicho, en el presente caso.
9. Sintesis

1. El 24 de abril de 1995, entre el Consorcio La Miel y la Hidroeléctrica La Miel (contrato
luego cedido a ISAGEN), se celebré un contrato de obra. En su clausula 29 expresamente se
prohibié cederlo, en todo o en parte, “sin previo consentimiento escrito por parte de la
propietaria”. Expresamente, no se requlé el tema de la escision de las sociedades que

integraban el consorcio, ni del requisito de informarla a la entidad publica contratante.

2. A lo largo de la ejecucién del contrato, varias empresas del Consorcio La Miel se
escindieron, de conformidad y bajo las solemnidades de la legislacién italiana, situacién que

jamas fue informada a ISAGEN.



3.Una comparacion realizada entre las sociedades que integraban originalmente el
Consorcio La Miel, las que suscribieron el otrosi numero 13 (cldusula compromisoria) y
aquellas que convocaron al Tribunal de Arbitramento, evidencia la existencia de

importantes variaciones, las cuales nunca le fueron informadas a ISAGEN.

4.Las divergencias existentes entre las empresas que conformaban el Consorcio al
momento de la suscripcion del contrato de obra, aquellas que lo ejecutaron y suscribieron el
otrosi contentivo de la cldusula compromisoria, y las que finalmente acudieron a la justicia
arbitral, son relevantes por cuanto: (i) el consorcio se presenté como una unidad econdmica
al momento de licitar, y dadas las calidades de cada uno de sus integrantes fue

seleccionado; (ii) los contratos administrativos son intuito personae; (iii) esta de por medio
el cumplimiento de unos fines estatales; (iv) los cambios inconsultos en los consorcios
pueden afectar gravemente el cumplimiento de un contrato estatal; (v) informar tales
modificaciones vulnera la buena fe contractual; y (vi) todas las sociedades integrantes del
Consorcio responden solidariamente por las obligaciones contraidas. De alli la importancia

de conocer los cambios en la estructura del consorcio.

5. La escisién surge como una institucion auténoma y regulada en virtud de la expedicion
de la ley 222 de 1995. Con anterioridad a la expedicién de esta ley, estaba reglamentada
en la legislacién financiera y de valores, al igual que en la tributaria, pero no en la
societaria. En tal sentido, y a falta de regulacidn expresa, a las escisiones le eran aplicables
-por analogia- las disposiciones que regulaban la institucion de la fusidn, la cual si estaba

reglamentada en el derecho societario.

6. Si bien la escisién es una figura diferente a la cesién contractual, lo cierto es que produce
unos efectos econdmico-juridico trascendentales en la medida en que: (i) la sociedad con la
cual se contratd se extingue; (ii) los contratos deberan ser cumplidos por una sociedad

diferente a aquella que licitd y contraté.

7. La validez de una escisién en Colombia estd sometida al cumplimiento de determinados
requisitos y solemnidades, encaminadas a proteger: (i) acreedores y (ii) contratantes. En el
caso concreto, al realizarse las escisiones segun la legislacidn italiana, ninguna de las

referidas solemnidades fueron cumplidas.

8. En el caso concreto, el fallo arbitral y la providencia del Consejo de Estado adolecen de



los siguientes defectos:

Aplicacion de la Ley 222 de 1995 e inaplicacién del Decreto 410 de 1971 (Cédigo de

Comercio), en materia de solemnidades de la escisién (defecto sustantivo).

El Tribunal de Arbitramento aplicd la legislacién italiana, debiendo aplicar la

colombiana (defecto sustantivo).

El Tribunal de Arbitramento carecia de competencia para resolver la controversia, por
cuanto el otrosi nUmero 13 no fue suscrito por las sociedades que en su momento
conformaban realmente el Consorcio La Miel. Por esa misma via, se desconocié el articulo
116 constitucional, que consagra el principio de voluntariedad en materia arbitral (defecto

organico).

