RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 4 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance
De la norma transcrita se observa que la consecuencia de no exhibir un documento es que se tendrán por ciertos los hechos que con él se proponían probar, si los hechos admiten la prueba de la confesión; pero, de esa norma no puede concluirse que, sí no se exhiben los documentos, lo consiguiente es decretar una prueba de confesión, de modo que ese supuesto no se enmarca dentro de la causal de anulación que se estudia. En todo caso, como quedó visto, no se interpuso recurso frente a la supuesta omisión, a lo cual se agrega que, si la que se dice permitida es la “prueba de confesión”, Reficar no solicitó que se decretara.  De otra parte, la aplicación o no de la consecuencia que trae el artículo 267 del CGP, esto es, tener por ciertos los hechos que se pretendían probar con los documentos que no se exhibieron, no implica, ni configura el decreto u omisión de la práctica de una prueba, sino que se trata de la viabilidad de una consecuencia jurídica a un determinado supuesto de hecho, lo que no se enmarca dentro de la causal alegada, en la que no se estudia el acierto o no de la decisión recurrida, sino simplemente la verificación fáctica del decreto u omisión de la práctica de una prueba.
CONTRATO ESTATAL – Naturaleza jurídica 

Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporación ha señalado que la naturaleza del contrato no depende de su régimen jurídico, puesto que, según las normas legales vigentes, por cuya virtud se acogió un criterio subjetivo u orgánico, deben considerarse contratos estatales aquellos que celebren las entidades que participan de esa misma naturaleza. (…) De conformidad con lo anterior, en el marco del ordenamiento jurídico vigente la determinación de la naturaleza jurídica del contrato depende de la que, a su vez, tenga el órgano o la entidad que lo celebra; así, si es estatal, el contrato también lo es, sin importar el régimen legal que se le deba aplicar.
FALLO EN CONCIENCIA O EN EQUIDAD – Elementos de configuración

La jurisprudencia de esta Sección del Consejo de Estado ha ilustrado, en múltiples pronunciamientos, las características que identifican el fallo dictado en conciencia y las del que se profiere en derecho. Conforme a ellos, puede decirse que el laudo en conciencia está determinado por la configuración de alguno o algunos de los siguientes supuestos: i) la ausencia en su contenido de normas de derecho positivo; ii) la libre apreciación del juez, tanto de los hechos como de las pruebas allegadas al expediente; iii) la íntima convicción del juez sobre lo justo o equitativo para tomar la decisión y iv) la equidad como único criterio para dirimir la controversia. (…) En este caso, la Sala advierte que, tras una lectura detenida del laudo y contrario a lo que afirma la impugnante, resulta claro que aquél no puede calificarse como un laudo en conciencia, por cuanto el tribunal de arbitramento decidió la controversia con fundamento en el ordenamiento jurídico vigente, conforme a la interpretación razonada de las normas positivas y a la prueba que consideró pertinente para llegar a la conclusión plasmada en la parte resolutiva de la providencia.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 7 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance
Al respecto, cabe anotar que la jurisprudencia de la Sección Tercera de la Corporación  ha señalado que no basta la invocación de normas de derecho positivo para que el laudo pueda calificarse como proferido “en derecho”, sino que es necesario para ello que las normas que se invocan como fundamento de la decisión estén “conectadas”  con el problema que se resuelve por el tribunal de arbitramento, de modo que no debe tratarse de una simple anotación descontextualizada en relación con la secuencia que desarrolla el laudo para la resolución del caso, pues de esta manera el fallo tendría la apariencia de estar sustentado en el derecho positivo, a pesar de que las normas jurídicas invocadas no tengan relación alguna con el debate sustancial planteado.  En este caso, la Sala advierte que, tras una lectura detenida del laudo y contrario a lo que afirma la impugnante, resulta claro que aquél no puede calificarse como un laudo en conciencia, por cuanto el tribunal de arbitramento decidió la controversia con fundamento en el ordenamiento jurídico vigente, conforme a la interpretación razonada de las normas positivas y a la prueba que consideró pertinente para llegar a la conclusión plasmada en la parte resolutiva de la providencia.
RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Características

la jurisprudencia de la Sección Tercera de esta Corporación  ha precisado que el recurso de anulación: (i) es de carácter excepcional, restrictivo, extraordinario y, por consiguiente, no constituye una instancia adicional al proceso arbitral, (ii) se orienta a cuestionar la decisión arbitral por errores in procedendo, (iii) no permite atacar el laudo por cuestiones de mérito o de fondo (errores in judicando), puesto que el juez de anulación no es superior funcional del tribunal de arbitramento, iv) excepcionalmente, permite al juez de la anulación corregir o adicionar el laudo, si prospera la causal de incongruencia, al no haberse decidido sobre cuestiones sometidas al conocimiento de los árbitros, o por haberse pronunciado éstos sobre aspectos no sujetos a su decisión, o por haberse concedido más de lo pedido, v) está gobernado por el “principio dispositivo”, de modo que es el recurrente quien delimita, con la formulación y sustentación del recurso, el objeto que con él persigue y ello, obviamente, dentro de las precisas y taxativas causales que la ley consagra, de modo que al juez no le es dable pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la formulación y sustentación del correspondiente recurso extraordinario.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 9 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance
La causal que se analiza se encuentra encaminada a proteger el principio de congruencia, consagrado en el artículo 281 del Código General del Proceso, el cual impone al juez la concordancia del fallo con las pretensiones y los hechos aducidos en la demanda o en las oportunidades procesales correspondientes y con las excepciones que aparezcan probadas y que hubieren sido alegadas, si así lo exige la ley, de tal suerte que el laudo debe ser anulado cuando: i) recae sobre materias no susceptibles de ser sometidas a arbitramento, pues ello, contraría la Constitución y la ley, ii) decide asuntos que las partes no dejaron sujetos al pronunciamiento de los árbitros, porque ello desconoce que la competencia está limitada y restringida a la materia que señalen las partes y iii) excede la relación jurídico procesal delimitada por la demanda y su contestación, pues en tal caso decide por fuera del marco fijado por las partes. (…) La Sala encuentra que está causal no tiene vocación de prosperidad, pues en la parte resolutiva del laudo nada se dijo respecto de CB&I y, si bien en las consideraciones del mismo se le menciona en múltiples ocasiones, ello se hizo por cuanto, para los árbitros, fue necesario determinar la incidencia de su actuación en el desarrollo del contrato de compraventa celebrado por Reficar y Aceral, dado que CB&I tenía la condición de administrador del contrato, pero ese estudio no implica que el laudo se haya pronunciado sobre aspectos no sometidos a la competencia de los árbitros, puesto que era algo que estaba íntimamente relacionado con las pretensiones, la etapa de formación del contrato y la ejecución del mismo.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Bogotá, D.C., diez (10) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 11001-03-26-000-2018-00062-00(61486)A
Actor: REFINERÍA DE CARTAGENA S.A. – REFICAR 

Demandado: ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S.

Referencia: RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN
Procede la Sala a resolver el recurso de anulación interpuesto el 3 de abril de 2018
, por Refinería de Cartagena S. A – Reficar (parte convocante), contra el laudo arbitral del 6 de febrero de ese mismo año, proferido por el tribunal de arbitramento constituido para dirimir las diferencias originadas con ocasión del contrato derivado de la aceptación de la oferta mercantil irrevocable 42166001-PO-0000411001, expedida por Reficar el 31 de agosto de 2012 y aceptada por Acero Estructural de Colombia S.A.S. (parte convocada) el 6 de septiembre siguiente, bajo el cual éste se obligó a entregar a Reficar los bienes descritos en el anexo 2 de la oferta aceptada. En el laudo se tomaron las siguientes decisiones (se transcribe tal como obra a folios 692 a 693 c. Consejo de Estado): 
“PRIMERO: Negar todas las pretensiones, principales y subsidiarias, formuladas en la demanda reformada de REFINERÍA DE CARTAGENA S.A. – REFICAR, contra ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S. – ACERAL, y LIBERTY SEGUROS S.A., en los términos y por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo. 

“SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior decisión, declarar que prospera la excepción de ‘Inexistencia de incumplimiento imputable a Aceral’, propuesta por ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S – ACERAL, y prosperan las excepciones de ‘Ausencia Absoluta de responsabilidad, atribuible al Afianzado ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S – ACERAL S.A.S’ e ‘Inexistencia de amparo- No ocurrencia de siniestro’, propuestas por LIBERTY SEGUROS S.A.
“TERCERO: Declarar que por las razones expuestas en la parte motiva no se hace pronunciamiento sobre las demás excepciones formuladas por ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S – ACERAL, y por LIBERTY SEGUROS S.A.
En atención a que se han despachado desfavorablemente las pretensiones declarativas principales contenidas en los literales a) y b) del escrito de integración de la demanda, el Tribunal no se pronunciará sobre las pretensiones declarativas subsidiarias. 

“CUARTO: No imponer sanción alguna derivada del juramento estimatorio hecho en la demanda reformada.  

“QUINTO: Condenar a la parte convocante, REFINERÍA DE CARTAGENA S.A. – REFICAR, a pagar a las convocadas, ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S – ACERAL, y LIBERTY SEGUROS S.A., dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la ejecutoria del presente laudo, la suma de CIENTO CINCUENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS DIEZ PESOS CON 71/100 MCTE ($159.485.410.71), por concepto de costas del proceso, así: (i) La suma de SESENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL CIENTO NUEVE PESOS CON 35/100 MCTE ($69.457.109.35)  a favor de ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S,. y (ii) La suma de NOVENTA MILLONES VEINTIOCHO MIL TRESCIENTOS UN PESOS CON 35/100 MCTE ($90.028.301.35) a favor de LIBERTY SEGUROS S.A.