Fecha ut supra,

ALBERTO ROJAS RiOS

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

[1] Clausula Primera “Objeto”, del contrato de obra MI-100. En Folio74 del Anexo 2.
[2] Otrosi nimero 3: Cuaderno RC D1 “Documentos del Demandante”.

[3] Certificacion expedida por la Superintendencia Bancaria de Colombia, contenida en el

Tomo 1/24 del expediente arbitral, folio 579.

[4] Lo anterior consta en la Sentencia que la Seccién Tercera del Consejo de Estado profiere
al resolver el recurso de anulacién del laudo arbitral objeto de la presente accién de tutela
(en Folio 893 del Anexo 7). También es descrito en la demanda de tutela, y es resefiado en
la descripcion histérica que la misma empresa hace en su pagina web. (disponible en

http://www.sadelmi.it/en/about_us.html).

[5] Otrosi No. 5 al contrato de obra en los Folios 103 y 104 del Anexo 3.



[6] Otrosi No. 9 al contrato de obra en el Folio 105 del Anexo 4.

[7] En Folios 108 y 109 del Anexo 5. El texto del otrosi que modificé la cldusula TRIGESIMA
TERCERA es: // “PRIMERO. Modificar la CLAUSULA TRIGESIMO TERCERA DEL CONTRATO DE
OBRA MI- 100 la cual quedard asi: CLAUSULA TRIGESIMO TERCERA RESOLUCION DE
CONFLICTOS Y DIFERENCIAS ENTRE LAS PARTES: Todas las desavenencias o controversias
que 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, 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 deba ser nombrado por la Corte de Arbitraje de la
CCl, dicho  Presidente, deberad 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 bajo el Reglamento de la
CCI. El arbitraje tendra como sede la ciudad de Bogotd D.C., Republica de Colombia, en
idioma espanol. El procedimiento sera el previsto en el Reglamento de Arbitraje de la CCl 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 distribucién entre las partes.”
[8] Contrato de obra MI-100. Folios 100-102 del Anexo 2.
[9] Esta fue la cifra corregida en los alegatos finales.

[10] Dice dicha clausula: Las personas que integran el Consorcio Contratista, obraran en
forma solidaria en cuanto a las obligaciones y responsabilidades que contraen por este
Contrato y la Propietaria les podra exigir su cumplimiento en forma conjunta, o a cada una
de tales personas separadamente. // De otra parte, se acuerda expresamente que las
obligaciones que la Propietaria contrae en virtud de este Contrato son indivisibles, es decir,
que sélo pueden ser exigidas conjuntamente y de comln acuerdo por las personas que se

denominan configuran el Contratista”



[11] La “Conclusién intermedia”, contenida en Anexo 6, Folio 145.
[12] Anexo 6, Folio 148.

[13] Anexo 6, Folio 150.

[14] Cita la Sentencia 248 de 1999.

[15] Cita la Sentencia del 4 de diciembre de 2006, expediente 32.871 proferida por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, M.P. Mauricio

Fajardo Gémez.

[16] Dicha norma dispone: “Todo laudo es obligatorio para las partes. Al someter su
controversia a arbitraje seguin 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”.

[17] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Providencia
de abril 22 de 2004, Expediente 25261, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

[18] Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia
de junio 10 de 2009, Expediente: 35288, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

[19] En la demanda de tutela. Cuaderno 2, Folio 27

[20] Por medio de la cual se aprueba 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.

[21] Dispone la norma en cita: “Cuando a juicio de la Sala Plena, por solicitud de cualquier
Magistrado, un proceso de tutela dé lugar a un fallo de unificacién de jurisprudencia o la
trascendencia del tema amerite su estudio por todos los magistrados, se dispondra que la

sentencia correspondiente sea proferida por la Sala Plena (...)".