“SEXTO: Declarar causado el cincuenta por ciento (50%) restante de los honorarios de los árbitros y de la secretaria del Tribunal…

“SÉPTIMO: Disponer que en la oportunidad legal el Presidente del Tribunal rinda las cuentas de las sumas entregadas por las partes para cubrir los gastos de este Tribunal, y si es del caso, devolver cualquier saldo que quedare. 

“OCTAVO: Disponer que por Secretaría se devuelva a REFICAR … el documento confidencial …

“NOVENO: Disponer que por Secretaría, se expidan copias auténticas de este laudo con destino a cada una de las partes, con las constancias de ley, y que se remita el expediente del proceso para su archivo al Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, una vez se encuentre en firme este laudo”.

I. ANTECEDENTES.

1.- 
El pacto arbitral.- 

En la cláusula 3.06 del contrato, modificada por el otrosí 1, las partes convinieron el siguiente pacto arbitral (transcripción literal)
:

“Sección 3.06- LEY APLICABLE Y CLÁUSULA COMPROMISORIA.- Esta OFERTA y el NEGOCIO JURÍDICO se regirán por la LEY APLICABLE. EL COMPRADOR Y EL VENDEDOR acuerdan que cualquier disputa o controversia que no pueda ser objeto de un proceso ejecutivo y que surja entre ellas en relación con la OFERTA y/o el NEGOCIO JURÍDICO, incluyendo pero sin limitarse a las que surjan con ocasión de la celebración, ejecución, terminación, liquidación e interpretación del NEGOCIO JURÍDICO y que no pueda ser resulta directamente por EL COMPRADOR Y EL VENDEDOR en el lapso de treinta (30) días calendario contados desde la fecha en que una de ellas comunique por escrito a la otra la existencia de la disputa, deberá ser resuelta por un tribunal de arbitramento el cual se regirá por las normas vigentes para el momento en que el mismo se iniciado, así como por las normas que las modifiquen o deroguen, y se ceñirá a las siguientes reglas: 

“(1) El Tribunal estará integrado por tres (3) árbitros nombrados conjuntamente por las partes y a falta de acuerdo, por el Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá de la lista “A” de árbitros de dicho Centro.

“(2) El tribunal se reunirá en el Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá. 

“(3) El tribunal fallará en derecho”. 

2.- La demanda arbitral.-

2.1.- Mediante escrito presentado ante la Cámara de Comercio de Bogotá el 9 de octubre de 2015, reformado el 3 de febrero de 2017
, Reficar solicitó, por conducto de apoderado, la convocatoria de un tribunal de arbitramento, para efectos de resolver las controversias que se presentaron con Aceral y Liberty Seguros S.A., en desarrollo del contrato derivado de la aceptación de la oferta mercantil irrevocable 42166001-PO-0000411001.

En la demanda arbitral, el convocante solicitó lo siguiente (se transcribe tal como obra en los folios 4 a 8 del cuaderno principal 2): 

“II. PRETENSIONES. 

“A. PRETENSIONES PRINCIPALES

“PRIMERA. DECLARAR QUE ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S. incurrió en incumplimiento del Contrato resultante de la aceptación de la Oferta No. 42166001-PO-0000411001 para el suministro de los BIENES descritos en el Anexo No. 2 del referido Contrato, como consecuencia del incumplimiento o el incumplimiento imperfecto de una, varias o todas las siguientes prestaciones a su cargo: 

“a. Suministró de paneles con recubrimiento inferior al especificado y ofertado; 

“b. No informó a CB&I que el cambio entre ‘11/4 24 GA FYI KSI STEEL (GALVALUME)’ ofrecido el 28 de mayo de 2012, por el panel tipo ‘mater 1000’ implicaba inferiores especificaciones técnicas y durabilidad entre lo inicialmente especificado, lo ofrecido y lo suministrado. 

“c. En la reunión del 24 de agosto de 2012 ACERAL dio a entender a CB&I que el panel tipo Master 1000 tendría unas características físicas, químicas y mecánicas similares, idénticas o superiores a los recubrimientos Z-55 GALVALUME o, en su defecto, al G-90.

“d. ACERAL sostuvo al dar su recomendación sobre los Paneles Master 1000 que tenían ‘el mismo material y espesor” sin embargo tienen un diseño más rígido que les permite ser transportadas de manera adecuada’.

“e. ACERAL entregó a CB&I los paneles ‘Master 1000’ empacados en vinipel y estibas de madera, y además sin señalar en el empaque o en un documento aparte (al momento de la entrega de los BIENES) las instrucciones de preservación y almacenamiento. 

“f. ACERAL entregó paneles con defectos en el diseño, en los materiales y/o en la construcción. 

“SEGUNDA. Como consecuencia del incumplimiento de una, varias o todas de las anteriores causas, atribuibles a ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S., DECLARAR LA RESOLUCIÓN del Contrato resultante de la aceptación de la oferta No. 42166001-PO-0000411001 para el suministro de los BIENES descritos en el Anexo No. 2 del referido Contrato. 

“TERCERA. CONDENAR A ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S. a título de restituciones mutuas, a reembolsar a REFINERÍA DE CARTAGENA S.A. la cantidad de UN MILLÓN CIENTO CINCO MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y DOS DÓLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA CON DIECISIETE CENTAVOS (USD$1,105,392.17), correspondientes al pago del precio de los BIENES suministrados, liquidados en pesos a la tasa representativa del mercado (TRM) vigente para la fecha en que efectivamente se produzca el reembolso. 

“EN SUBSIDIO, CONDENAR A ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S., a pagar a REFINERÍA DE CARTAGENA S.A., a título de perjuicios compensatorios, la cantidad de UN MILLÓN CIENTO CINCO MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y DOS DÓLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE ÁMERICA CON SETENTA Y NUEVE CENTAVOS (USD$1,105,392.17), correspondientes al pago del precio de los BIENES suministrados, liquidados en pesos a la tasa representativa del mercado (TRM) vigente para la fecha en que efectivamente se produzca el reembolso. 

“CUARTA. ORDENAR que el valor a restituir se incremente con la indexación de las sumas resultantes de la conversión de UN MILLÓN CIENTO CINCO MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y DOS DÓLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE ÁMERICA CON DIECISIETE CENTAVOS (USD$1,105,392.17) a pesos desde el día en que REFINERÍA DE CARTAGENA S.A. hizo el pago a ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S., hasta el día en que se produzca el laudo arbitral. 

“QUINTA. CONDENAR a ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S., a resarcir a REFINERÍA DE CARTAGENA S.A. la totalidad de los perjuicios derivados del incumplimiento que da origen a la resolución, y como consecuencia a pagar, dentro de los cinco días siguientes a la fecha en que se pronuncie el laudo o la providencia que resuelva la solicitud de aclaraciones o complementaciones del laudo, la cantidad de DOS MILLONES CUATROCIENTOS CINCO MIL DÓLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (USD$2,405,000) por concepto de los costos estimados en que deberá incurrir REFINERÍA DE CARTAGENA S.A. para para las desinstalación de los BIENES entregados por ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S. y la instalación de los nuevos que sustituyan a los que fueron objeto del Contrato. 

“SEXTA. DECLARAR que, como consecuencia de la ocurrencia del siniestro amparado por la PÓLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO PARA PARTICULARES No. BO-2101569, expedida con motivo del contrato de seguro celebrado entre LIBERTY SEGUROS S.A. y ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S., relacionado con el amparo denominado ‘CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO’ por LIBERTY SEGUROS S.A. es solidariamente responsable con ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S., en su condición de ASEGURADO y BENEFICIARIO, el valor de los perjuicios y/o restituciones correspondientes a las pretensiones TERCERA, CUARTA Y/O QUINTA hasta la cantidad de DOSCIENTOS VEINTIÚN MIL CIENTO VEINTISIETE DÓLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA (USD$221,127.00), hasta el límite de la cobertura dada en el contrato de seguro. 

“SÉPTIMA. CONDENAR, en consecuencia, a LIBERTY SEGUROS S.A., a pagar solidariamente a REFINERÍA DE CARTAGENA S.A., el valor de las condenas que se impongan a ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S., a título de reembolso o perjuicios, de acuerdo con las pretensiones TERCERA, CUARTA Y/O QUINTA, hasta la suma de DOSCIENTOS VEINTIÚN MIL CIENTO VEINTISIETE DÓLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA (USD$221,127.00), cantidad máxima para el amparo denominado ‘CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO’; pago que deberá hacer dentro de los cinco días siguientes a la fecha en que se pronuncie el laudo o la providencia que resuelva la solicitud de aclaraciones o complementaciones del laudo.

“OCTAVA. CONDENAR a LIBERTY SEGUROS S.A. a pagar a REFINERÍA DE CARTAGENA S.A., dentro de los cinco días siguientes a la fecha en que se pronuncie el laudo o de la providencia que lo aclare o corrija, el valor de los interese moratorios iguales al certificado como bancario corriente por la Superintendencia Financiera aumentado en la mitad sobre la suma de que trata la pretensión anterior, calculados desde el 15 de noviembre de 2014 día siguiente al vencimiento del plazo contemplado en el artículo 1800 del Código de Comercio, hasta la fecha efectiva de pago. 

“NOVENA. CONDENAR a ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S. y a LIBERTY SEGUROS S.A. al pago de las costas y agencias en derecho correspondientes al trámite arbitral. 

“B. PRIMER GRUPO DE PRETENSIONES SUBSIDIARIAS.

“Este grupo de pretensiones se acumulan en el caso en que el H. Tribunal no acceda a las pretensiones principales: 

“PRIMERA.- DECLARAR que desde el día 15 de octubre de 2012, ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S incurrió en incumplimiento de las obligaciones contenidas en la ‘Sección 2.06. Obligaciones del EL VENDEDOR’, numeral 2 de EL CONTRATO, porque entregó unos BIENES diferentes a los contenidos en el anexo No. 2 del CONTRATO. 