[22] “Cuando a juicio de la Sala Plena, por solicitud de cualquier magistrado, un proceso de
tutela dé lugar a un fallo de unificacién de jurisprudencia o la trascendencia del tema

amerite su estudio por todos los magistrados, se dispondrd que la sentencia



correspondiente sea proferida por la Sala Plena”.

[23] En dicha etapa procesal los apoderados de Isagen presentaron dos escritos: el 4 de
mayo de 2015 un “memorial complementario”, y el 24 de junio del mismo afio un escrito
adicional; a su vez, el 7 de mayo del presente afo allegé escrito el apoderado judicial de la
Constructora Norberto Odebrecht S.A.;y, por su parte, el 16 de junio del afo en curso, la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado también presenté un memorial, a lo que
dias después, el 19 de junio, adjunté copia de lo que denomind un “estudio juridico

suscrito por los apoderados especiales de Isagen (...)" , en el que se reafirmaba la solicitud

de amparo. Todos estos documentos constan en el Cuaderno 3 del expediente de tutela.

[25] Respecto a los requisitos generales y los especificos en términos de viabilidad procesal
y prosperidad de la accién de tutela ver las Sentencias T-933 de 2012, T-1047 de 2012 y
T-265 de 2014. En esta Ultima se indica: // “(...) en la Sentencia C-590 de 2005, siguiendo la
postura de la procedencia excepcional de la accidn de tutela contra decisiones judiciales, se
planted que si se cumplen ciertos y rigurosos requisitos el juez constitucional puede

analizar y decidir una causa elevada contra sentencias judiciales. Dentro de estos requisitos
pueden distinguirse unos de caracter general que habilitan la viabilidad procesal del

amparo, y otros de caracter especifico que determinan su prosperidad”.
[26] Sentencia 173 de 1993.

[27] Sentencia T-504/00.

[28] Ver entre otras la reciente Sentencia T-315/05

[29] Sentencias T-008/98 y SU-159/2000

[30] Sentencia T-658-98

[31] Sentencias T-088-99 y SU-1219-01

[32] Sentencia T-522/01

[33] Cfr. Sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00y T-1031/01.

[34] Sentencia T-790 de 2010.



[35] SU-174 de 2007.

[36] En la Sentencia SU-147 de 2007, sobre los recursos de anulacién y de homologacion, se
indicd: “Tales recursos han sido concebidos como mecanismos de control judicial del
procedimiento arbitral, no como vias para acceder a una instancia que revise integralmente
la controversia resuelta por el laudo. Por eso, las causales para acudir en el ambito
contencioso administrativo al recurso de anulacién son restringidas si se las compara con
las cuestiones que podrian ser planteadas mediante un recurso de apelacién o cualquiera
otra via que habilite al juez para conocer el fondo de la controversia, como se vera

posteriormente (...) . // En este orden, en el ambito arbitral no existe un recurso de
apelacion que permita acudir a la justicia estatal en segunda instancia. El ejercicio del
recurso de anulacién no desencadena como tal una segunda instancia, puesto que -como se
dijo- sus causales son restringidas, y las competencias de los jueces que conocen de ellos
no son plenas, a diferencia de lo que sucede con los jueces de apelacion, cuya Unica
restriccion es la de no violar la prohibicion de reformatio in pejus. Por el contrario, los jueces
de anulacion deben restringir su estudio a las causales especificamente invocadas por los

recurrentes, dentro del marco restrictivo fijado por el legislador”.
[37] Sentencia T-466 de 2011.

[38] Al respecto dice la Sentencia T-466 de 2011: “(...) la Corte Constitucional, respetando
la voluntad de las partes de poner fin a una determinada controversia de naturaleza
transigible a instancias de arbitros, y advirtiendo la naturaleza restrictiva de las vias
judiciales disefiadas por el legislador para controlar este tipo de decisiones, ha manifestado
de manera uniforme y reiterada que, por regla general, la acciéon de tutela no procede

contra laudos arbitrales”.