“SEGUNDA.- DECLARAR que, como consecuencia de lo anterior, ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S incurrió en incumplimiento de las obligaciones contenidas en la ‘Sección 2.05 Pago’ de EL CONTRATO, derivado a la utilización inadecuada de la suma pagada por concepto de anticipo por REFINERÍA DE CARTAGENA S.A.

“TERCERA.- DECLARAR que como consecuencia de las prosperidad de las anteriores pretensiones, ocurrió un siniestro amparado por la PÓLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO PARA PARTICULARES No. BO-2101569, expedida con motivo del contrato de seguro celebrado entre LIBERTY SEGUROS S.A. y ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S., relacionado con los amparos denominados ‘CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO’, ‘BUEN MANEJO DE ANTICIPO’ Y ‘CALIDAD DE LOS BIENES’ que originó la obligación a cargo de LIBERTY SEGUROS S.A. y a favor de REFINERÍA DE CARTAGENA S.A., en su condición de ASEGURADO y BENEFICIARIO de pagarle la cuantía de la perdida ocasionada por dicho siniestro. 

“CUARTA.- CONDENAR a LIBERTY SEGUROS S.A., en su condición de aseguradora y a ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S., en su condición de vendedor a pagar solidaria o conjuntamente a la sociedad REFINERÍA DE CARTAGENA S.A., en su condición de BENEFICIARIA del seguro y compradora, la cantidad de SEISCIENTOS SESENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y DOS DÓLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA (USD$663,382.00) cantidad máxima amparada bajo las pólizas mencionadas en la demanda

“QUINTA.- CONDENAR a ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S a pagar a REFINERÍA DE CARTAGENA S.A. el valor de CUATROCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE ÁMERICA (USD$442,254.oo) por concepto de los perjuicios compensatorios complementarios, no cubiertos por la PÓLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO PARA PARTICULARES No. BO-2101569, expedida con motivo del contrato de seguro celebrado entre LIBERTY SEGUROS S.A. y ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S.

“SEXTO.- CONDENAR a las sociedades demandadas a pagar solidariamente a REFINERÍA DE CARTAGENA S.A. el valor de los intereses moratorios a una tasa igual a la certificada como bancario corriente por la Superintendencia Financiera aumentada en la mitad, liquidados desde el mes siguiente a la fecha en que se demostró la ocurrencia del siniestro y la cuantía de la perdida, o la fecha que determine el Tribunal, hasta el día en que se produzca el pago total. 

“SÉPTIMA.- CONDÉNESE a ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.S al pago de las costas y agencias en derecho correspondientes al trámite arbitral”. 

2.2.- Los hechos narrados en la demanda arbitral se sintetizan de la siguiente manera:

2.2.1.- La convocante inició el proyecto de expansión de la refinería, que incluía nuevas instalaciones para mejorar la calidad de los productos, en una parte del terreno que se encontraba libre, por lo cual era necesario construir zonas cubiertas. 

2.2.2.- El 12 y el 29 de marzo de 2012, Reficar invitó a varios proveedores, por intermedio de CB&I, a presentar propuesta con el fin de cotizar el suministro de los bienes detallados en el “Inquiry Package No. 42-166001-MR-000-04110-01 Revisión 1”
. 

2.2.3.- El 8 de mayo de 2012, Reficar hizo una nueva invitación a varios proveedores, por intermedio de CB&I, a presentar propuesta con el fin de cotizar el suministro de los bienes detallados en el “Inquiry Package No. 42-166001-MR-000-04110-01 Revisión A/B”
, en esta invitación se incluyeron los ítems contenidos en las invitaciones del 12 y 29 de marzo anterior y se adicionaron 13 ítems, para un total de 20 ítems. 

2.2.4.- Dentro del “Inquiry Package” el emisor de la propuesta adjuntó, entre otros documentos, las instrucciones de preservación y marcado de los bienes a ser suministrados, también especificó el tipo de sustrato y recubrimiento de las cubiertas y laterales, teniendo en cuenta que la entrega y disposición final de los bienes se darían en las condiciones climáticas de la refinería ubicada en Cartagena. 

2.2.5.- El 28 de mayo de 2012 Aceral presentó oferta sobre los bienes requeridos en el Inquiry Package No. 42-166001-MR-000-04110-01 Revisión A/B”. Luego de varias comunicaciones entre esa empresa y CB&I, el 15 de junio de 2012 volvió a presentar una oferta por un precio menor. 

2.2.6.- El 4 de julio de 2012, CB&I recomendó a Reficar contratar el suministro de todos los bienes con Aceral, “bajo el entendido que ACERAL ofreció suministrar paneles con un recubrimiento AZ-55 GALVALUME, tal y como había sido requerido en los documentos precontractuales ‘SPECIFICATION FOR COMPRESSOR SHELTERS’ (Documento No. 000-SP-CS07-0012 Rev. 1 del 27 de octubre de 2010]”
.

2.2.7.- El 6 de agosto de 2012, Reficar le solicitó a CB&I que emitiera un borrador de la oferta mercantil recomendada. 

2.2.8.- En reunión que se celebró el 24 de agosto de 2012 entre Aceral y CB&I, el primero de ellos recomendó usar paneles master 1000 porque eran más fáciles de transportar, pero tenían el mismo espesor y diseño; sin embargo, omitió informar que el recubrimiento era G-60, lo que implicaba que tenía condiciones técnicas inferiores en cuanto a la resistencia a la corrosión y a la vida útil en ambientes marinos y con alto índice de alcalinidad. 

2.2.9.- Con correo de 27 de agosto de 2012 CB&I aprobó el suministro de los paneles master 1000, en lugar de los paneles inicialmente cotizados, sin que se modificaran las obligaciones del proponente respecto del tipo y condiciones del empaque de los bienes a suministrar, ni las condiciones que los empaques y los bienes debían soportar. 

2.2.10.- El 31 de agosto de 2012 CB&I emitió la oferta mercantil definitiva, que le fue comunicada a Aceral y el 6 de septiembre siguiente esta última generó la orden de venta, por lo que quedó perfeccionado el negocio jurídico, amparado bajo la póliza PO 2101569 de Liberty Seguros S.A. 

2.2.11.- Cuando se entregó la mercancía, Aceral no informó a CB&I sobre la forma en la que se debían almacenar los bienes comprados, ni el tiempo que resistía el empaque en las condiciones climáticas en las que almacenarían los paneles. 

2.2.12.- Posteriormente, se encontraron problemas en las superficies de las tejas instaladas, así como de las almacenadas, específicamente en aquello que tenía que ver con la pintura (recubrimiento) y óxido, lo que las hacía inadecuadas para el fin perseguido, que era la protección de las unidades 100, 104, 107, 108, 109, 110, 111, 115, 130, 131, 134 y 140 de la refinería. 

2.2.13.- Al desembalar la mercancía se encontró que los paneles no cumplían con las especificaciones del proyecto y que la pintura se estaba desprendiendo.

2.2.14.- Efectuado el requerimiento a Aceral para que diera garantía sobre los bienes comprados, esa empresa informó que aquélla estaba vencida porque las tejas habían sido entregadas 10 meses antes, con lo que desconoció el contrato pues en él se había pactado que la garantía sería por 24 meses después de la fecha de entrega.
2.2.15.- Ante la falta de solución de Aceral, CB&I contactó a Acesco, fabricante de los paneles, con el fin de que se efectuara una visita en la refinería y se determinara la causa de los defectos presentados por la tejas. 

2.2.16- Del informe rendido por Acesco se evidencia que Aceral incumplió con su deber legal de información, pues omitió comunicar a Reficar las condiciones en las que se debían almacenar las unidades para preservar su estado. 

2.2.17.- CB&I solicitó a Aceral se le dieran las instrucciones de almacenaje; pero, Aceral indicó que no tenía condiciones especiales para ello, solo que no se debía almacenar bajo humedad, agregó que la garantía no incluía condiciones de almacenamiento indebidas. 

2.2.18.- Luego de varias comunicaciones, Aceral insistió en que el cambio de G-90 por G-60 fue autorizado por CB&I y que, como servicio post venta, reemplazaría 44 tejas tipo master 1000, lo que no fue aceptado por Reficar. 

2.2.19.- El 14 de octubre de 2014 Reficar presentó reclamación ante Liberty Seguros S.A. con cargo a la póliza de cumplimiento 2101569. 

2.2.20.- Tanto Aceral como la aseguradora se han negado a pagar los prejuicios ocasionados a Reficar con el incumplimiento del contrato. 

3.- Integración del Tribunal.-

Las partes designaron de común acuerdo los árbitros que dirimirían la controversia (fls. 102 y 103, c. ppal. 1).

La instalación del tribunal se cumplió el 28 de julio de 2016 y, una vez integrado, se fijó su sede; así mismo, se admitió la demanda arbitral, se ordenó correr traslado de ella a las convocadas, a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado y al Ministerio Público. 

El 6 de febrero de 2017 se admitió la reforma de la demanda, presentada por Reficar. 

4.- La oposición.- 

4.1.- Liberty Seguros S.A. solicitó negar la totalidad de las pretensiones indemnizatorias, pues en su opinión, no se configuró el siniestro en los términos del artículo 1072 del Código de Comercio, toda vez que operó la prescripción ordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro. 

Propuso las excepciones de: i) ausencia absoluta de responsabilidad atribuible a Aceral, pues el negocio fue la venta de láminas de acero, por lo que se aplicaban las reglas ordinarias de la compraventa, las cuales no incluyen la asunción de riesgos por daños ocasionados por una indebida manipulación y agregó que es un hecho notorio que lo metales en zonas marinas son propensos a la oxidación, ii) culpa exclusiva de Reficar, quien tenía a su cargo la obligación de conservar la cosa vendida, pero almacenó en condiciones indebidas los objetos comprados, iii) inexistencia de amparo, no ocurrencia del siniestro, comoquiera que Aceral no incumplió el contrato, iv) terminación del contrato de seguro por agravación del riesgo, v) terminación del contrato de seguro por incumplimiento en las obligaciones de garantía que obran en la póliza, vi) imposibilidad de acumulación de amparos, por ser excluyentes, vii) ausencia de amparo de los hechos reclamados por el momento de su ocurrencia, viii) inexistencia de reclamación, ix) prescripción ordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro. 

4.2.- Por su parte, Aceral indicó que se oponía a la prosperidad de todas las pretensiones. Señaló que las tejas fueron recibidas a satisfacción y que mucho tiempo después de la entrega Reficar comunicó que aquéllas presentaban problemas, frente a lo cual Aceral realizó una visita a las instalaciones de Reficar, de la cual emitió un informe en el que se identificó como causa de los daños el indebido almacenamiento y mal manejo del producto con posterioridad a la entrega, mas no la mala calidad de los mismos. 

Precisó que la causa del deterioro fue el precario almacenamiento que dispuso Reficar en la obra, pues dejó las tejas a la intemperie, con lo cual se produjo el estancamiento y depósito de agua sobre ellas, las que, por demás, se encontraban apiladas sin el empaque original, lo que originó la formación de óxido y el deterioro de la pintura. 

Agregó, que no era necesario que el proveedor efectuara ninguna recomendación especial al comprador, experto en estructuras industriales complejas, sobre la precaución que debía tener para el almacenamiento de los bienes; además, era imprevisible que las tejas fueran a permanecer tanto tiempo almacenadas a la intemperie, ya que ello no era lo usual. En consecuencia, fue Reficar quien actuó en forma negligente al manejar y almacenar indebidamente las tejas. 

Sumado a lo anterior, Aceral adujo que, en la etapa de negociación y previo a la suscripción de la oferta, se acordó remplazar los materiales que inicialmente fueron cotizados bajo la referencia “Standing Seam Panels”, por la referencia “Master 1000 Panels”, que corresponde a la clase G-60, como se evidencia en la información técnica que se suministró a CB&I. 

Propuso las excepciones de: i) inexistencia de incumplimiento imputable a Aceral, ii) culpa de la demandante, iii) aplicación de la doctrina de los actos propios, iv) caducidad de la garantía de buen funcionamiento. 

5.-La competencia del Tribunal.-

Fracasada la audiencia de conciliación, se surtió la primera audiencia de trámite, la cual se realizó el 27 de abril de 2017. Allí se dio lectura a la cláusula compromisoria, se negaron las excepciones de caducidad de la garantía de buen funcionamiento y de ausencia del amparo de los hechos reclamados por el momento de su ocurrencia y el tribunal se declaró competente para conocer de la controversia surgida entre las partes, de conformidad con la demanda reformada, las contestaciones y las replicas. 

6.-  El laudo arbitral recurrido.-

El 6 de febrero de 2018 fue proferido el laudo recurrido, el cual decidió las pretensiones en la forma indicada al inicio de esta providencia. 

En primer lugar, ratificó lo concerniente a su competencia para conocer del asunto sometido a su decisión y la decisión de las excepciones de caducidad de la garantía de buen funcionamiento y de ausencia del amparo de los hechos reclamados por el momento de su ocurrencia. 

Estudió la naturaleza jurídica del contrato y sus antecedentes, para concluir que se trataba de un contrato existente, válido y eficaz de compraventa mercantil, porque las partes, tanto en la demanda como en su contestación, así como en las excepciones propuestas, citaron las normas correspondientes a ese tipo de contrato. Posteriormente, citó varias cláusulas contractuales y normas legales que consideró relevantes para resolver el caso. 

Indicó que la controversia se enmarcaba bajo la institución de la condición resolutoria tácita y, al estudiar sus elementos, encontró acreditado que se trataba de un contrato bilateral, que Reficar cumplió sus obligaciones y, en cuanto al cumplimiento de Aceral, señaló que primero se debía establecer la clase de bienes que debían ser entregados en virtud del contrato de compraventa mercantil, para lo cual analizó el proceso de formación del contrato. 

Dijo que en la invitación a presentar oferta se solicitaron paneles “Standing Seam”; sin embargo, en las negociaciones que se llevaron a cabo con Aceral, éste recomendó la sustitución de ese material por paneles master 1000. Señaló que CB&I –representante técnico del comprador y administrador del negocio jurídico- revisó la información técnica relativa a la fortaleza y resistencia de los paneles master 1000 y aprobó el cambio del producto, conducta de la cual los árbitros concluyeron que CB&I consideró que la información suministrada respecto del material finalmente aceptado era suficiente para tomar una decisión. Agregó que con la aprobación de CB&I al cambio de material quedó acordado entre las partes que Aceral debía entregar paneles Master 1000, “del fabricante ACESCO, fabricado en acero galvanizado Grado 40 y con recubrimiento Z180 (equivalente al G60)
, sin que se exigiera que esos paneles tuvieran un recubrimiento tipo AZ55 (galvalume), es decir, que aceptó un material que tenía propiedades inferiores a las establecidas en la invitación a presentar oferta. 

Refirió que, luego de esas tratativas, Reficar emitió la oferta mercantil 42155001-0000411001, sin que en ella -ni en sus anexos- se hiciera referencia alguna al cambio de material acordado entre las partes y tampoco se menciona ese cambio en la orden de compra elaborada por CB&I; posteriormente, Aceral emitió la orden de compra con la cual aceptó la oferta, por lo que se perfeccionó el contrato, que fue precedido por una etapa precontractual amplia. 

Precisó que, de conformidad con los anexos de la oferta, el comprador debía inspeccionar los bienes antes de la entrega y que podía rechazar materiales inadecuados, inferiores, defectuosos o inapropiados. En cumplimiento de ello -dijo- se realizaron varias visitas de inspección por intermedio de la firma Intertek, la cual inspeccionó los paneles master 1000 durante el período de fabricación y antes de la entrega, los encontró satisfactorios, y también revisó los certificados de calidad emitidos por Acesco, información que CB&I conoció o debió conocer, a pesar de lo cual esta última no emitió concepto alguno de inconformidad con los bienes. 

Agregó el tribunal que en los certificados de calidad de los bienes, que fueron remitidos el mismo día de la entrega, en lo que tiene que ver con el tipo de acero y recubrimiento “se menciona la norma de calidad ‘ASTM A 755 A 653 GRADO 40’ y el ‘RECUBRIMIENTO Z180 PROMEDIO’, que según se estableció durante el trámite arbitral, equivale al recubrimiento G60”
; en consecuencia, CB&I podía tener conocimiento con los certificados de calidad, sobre que el material entregado por Aceral “era fabricado en acero galvanizado Grado 40 y con recubrimiento tipo Z180, equivalente a G60, sin tener que haber realizado ningún examen de laboratorio especializado”
 y, sin embargo, en el momento de la entrega no se rechazaron los bienes, ni se hizo reserva de protesta posterior, a lo cual se suma que Reficar realizó el pago total de los bienes, lo que implicaba, según lo pactado entre las partes, su total conformidad con lo entregado por Aceral. 

En conclusión, el tribunal consideró que Aceral no incumplió el contrato, como quiera que entregó los bienes acordados, esto es, paneles master 1000 estándar, fabricados en acero galvanizado grado 40, con recubrimiento tipo Z180, que equivale a G60, con lo que satisfizo la obligación principal, a lo que agregó que el reclamo que efectuó con posterioridad Reficar a Aceral fue tardío, pues se hizo pasados nueves meses después de la entrega de los paneles. 

De otra parte, en cuanto al deber de información se consideró que CB&I debía considerarse como un profesional experto en el tema de materiales para la construcción de estructuras metálicas como los cobertizos del proyecto de expansión de la Refinería de Cartagena, por lo que, si bien Aceral tenía un deber de información, éste se atenuó en razón de la calidad de CB&I, quien debió realizar su propia investigación sobre las especificaciones técnicas del producto master 1000, antes de aprobar el cambio de material, como se espera que lo haga un buen hombre de negocios, por lo que mal podía entenderse que fue conducida a error en cuanto a las características técnicas de un material u otro. 

En lo referente a las condiciones de empaque, embalaje y marcado de los bienes se encontró que CB&I aceptó la entrega de los mismos como venían y en el momento de la entrega no se solicitó instrucciones o precauciones de preservación y almacenamiento, por lo cual resultaba extemporáneo reclamar mucho tiempo después esas instrucciones. 

De los medios probatorios recopilados en el trámite arbitral, el tribunal concluyó que, una vez recibidos los bienes, su almacenamiento era responsabilidad de CB&I, que se dejaron en su empaque original a la intemperie durante más de 9 meses y que no se acreditó que algunos de los lotes del producto master 1000 presentaran al momento de su entrega defectos en el diseño o en los materiales, sino que los daños pudieron tener origen en el fenómeno de agua contenida o atrapada, que pudo ser ocasionado por las deficientes condiciones de almacenamiento.  

Finalmente, concluyó que Aceral no incumplió el contrato, por lo cual no podía prosperar la acción resolutoria.

7- El recurso de anulación.-

Mediante escrito presentado el 3 de abril de 2018, Refinería de Cartagena S.A., por conducto de apoderado judicial, interpuso recurso de anulación, al amparo de la causales consagradas en los numerales 5, 7 y 9 del artículo 41 de la ley 1563 de 2012, según las cuales: 

“Son causales del recurso de anulación: 

“…

“5. Haberse negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado de practicar una prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y cuando se hubiere alegado la omisión oportunamente mediante el recurso de reposición y aquella pudiera tener incidencia en la decisión.

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

“…

“9. Haber recaído el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisión de los árbitros, haber concedido más de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”. 