[39] Estas caracteristicas fueron indicadas primeramente en la Sentencias SU174 de 2007,
y asumidas en fallos posteriores como en la T-972 de 2007, T-058 de 2009 y T-466 de 2011,

entre otras.
[40] Sentencia T-466 de 2011.

[41] Sentencia T-244 de 2007.



[42] Sentencia T-972 de 2007.
[43] Sentencia T-466 de 2011.

[44] Ibidem. Dice la providencia: “La anterior caracteristica de la justicia arbitral, derivada
directamente del caracter voluntario de este mecanismo de soluciéon de controversias,
conlleva a que los medios judiciales de control de las decisiones arbitrales sean

restringidos, limitdndose a conjurar, por regla general, violaciones al derecho fundamental
al debido proceso, manifestadas a través de errores in procedendo. En efecto, el elemento
voluntario del arbitramento implica que - en principio - la valoracién sustantiva realizada

por los arbitros goce de un caracter definitivo e intangible”

[45] Sentencia T-225 de 2010.

[46] Sentencia C-330 de 2012.

[47] Ver, entre otras, la Sentencia T-765 de 2013 o la C-5722 de 2014.
[48] Sentencia SU-170 de 2007.

[49] Sentencia T-443 de 2008.

[50] Sentencia T-311 de 2009.

[51] Al respecto ver las sentencias T-231 de 1994, T-329 de 1996, SU-477 de 1997, T-267
de 2000, y T-311 de 2009 entre otras.

[52] Sobre este particular, en la Sentencia T-466 de 2011, se manifestd: “Al igual que como
ocurre con el defecto sustantivo, el principio de estabilidad juridica de los laudos arbitrales y
el caracter restringido de las vias para controlarlos imponen que la procedencia de la accién
de tutela para cuestionar la actividad probatoria de los arbitros esté sometida a la

demostracién de una auténtica via de hecho, por haber realizado una apreciacién de las

pruebas caprichosa y carente de razonabilidad”.
[53] Ibidem.

[54] Al respecto, en la Sentencia T-790 de 2010, se sefalé: “(...) la Corte ha precisado que



el juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora del analisis probatorio que
realiza el juez ordinario, pues ello seria contrario al caracter subsidiario de la accién de
tutela e implicaria invadir la dérbita de la competencia y la autonomia de las otras

jurisdicciones”.
[55] Sentencia T-244 de 2007.
[56] Ver Sentencia C-543 de 1992

[57] Sobre este aspecto se refirid la Sentencia T-730 de 2003, y mas recientemente la
Sentencia T-1028 de 2010, en la que la corte advirtié que: “la exigencia de inmediatez
responde a necesidades adicionales. En primer lugar, proteger derechos de terceros que
pueden verse vulnerados por una tutela ejercida en un plazo irrazonable, caso en el que se

rompe la congruencia entre el medio de proteccion y la finalidad que se busca: la proteccion
integral y eficaz de los derechos fundamentales de las personas. En segundo lugar, impedir
que el amparo se convierta en factor de inseguridad [juridical. En tercer lugar, evitar el uso
de este mecanismo constitucional como herramienta supletiva de la propia negligencia en

la agencia de los derechos”

[58] Al respecto, en la Sentencia SU-961 de 1999, se indicd que: “Teniendo en cuenta este
sentido de proporcionalidad entre medios y fines, la inexistencia de un término de
caducidad no puede significar que la acciéon de tutela no deba interponerse dentro de un
plazo razonable. La razonabilidad de este plazo estd determinada por la finalidad misma de
la tutela, que debe ser ponderada en cada caso concreto. De acuerdo con los hechos,
entonces, el juez estd encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de un tiempo

prudencial y adecuado, de tal modo que no se vulneren derechos de terceros.”

[59] Al respecto la Sentencia t-113 de 2013 sefald: “No hace parte de los fines naturales de
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