Los fundamentos que informan la acusación contra el laudo arbitral los expondrá la Sala al momento de analizar cada causal de anulación invocada.

II. CONSIDERACIONES.- 

El recurso fue formulado dentro de la oportunidad establecida por el artículo 40 de la Ley 1563 de 2012
, teniendo en cuenta que la providencia que resolvió la aclaración del laudo fue proferida el 15 de febrero de 2018, que ésta se notificó ese mismo día en estrados y que el recurso de anulación fue interpuesto el 3 de abril de ese mismo año, es decir, dentro de los 30 días hábiles siguientes a esa notificación. 

1.- Competencia de la Sala para conocer del recurso.- 

El contrato que dio origen a la controversia y de cuyo pacto arbitral (que hace parte de aquél) derivó competencia el tribunal de arbitramento que profirió el laudo objeto del recurso que acá se decide es un contrato estatal, porque uno de los contratantes Reficar  tiene la naturaleza de “entidad estatal” (artículos 2 y 32 de la Ley 80 de 1993), habida cuenta que Ecopetrol tiene en aquella sociedad el 75,961678% de participación accionaria
 y en Ecopetrol el Ministerio de Hacienda y Crédito Público tiene una participación del 88,491508762453%
.
Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporación ha señalado que la naturaleza del contrato no depende de su régimen jurídico, puesto que, según las normas legales vigentes, por cuya virtud se acogió un criterio subjetivo u orgánico, deben considerarse contratos estatales aquellos que celebren las entidades que participan de esa misma naturaleza. En este sentido, ha dicho la Sala:

“De este modo, son contratos estatales ‘todos los contratos que celebren las entidades públicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de Contratación Administrativa o que estén sujetos a regímenes especiales’, y estos últimos, donde encajan los que celebran las empresas oficiales que prestan servicios públicos domiciliarios, son objeto de control por parte del juez administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los trámites que ante éste se surtan no podrán ser otras que las del derecho administrativo y las que en particular existan para este tipo de procedimientos, sin que incida la normatividad sustantiva que se le aplique a los contratos”
 (negrilla fuera del texto).

De conformidad con lo anterior, en el marco del ordenamiento jurídico vigente la determinación de la naturaleza jurídica del contrato depende de la que, a su vez, tenga el órgano o la entidad que lo celebra; así, si es estatal, el contrato también lo es, sin importar el régimen legal que se le deba aplicar.

La afirmación anterior tiene fundamento legal en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, disposición que, al definir los contratos estatales, adoptó un criterio eminentemente subjetivo u orgánico, apartándose así de cualquier juicio funcional o referido al régimen jurídico aplicable a la parte sustantiva del contrato: “Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación (…)”
.

Ahora, “los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a contratos celebrados por entidades públicas o por particulares en ejercicio de funciones propias del Estado” (artículo 104, numeral 7, del CPACA) son del conocimiento de la jurisdicción de lo contencioso administrativo.
Por lo anterior, la Sala es competente para conocer del recurso de anulación interpuesto contra el laudo proferido el 6 de febrero de 2018, conforme a lo dispuesto por el numeral 7 del artículo 149 del CPACA
, en armonía con el artículo 46 de la Ley 1563 de 2012, norma que otorga a la Sección Tercera del Consejo de Estado la competencia para conocer del recurso de anulación contra los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por las entidades públicas. 

2.- Examen de las causales de anulación del laudo invocada por la recurrente.-

2.1.- “Haberse negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado de practicar una prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y cuando se hubiere alegado la omisión oportunamente mediante el recurso de reposición y aquella pudiera tener incidencia en la decisión”.

2.1.1.- El cargo.-
Adujo el recurrente que se dejó de practicar, sin fundamento legal, una prueba oportunamente decretada y se incumplieron los artículos 42 (numeral 2) y 267 del Código General del Proceso. 

Indicó que no se practicó íntegramente la prueba de exhibición de documentos, ya que Aceral fue renuente a presentar la totalidad de los mismos, frente a los cuales no había manifestado su oposición, y que el tribunal no aplicó el artículo 267 del CGP, conforme al cual debió tener por ciertos los hechos que se pretendían probar con esa diligencia y que fueron relacionados en la petición de pruebas elevada el 12 de diciembre de 2016, que se resolvió el 27 de abril de 2017 en la primera audiencia de trámite, en la que ella fue decretada. 

Narró que con el memorial del 17 de julio de 2017 le puso de presente al Tribunal los hechos ocurridos y los documentos que no fueron exhibidos, con el fin de que procediera en derecho y se tuvieran por probados los hechos que se pretendían acreditar; a pesar de ello, en el laudo no se hizo pronunciamiento alguno sobre ese aspecto, con lo cual es claro que el tribunal “incurrió en un grave error de procedimiento consistente en haber dejado de practicar, sin fundamento legal, una prueba oportunamente decretada, cual era la exhibición de documentos a cargo de ACERAL”
.

Agregó, que, de conformidad con jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la consecuencia legal de la renuencia a exhibir los documentos era la de practicar la prueba de confesión respecto de los hechos que fueran susceptibles de ello, o lo que es igual, en su concepto, tener por confesados esos hechos.  Como no lo hizo, ello “equivale a haber dejado de practicar una prueba oportunamente decretada, porque es la confesión la prueba que la ley erige como medio probatorio sucedáneo en los supuestos de imposibilidad de práctica completa de la prueba de exhibición, por la renuencia de la parte obligada a exhibir”
.
2.1.2.- La oposición.- 

2.1.2.1.- Aceral.- 

Dijo que esta causal debe ser rechazada porque Aceral cumplió con la exhibición de documentos decretada por el tribunal, el cual mediante auto del 11 de mayo de 2017, precisó el procedimiento que se debía surtir, para lo cual indicó que la diligencia se debía realizar en las dependencias de Aceral, donde Reficar debía seleccionar los documentos que se querían incorporar al expediente y copia de ellos se debían entregar al tribunal mediante memorial suscrito conjuntamente por los apoderados de Aceral y de Reficar, a lo que se dio cumplimiento con el memorial del 17 de julio de 2017. Los documentos entregados fueron incorporados por el auto del 27 de julio siguiente. 

De otra parte, señaló que la falta de aplicación de la consecuencia que consagra el artículo 267 del CGP no se encuentra consagrada dentro de la causal de anulación alegada, sumado al hecho de que no se cumplió con el requisito de procedibilidad de la causal, esto es, haber interpuesto el recurso de reposición contra el auto que decretó el cierre de la etapa probatoria.

2.1.2.2.- Liberty Seguros.- 

Alegó que la causal invocada no cumple con los presupuestos necesarios de procedencia, comoquiera que no se negó la práctica de ninguna prueba, ni se dejó de practicar, como el mismo recurrente lo reconoce, sumado al hecho de que no interpuso el recurso de reposición que exige la ley 1563 de 2012. 

2.1.3.- Consideraciones de la Sala.-

Afirma el recurrente que procede este cargo por dos aspectos: i) porque la diligencia de exhibición de documentos no se cumplió en debida forma, ya que Aceral fue renuente y ii) porque el tribunal no aplicó el artículo 267 del CGP, esto es, tener por ciertos los hechos respecto de los cuales Aceral fue renuente a exhibir los documentos, por lo que debió practicar la prueba de confesión o, según dijo, lo que es lo mismo, tener por confesados esos hechos. 

Así las cosas, lo alegado por el actor se refiere al supuesto de que se hubiera dejado de practicar una prueba decretada, frente a lo que se debe advertir que el artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 estableció como requisito de procedibilidad de esta causal que la omisión en la práctica de la prueba se hubiere alegado oportunamente mediante el recurso de reposición. 

Por lo anterior, en primer lugar, se debe establecer si el recurrente cumplió con tal requisito, para luego sí, si es procedente, estudiar el fondo de sus argumentos. 

El 27 de abril de 2017 (auto 11) se decretaron pruebas, entre ellas, la exhibición de documentos de la Sociedad Acero Estructural de Colombia S.A.S. y se indicó que el Tribunal fijaría con posterioridad fecha, hora y lugar para su práctica (fl. 783, c. ppal. 1). 

Posteriormente, por auto del 11 de mayo de 2017 (auto 13) se concedió hasta el 12 de junio de ese año para que Aceral exhibiera a Reficar los documentos objeto de esa prueba, diligencia que se debía realizar en las instalaciones de Aceral y se ordenó que “REFICAR seleccione los documentos que solicite incorporar al expediente y se (sic) entregue copia de los mismos al Tribunal mediante memorial suscrito conjuntamente por los apoderados de REFICAR y de ACERAL”
.

Con el auto 20 del 9 de junio de 2017 se amplió el plazo de la diligencia de exhibición de documentos de Aceral hasta el 17 de julio de ese mismo año (fl. 930, c. ppal. 1). 

En cumplimiento de los autos anteriores, el 17 de julio de 2017 los apoderados de Reficar y Aceral aportaron al proceso unos documentos y solicitaron que fueran incorporados a éste (fls. 63 a 68, c. ppal. 3).
En esa misma fecha Reficar presentó un memorial con el que pretendía referirse a los documentos exhibidos por Aceral, para lo cual comparó su petición con lo que se entregó. Manifestó que, en su sentir, no se atendieron todas las peticiones y agregó que “conforme el (sic) artículo 267 del CGP, ACERAL tuvo la oportunidad de oponerse a la exhibición de tales documentos o negarse a exhibirlos dentro del término de ejecutoria del auto que ordenó la exhibición…, pero no lo hizo, abriendo paso a las consecuencias contenidas en el mencionado artículo”
. 

Mediante auto 49 del 1 de diciembre de 2017 se declaró terminado el período probatorio o de instrucción y se fijó el 20 de diciembre siguiente para realizar la audiencia de alegatos, decisión que fue notificada en estrados y “los apoderados de las partes … manifestaron estar de acuerdo con la providencia”   (fl. 308, c. ppal. 3).

Del recuento probatorio acabado de relacionar se colige que Reficar solicitó la prueba de exhibición de documentos, que la misma fue decretada por auto del 27 de abril de 2017, que la diligencia se practicó, que en constancia de ello los apoderados de Reficar y Aceral presentaron el memorial del 17 de julio de ese mismo año y que, luego de que se surtió la etapa probatoria, el 1 de diciembre siguiente se declaró terminado el período de instrucción y se fijó fecha para la audiencia de alegaciones, decisión con la cual las partes estuvieron de acuerdo, al punto que ninguna recurrió esa decisión. 

Así las cosas, se concluye que, en lo que tiene que ver con la exhibición de documentos por parte de Aceral, no se trató de una prueba que no se hubiera decretado, ni mucho menos que se hubiera dejado de practicar, pues, como se vio, el tribunal la decretó, ella se surtió, los apoderados de las partes (Reficar y Aceral) dejaron constancia de esto último y aportaron los documentos al proceso de manera conjunta, mediante memorial en el que señalaron en el asunto “Exhibición de documentos ACERO ESTRUCTURAL DE COLOMBIA S.A.A – Solicitud de incorporación de documentos al expediente”
.

Ahora, el recurrente indicó que, como no se exhibió la totalidad de los documentos  solicitados, se debía entender que se dejó de practicar la prueba decretada; sin embargo, ello no lo puso de presente en el trámite arbitral, pues guardó silencio cuando se declaró finalizada la etapa probatoria y, según se dejó constancia, por el contrario, el apoderado de Reficar manifestó su conformidad con el auto de cierre del período probatorio y la fijación de la fecha de la audiencia de alegatos
. 

Si bien, mediante memorial del 17 de julio de 2017  Reficar puso de presente en el tramite arbitral que, en su concepto, Aceral no había exhibido todos los documentos, allí no consideró que la prueba se había dejado de practicar, sino que se debía dar aplicación al artículo 267 del CGP, por lo que ese escrito no se puede entender como supletivo del recurso de reposición que exige la norma; en consecuencia, Reficar no cumplió con el requisito de haber alegado la omisión mediante la interposición del recurso de reposición. 

Agregó Reficar que, ante la renuencia de Aceral a exhibir algunos documentos, se debió aplicar el artículo 267 del CGP y, por tanto, se debió decretar la prueba de confesión o tener por confesados los hechos a los que se referían esos documentos, pero que el laudo no hizo ningún análisis al respecto, con lo cual se configura la causal alegada. 

El artículo 267 del Código General del Proceso establece: 

“RENUENCIA Y OPOSICIÓN A LA EXHIBICIÓN. Si la parte a quien se ordenó la exhibición se opone en el término de ejecutoria del auto que la decreta, o en la diligencia en que ella se ordenó, el juez al decidir la instancia o el incidente en que aquella se solicitó, apreciará los motivos de la oposición; si no la encontrare justificada y se hubiere acreditado que el documento estaba en poder del opositor, tendrá por ciertos los hechos que quien pidió la exhibición se proponía probar, salvo cuando tales hechos no admitan prueba de confesión, caso en el cual la oposición se apreciará como indicio en contra del opositor. En la misma forma se procederá cuando no habiendo formulado oposición, la parte deje de exhibir el documento, salvo que dentro de los tres (3) días siguientes a la fecha señalada para la diligencia pruebe, siquiera sumariamente, causa justificativa de su renuencia y exhiba el documento en la oportunidad que el juez señale.

“Cuando es un tercero quien se opone a la exhibición o la rehúsa sin causa justificada, el juez le impondrá multa de cinco (5) a diez (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes (smlmv).

“Los terceros no están obligados a exhibir documentos de su propiedad exclusiva, cuando gocen de reserva legal o la exhibición les cause perjuicio” (se resalta).

De la norma transcrita se observa que la consecuencia de no exhibir un documento es que se tendrán por ciertos los hechos que con él se proponían probar, si los hechos admiten la prueba de la confesión; pero, de esa norma no puede concluirse que, sí no se exhiben los documentos, lo consiguiente es decretar una prueba de confesión, de modo que ese supuesto no se enmarca dentro de la causal de anulación que se estudia. En todo caso, como quedó visto, no se interpuso recurso frente a la supuesta omisión, a lo cual se agrega que, si la que se dice permitida es la “prueba de confesión”, Reficar no solicitó que se decretara. 

De otra parte, la aplicación o no de la consecuencia que trae el artículo 267 del CGP, esto es, tener por ciertos los hechos que se pretendían probar con los documentos que no se exhibieron, no implica, ni configura el decreto u omisión de la práctica de una prueba, sino que se trata de la viabilidad de una consecuencia jurídica a un determinado supuesto de hecho, lo que no se enmarca dentro de la causal alegada, en la que no se estudia el acierto o no de la decisión recurrida, sino simplemente la verificación fáctica del decreto u omisión de la práctica de una prueba. 

Por todo lo expuesto, el cargo no prospera. 

2.2.- “Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”.

2.2.1.- El cargo.-
El tribunal de arbitramento profirió un fallo en conciencia, ya que se apartó de manera absoluta y evidente del derecho objetivo y creó normas propias para decidir la controversia sobre dos aspectos: i) la supuesta representación convencional que tenía CB&I para modificar los términos del contrato en nombre de Reficar y ii) el plazo que tenía el comprador para reclamar la garantía sobre los bienes entregados, omitiendo el contenido de la cláusula 2.09 del contrato de compraventa. 

2.2.1.1.- Las partes del contrato de compraventa eran Reficar y Aceral, pero el tribunal concluyó implícitamente que CB&I era un representante convencional de Reficar, con facultad para modificar el contrato en lo referente a las características materiales y especificaciones que debían tener los bienes, sin tener en cuenta que CB&I solo era un representante técnico del comprador o administrador del contrato, pero no tenía las calidades de mandatario de Reficar, por lo que no podía modificar el contrato, ni siquiera en las características específicas de los paneles objeto de compraventa. Así las cosas, el tribunal creó una norma para definir el caso, según la cual el representante técnico tiene la facultad de representar al mandante con efectos dispositivos sobre los alcances del contrato, con desconocimiento de las normas que regulan la representación y el contrato de mandato.
A continuación, el recurrente citó los apartes del laudo en los que considera que el tribunal de arbitramento se refiere a CB&I como parte del contrato de compraventa o mandatario de Reficar.
Agregó que, al entender que CB&I tenía la facultad de modificar el contrato, se desconocieron los límites que deben tener los mandatarios y se desconoció que la representación comercial requiere un apoderamiento y las actuaciones del mandatario no obligan al mandante mientras no sean ratificadas.

2.2.1.2.- También se incurrió en un fallo en conciencia al concluirse que el reclamo respecto de los bienes fue extemporáneo por haberse formulado nueve meses después de la venta, a pesar de que en el contrato se pactó una garantía de 24 meses, con lo que se evidencia que los árbitros se apartaron evidente, indiscutible y manifiestamente de lo pactado por las partes.  

2.2.2.- La oposición.- 

2.2.2.1.- Aceral 

El cargo es claramente improcedente, porque las decisiones adoptadas por el tribunal están ampliamente motivadas en el material probatorio y en las normas jurídicas, así como en la doctrina y en la jurisprudencia aplicable al caso. 

2.2.2.2.- Liberty Seguros.- 

El laudo recurrido se basó en las pruebas aportadas al proceso -testimonios y dictámenes periciales-, así como en las disposiciones del Código de Comercio relativas a la oferta, los postulados de prudencia, diligencia y buena fe, por lo que el cargo no está llamado a prosperar. 

2.2.3.- Consideraciones de la Sala.-

De conformidad con el artículo 1 de la Ley 1563 de 2012, el laudo puede ser en derecho, en equidad o técnico; sin embargo, tratándose de entidades estatales el laudo debe ser en derecho:
“ARTÍCULO 1o. DEFINICIÓN, MODALIDADES Y PRINCIPIOS. El arbitraje es un mecanismo alternativo de solución de conflictos mediante el cual las partes defieren a árbitros la solución de una controversia relativa a asuntos de libre disposición o aquellos que la ley autorice.

“El arbitraje se rige por los principios y reglas de imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradicción.

“El laudo arbitral es la sentencia que profiere el tribunal de arbitraje. El laudo puede ser en derecho, en equidad o técnico.

“En los tribunales en que intervenga una entidad pública o quien desempeñe funciones administrativas, si las controversias han surgido por causa o con ocasión de la celebración, desarrollo, ejecución, interpretación, terminación y liquidación de contratos estatales, incluyendo las consecuencias económicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el laudo deberá proferirse en derecho”.

La jurisprudencia de esta Sección del Consejo de Estado ha ilustrado, en múltiples pronunciamientos, las características que identifican el fallo dictado en conciencia y las del que se profiere en derecho. Conforme a ellos, puede decirse que el laudo en conciencia está determinado por la configuración de alguno o algunos de los siguientes supuestos: i) la ausencia en su contenido de normas de derecho positivo; ii) la libre apreciación del juez, tanto de los hechos como de las pruebas allegadas al expediente; iii) la íntima convicción del juez sobre lo justo o equitativo para tomar la decisión y iv) la equidad como único criterio para dirimir la controversia
.

En el sub lite, la censura contra el laudo impugnado reside, fundamentalmente, en que la decisión arbitral no estuvo soportada en normas de derecho positivo, pues implícitamente se determinó que CB&I era un representante de Reficar que tenía facultades para modificar el contrato y se desconoció el término pactado en el contrato para hacer efectiva la garantía. 

Al respecto, cabe anotar que la jurisprudencia de la Sección Tercera de la Corporación
 ha señalado que no basta la invocación de normas de derecho positivo para que el laudo pueda calificarse como proferido “en derecho”, sino que es necesario para ello que las normas que se invocan como fundamento de la decisión estén “conectadas”
 con el problema que se resuelve por el tribunal de arbitramento, de modo que no debe tratarse de una simple anotación descontextualizada en relación con la secuencia que desarrolla el laudo para la resolución del caso, pues de esta manera el fallo tendría la apariencia de estar sustentado en el derecho positivo, a pesar de que las normas jurídicas invocadas no tengan relación alguna con el debate sustancial planteado.  

En este caso, la Sala advierte que, tras una lectura detenida del laudo y contrario a lo que afirma la impugnante, resulta claro que aquél no puede calificarse como un laudo en conciencia, por cuanto el tribunal de arbitramento decidió la controversia con fundamento en el ordenamiento jurídico vigente, conforme a la interpretación razonada de las normas positivas y a la prueba que consideró pertinente para llegar a la conclusión plasmada en la parte resolutiva de la providencia.

En efecto, al estudiar la naturaleza jurídica del contrato tomó en cuenta las normas del Código de Comercio y del Código Civil; posteriormente, citó las cláusulas contractuales y las normas legales que consideró relevantes para resolver la controversia, entre ellas, las referentes a la oferta, las correspondientes al régimen de obligaciones y contratos y las relacionadas con los postulados de prudencia, diligencia y buena fe y el Estatuto de Protección al Consumidor. Al determinar que la controversia se enmarcaba bajo la institución de la condición resolutoria tácita tomó en cuenta el artículo 1546 del Código Civil y el 870 del Código de Comercio. Finalmente, estudió las obligaciones a cargo de Aceral, para lo cual tuvo en cuenta la etapa precontractual y la oferta, para concluir que la contratista no incumplió el contrato, lo que fundamentó, a lo largo del laudo recurrido con el material probatorio recaudado y con normas de índole civil y comercial. 

Lo expuesto permite constatar que la ilación de la providencia cuestionada estuvo ligada tanto a la interpretación de las leyes citadas, como al material probatorio recaudado, por lo que no se puede hablar de un fallo en conciencia, pues sólo cuando el árbitro deja de lado el marco jurídico que debe acatar para resolver el litigio, para basarse exclusivamente en lo que le dicta su fuero íntimo o en la equidad, puede hablarse de la existencia de un fallo en conciencia. 

En consecuencia, se puede afirmar que la decisión fue adoptada en derecho, pues no se limitó a consignar citas normativas y jurisprudenciales desconectadas de los temas objeto de la litis, sino que, por el contrario, estuvo fundada en un marco eminentemente jurídiconormativo que consideró aplicable al caso y no fue el resultado de la libre apreciación de los árbitros o de su leal saber y entender -ex aequo et bono-
, pues, además, valoró los medios probatorios que se consideraron relevantes para el caso y realizó el análisis e interpretación del contrato y de las pretensiones que se sometieron a su consideración. Cosa diferente es que el convocante no esté de acuerdo con la forma como se resolvieron las pretensiones, ni con las consideraciones que le dieron sustento a la decisión, pero ello no permite reabrir el debate probatorio, ni el jurídico sobre el asunto que fue sometido a competencia de los árbitros en especial sobre el alcance que le dio el tribunal a la actuación desplegada por CB&I en el desarrollo del contrato celebrado entre Reficar y Aceral, ni menos revisar la interpretación que en el laudo se hizo sobre la garantía pactada, pues el recurso de anulación del laudo arbitral no constituye una instancia adicional. 
Así las cosas, debe recordarse que la jurisprudencia de la Sección Tercera de esta Corporación
 ha precisado que el recurso de anulación: (i) es de carácter excepcional, restrictivo, extraordinario y, por consiguiente, no constituye una instancia adicional al proceso arbitral, (ii) se orienta a cuestionar la decisión arbitral por errores in procedendo, (iii) no permite atacar el laudo por cuestiones de mérito o de fondo (errores in judicando), puesto que el juez de anulación no es superior funcional del tribunal de arbitramento, iv) excepcionalmente, permite al juez de la anulación corregir o adicionar el laudo, si prospera la causal de incongruencia, al no haberse decidido sobre cuestiones sometidas al conocimiento de los árbitros, o por haberse pronunciado éstos sobre aspectos no sujetos a su decisión, o por haberse concedido más de lo pedido, v) está gobernado por el “principio dispositivo”, de modo que es el recurrente quien delimita, con la formulación y sustentación del recurso, el objeto que con él persigue y ello, obviamente, dentro de las precisas y taxativas causales que la ley consagra, de modo que al juez no le es dable pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la formulación y sustentación del correspondiente recurso extraordinario.
En síntesis, el cargo se estima infundado y en tal sentido se pronunciará la Sala en la parte resolutiva de esta providencia.

2.3.- “Haber recaído el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisión de los árbitros, haber concedido más de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.

2.3.1.- El cargo.-
2.3.1.1.- A pesar de que las partes del proceso eran únicamente Reficar, Aceral y Liberty, el tribunal hizo pronunciamientos respecto de una tercera persona como lo es CB&I, quien ni siquiera era parte del contrato de compraventa que originó la controversia, por lo que los árbitros no se podían pronunciar sobre esa empresa en el laudo. 

2.3.1.2.- También se configura un fallo extra petita por falta de competencia del Tribunal para juzgar la conducta de CB&I y derivar de ella consecuencias para Reficar. 

2.3.2.- La oposición.- 

2.3.2.1.- Aceral.-

De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, para el análisis de esta causal se debe comparar lo pedido en la demanda y lo excepcionado en la contestación con lo decidido por el tribunal en la parte resolutiva del laudo, hecho lo cual en el caso concreto no se observa que exista incongruencia entre lo pedido y lo resuelto. 

2.3.2.2.- Liberty Seguros.-

Los árbitros profirieron la decisión a partir de las pretensiones y excepciones que se plantearon en el proceso y sobre esos aspectos se pronunció, por lo que esa causal no debe prosperar. 

2.3.3.- Consideraciones de la Sala.-

La causal que se analiza se encuentra encaminada a proteger el principio de congruencia, consagrado en el artículo 281 del Código General del Proceso, el cual impone al juez la concordancia del fallo con las pretensiones y los hechos aducidos en la demanda o en las oportunidades procesales correspondientes y con las excepciones que aparezcan probadas y que hubieren sido alegadas, si así lo exige la ley, de tal suerte que el laudo debe ser anulado cuando: i) recae sobre materias no susceptibles de ser sometidas a arbitramento, pues ello, contraría la Constitución y la ley, ii) decide asuntos que las partes no dejaron sujetos al pronunciamiento de los árbitros, porque ello desconoce que la competencia está limitada y restringida a la materia que señalen las partes y iii) excede la relación jurídico procesal delimitada por la demanda y su contestación, pues en tal caso decide por fuera del marco fijado por las partes. 

El recurrente señala que el laudo se excedió al pronunciarse sobre el comportamiento de CB&I, sociedad que no fue vinculada al proceso y que no hacia parte del contrato. 

La Sala encuentra que está causal no tiene vocación de prosperidad, pues en la parte resolutiva del laudo nada se dijo respecto de CB&I y, si bien en las consideraciones del mismo se le menciona en múltiples ocasiones, ello se hizo por cuanto, para los árbitros, fue necesario determinar la incidencia de su actuación en el desarrollo del contrato de compraventa celebrado por Reficar y Aceral, dado que CB&I tenía la condición de administrador del contrato, pero ese estudio no implica que el laudo se haya pronunciado sobre aspectos no sometidos a la competencia de los árbitros, puesto que era algo que estaba íntimamente relacionado con las pretensiones, la etapa de formación del contrato y la ejecución del mismo. 

Ahora, las mismas pretensiones de la demanda arbitral le endilgaron conductas a CB&I que el tribunal debía estudiar, como es el caso de la primera, en la que se  indicó que uno de los incumplimientos de Aceral se derivó del hecho de no haber informado a CB&I sobre las repercusiones del cambio efectuado con el producto master 1000; en consecuencia, fue el propio convocante quien llevó a que los árbitros estudiaran la actuación de esa sociedad, por lo que ahora no puede desconocer esa competencia que les asistía a los árbitros, solo porque las conclusiones a las que llegaron no le favorecen. 

Lo anterior de conformidad con el 280 del CGP, según el cual la sentencia debe decidir expresamente cada una de las pretensiones de la demanda y los demás asuntos que corresponda:

“ARTÍCULO 280. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La motivación de la sentencia deberá limitarse al examen crítico de las pruebas con explicación razonada de las conclusiones sobre ellas, y a los razonamientos constitucionales, legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precisión, con indicación de las disposiciones aplicadas. El juez siempre deberá calificar la conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella.

“La parte resolutiva se proferirá bajo la fórmula ‘administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley’; deberá contener decisión expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demás asuntos que corresponda decidir con arreglo a lo dispuesto en este código

“Cuando la sentencia sea escrita, deberá hacerse una síntesis de la demanda y su contestación” (se resalta).

Cosa diferente es que el recurrente no comparta la conclusión de los árbitros, pero no por ello se puede desconocer que el tribunal sí tenía competencia para decidir esa pretensión, la conducta del recurrente desconoce la denominada teoría de los actos propios o “venire contra factum propium”, que rechaza aquellas actuaciones que contravienen o contradicen una manifestación de voluntad expresada anteriormente por una persona y que implican la asunción de una posición contradictoria en relación con esa anterior declaración
.

En conclusión, el laudo arbitral se limitó a estudiar lo pretendido por el convocante y lo discutido por la convocada, lo que a la postre se reflejó en la parte resolutiva de esa providencia. 

En consecuencia, el cargo no prospera. 

3. Condena en costas.-
Se impondrá condena en costas al recurrente vencido, tal como lo dispone el artículo 43 de la Ley 1563 de 2012. 

De conformidad con el artículo 42 de esa misma ley, la liquidación de las costas se debe hacer en la sentencia que resuelva el recurso extraordinario de anulación del laudo arbitral; sin embargo, el numeral 1 del artículo 366 del Código General del Proceso (Ley 1564 de 2012) estableció que “el secretario hará la liquidación y corresponderá al juez aprobarla o rehacerla”. 

En consecuencia, se tiene que actualmente existen dos disposiciones vigentes que regulan una misma especialidad, esto es, el tema de la liquidación de las costas, pero tal regulación se hizo en forma diferente; así las cosas, en casos de incompatibilidad de las normas, se debe establecer la prelación entre ellas; al respecto el artículo 5 de la Ley 57 de 1887, que subrogó el artículo 10 del Código Civil, dispone: 

“Artículo 5º.- Cuando haya incompatibilidad entre una disposición constitucional y una legal, preferirá aquélla.

Si en los Códigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre sí, se observarán en su aplicación las reglas siguientes:

1ª. La disposición relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga carácter general;

2ª. Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad, y se hallen en un mismo Código, preferirá la disposición consignada en artículo posterior; y si estuvieren en diversos Códigos preferirán, por razón de éstos, en el orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal, Judicial (hoy Código General del Proceso), Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policía, de Fomento, de Minas, de Beneficencia y de Instrucción Pública” (se resalta).

De lo transcrito se encuentra que en los casos de incompatibilidad de normas que tengan una misma especialidad y estén contenidas en diversos códigos, se debe atender la prelación que estableció el artículo 5 de la Ley 57 de 1887. 

Para el presente caso, la incompatibilidad se presenta entre la Ley 1563 de 2012, “por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”, y la Ley 1564 de 2012, “por medio de la cual se expide el Código General del Proceso y se dictan otras disposiciones”, ambas expedidas el 12 de julio de 2012, por lo que se debe acudir a la norma recién  transcrita –artículo 5 de la Ley 57 de 1887- para establecer la prelación entre ellas, de dónde resulta que la prelación la tiene el Código Judicial
, que fue reemplazado por el Código de Procedimiento Civil
 y actualmente corresponde al Código General del Proceso
. 

En consecuencia, por Secretaría se deberá hacer la liquidación de las costas
 en su componente de expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso.

De otra parte, por concepto de agencias en derecho, se condena a la suma equivalente a quince (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la presente providencia, teniendo en cuenta las reglas previstas por el artículo 188 del C.P.AC.A., el artículo 366 (numeral 4) del C.G.P y las tarifas establecidas por el artículo quinto (numeral 9) del Acuerdo 10554 del 5 de agosto de 2016, del Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “A”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

F A L L A:

PRIMERO.- DECLÁRASE INFUNDADO el recurso de anulación interpuesto por  Refinería de Cartagena S.A. – Reficar S.A., contra el laudo arbitral proferido el 6 de febrero de 2018 por el tribunal de arbitramento constituido para dirimir las diferencias originadas con ocasión del contrato derivado de la aceptación de la oferta mercantil irrevocable 42166001-PO-0000411001, expedida por Reficar S.A. el 31 de agosto de 2012 y aceptada por Acero Estructural de Colombia S.A.S. Aceral S.A.S. (parte convocada) el 6 de septiembre siguiente, en el cual éste se obligó a entregar a Reficar los bienes descritos en el anexo 2 de la oferta aceptada, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. 

SEGUNDO: CONDÉNASE en costas al recurrente, esto es, a Reficar S.A. 

Liquídense por Secretaría de la Sección e inclúyase, por concepto de agencias en derecho, la suma equivalente a quince (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la presente providencia.

TERCERO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de arbitramento, a través de su Secretaría.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE. 

MARÍA ADRIANA MARÍN
MARTA NUBIA VELÁSQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
� Fls. 721 a 781, c. Consejo de Estado.


� Fsl. 108 y 109, c. ppal. 1.


� Fls. 1 a 53, c. ppal. 2.


� Fl. 9, c. ppal. 2


� Fl. 9, c. ppal. 2


� Se copia como obra en el folio 13 del cuaderno principal 2.


� Fl. 642, c. Consejo de Estado.


� Fls. 648, c. Consejo de Estado.


� Ibídem.


�“Artículo 40. RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN. Contra el laudo arbitral procede el recurso extraordinario de anulación, que deberá interponerse debidamente sustentado, ante el tribunal arbitral, con indicación de las causales invocadas, dentro de los treinta (30) días siguientes a su notificación o la de la providencia que resuelva sobre su aclaración, corrección o adición. Por secretaría del tribunal se correrá traslado a la otra parte por quince (15) días sin necesidad de auto que lo ordene. Vencido aquel, dentro de los cinco (5) días siguientes, el secretario del tribunal enviará los escritos presentados junto con el expediente a la autoridad judicial competente para conocer del recurso”.





� De conformidad con lo señalado en los estatutos sociales de la Refinería de Cartagen S.A, consultados en: 


� HYPERLINK "https://www.reficar.com.co/Repositorio/02_GobiernoCorp/00_Biblioteca/03_CodigoEticaBuenGobierno/Estatutos%20Sociales%20Refineria%20de%20Cartagena%20S.A.S.%20incluye%20reforma%20art%2051%20numeral%2018%20-%20pagina%20web.pdf" �https://www.reficar.com.co/Repositorio/02_GobiernoCorp/00_Biblioteca/03_CodigoEticaBuenGobierno/Estatutos%20Sociales%20Refineria%20de%20Cartagena%20S.A.S.%20incluye%20reforma%20art%2051%20numeral%2018%20-%20pagina%20web.pdf�


� Según dan cuenta los estatutos sociales de Ecopetrol, consultados en: � HYPERLINK "https://ecopetrol.com.co/documentos/Estatutos-Sociales-26-marzo-2005.pdf" �https://ecopetrol.com.co/documentos/Estatutos-Sociales-26-marzo-2005.pdf�


� Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa,  auto de 20 de agosto de 1998, exp. 14.202. Esta posición ha sido expuesta en otras providencias, entre las cuales se encuentran la sentencia de 20 de abril de 2005 (exp. 14519) y el auto de 7 de octubre de 2004 (exp. 2675).


� Según este artículo, son contratos estatales los celebrados por las entidades descritas en el artículo 2º de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:


“Para los solos efectos de esta ley: 


“1o. Se denominan entidades estatales: 


“a) La Nación, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las áreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indígenas y los municipios; los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), así como las entidades descentralizadas indirectas y las demás personas jurídicas en las que exista dicha participación pública mayoritaria, cualquiera sea la denominación que ellas adopten, en todos los órdenes y niveles.


“b) El Senado de la República, la Cámara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, la Contraloría General de la República, las contralorías departamentales, distritales y municipales, la Procuraduría General de la Nación, la Registraduría Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos (…)”.





� “ARTÍCULO 149.- COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN ÚNICA INSTANCIA.- El Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con arreglo a la distribución de trabajo que la Sala disponga, conocerá en única instancia de los siguientes asuntos:





“…





“7. Del recurso de anulación contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por una entidad pública, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia. Contra la sentencia que resuelva este recurso sólo procederá el recurso de revisión”.


� Fl. 754. C. Consejo de Estado.


� Fl. 757, c. Consejo de Estado.


� Fl. 797, c. ppal. 1.


� Fl. 72, c. ppal. 3.


� Fl. 63, c. ppal. 3.


� Fl. 308, c. ppal. 3.


� Ver entre otros pronunciamientos: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias del 3 de abril de 1992 (exp. 6695), del 14 de septiembre de 1995 (exp. 10468), del 4 de mayo de 2000 (exp. 16766), del 9 de agosto de 2001 (exp. 19273), del 2 de octubre de 2003 (exp. 24320), del 7 de junio de 2007 (exp. 32.896), del 26 de marzo de 2008 (exp. 34701), y del 13 de mayo de 2009 (exp. 34525).


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 7 de junio de 2007 (exp. 32.896).


� Ibídem.


� Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 3 de abril de 1992 (expediente  6695) y sentencia del 4 de mayo de 2000 (expediente 16766). 


� Ver, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencias del 15 de mayo de 1992 (exp. 5.326), del 12 de noviembre de 1993 (exp. 7.809), del 24 de octubre de 1996 (exp. 11.632), del 16 de junio de 1994 (exp. 6.751), del 18 de mayo de 2000 (exp. 17.797), del 23 de agosto de 2001 (exp. 19.090), del 28 de abril de 2005 (exp. 25.811), del 4 de julio de 2002 (exp. 21.217), del 20 de junio de 2002 (exp. 19.488), del 4 de julio de 2002 (exp. 22.012), del 1º de agosto de 2002 (exp. 21.041), del 25 de noviembre de 2004 (exp. 25.560), del 8 de junio de 2006 (exp. 32.398) y del 4 de diciembre de 2006 (exp. 32.871).


� Esta teoría aplica para obligar a acatar el acto a quien con su comportamiento tolera, admite, consiente o, de alguna manera, conviene cierta regla, pacto o consecuencia lícita, prohibiéndole que la discuta luego, con fines de desatenderla, pues, un comportamiento así es reprochable, porque desdice de la seriedad que tiene la voluntad. Ver, entre otras, Consejo de Estado, Sección Tercera sentencia del 26 de julio del 2011 (exp. 17661) y del 12 de noviembre de 2014 (exp. 27578).


� Expedido por la Ley 105 del 17 de octubre de 1931.


� El artículo 698 del C.P.C. derogó la Ley 105 de 1931.


� El artículo 626 del C.G.P derogó el C.P.C.


� El C.G.P establece los aspectos que integran las costas: “Artículo 361  COMPOSICIÓN. Las costas están integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho.


“Las costas serán tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente, de conformidad con lo señalado en los artículos siguientes”.





