FALTA DE CONGRUENCIA - Definición 

Recordar que la causal de falta de congruencia se limita a verificar si el laudo se pronunció sobre aspectos no sujetos a la decisión de los árbitros, o concedió más de lo pedido o no decidió sobre las cuestiones sujetas al arbitramento. En esa medida, no es necesario para determinar su ocurrencia que se revisen las argumentaciones de los árbitros, en tanto ello, en principio, está proscrito; sin embargo, de lo expuesto no implica una libertad absoluta para interpretar la causa petendi, so pena de inscribirse en un fallo en conciencia o, incluso, en una vía de hecho. De conformidad con lo expuesto, para determinar la ocurrencia de la causal en estudio, debe analizarse (i) si el asunto fue propuesto dentro del proceso arbitral y si es arbitrable; (ii) si se resolvió dentro de los límites pedidos ni más allá tampoco menos, (iii) y si se resolvió lo pedido. Luego, los insumos para estudiar son el ordenamiento jurídico, las pretensiones que se debaten en el proceso y lo decidido en la parte resolutiva del laudo. De conformidad con lo expuesto, precisa advertir de entrada que no es posible ocuparse del análisis de si las demandas presentadas (la demanda propiamente dicha y la reconvención) se pueden analizar en forma conjunta o separada, pues significaría juzgar el fondo de las valoraciones de los árbitros, cuestión prohibida en sede de anulación. De otro lado, visto lo pedido en la primera demanda y lo resuelto por el Tribunal se tiene que los árbitros consideraron que hubo incumplimiento de una de las partes y la condenaron al pago de los perjuicios. En este punto, vale recordar que el recurrente afirma que se enmendó la demanda, porque para hacer las declaraciones referidas debía pedirse previamente en la demanda principal la terminación del contrato, lo que no se hizo. Sobre el particular, tal como lo explicó el laudo, no es necesario que dentro de la acción contractual regulada en el art. 87 del CCA se pida la terminación para pronunciarse sobre el incumplimiento y los perjuicios consecuenciales. En esa misma dirección se ha pronunciado la jurisprudencia de la Sección, así: Es oportuno precisar que si bien de conformidad con el art. 1546 del Código Civil, en los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado, ante lo cual el contratante cumplido puede pedir la resolución o el cumplimiento contractual con indemnización de perjuicios, en materia de contratos estatales no es posible demandar que la entidad pública cumpla el contrato, puesto que el art. 87 precitado solamente prevé la posibilidad de que cualquiera de las partes pueda pedir que se declare su incumplimiento y se condene al responsable a indemnizar los perjuicios.  En línea con lo consignado y sin valorar esas argumentaciones, se confirma que se falló dentro de lo pedido, claro está, según la interpretación de la demanda que hicieron los árbitros, que no puede revisarse en esta sede, lo cual pone de presente la improcebilidad de la causal en estudio. 

FALLO EN CONCIENCIA O EN EQUIDAD - Causal - Procedencia 

La causal no está llamada a prosperar por cuanto la Sala observa que los árbitros manifestaron que el juramento estimatorio se fundó en el dictamen pericial aportado al proceso en legal y en debida forma, sin que este haya sido objetado o cuestionado por quien ahora recurre el laudo. Recuérdese que el artículo 206 del CGP señala frente al juramento estimatorio que este hará prueba de su monto mientras no haya sido objetado por la parte contra la que se quiere hacer valer. En efecto, se lee en la citada norma: que “(…) Dicho juramento hará prueba de su monto mientras su cuantía no sea objetada por la parte contraria dentro del TRASLADO RESPECTIVO”.

[bookmark: _GoBack]LAUDO ARBITRAL - Recurso extraordinario de anulación - No se constituye el tribunal en forma legal

La causal no está llamada a prosperar puesto que el apoderado del recurrente, si bien presentó poder cuando se habían seleccionado los árbitros y se había instalado el tribunal, convalidó las actuaciones procesales previas, sin interponer recurso alguno ni manifestar desacuerdo, pudiendo hacerlo… Conforme a las piezas procesales se tiene que en la primera audiencia de trámite, celebrada el día 8 de abril de 2014, el tribunal de arbitramento, mediante auto, resolvió asumir competencia… El acta de esta audiencia aparece suscrita por el abogado Jorge Padilla Sundheim (como apoderado de Omar Humberto Médicis, Jesús López Casanova y Alicia del Socorro Dávila - folio 427 cuaderno tomo II); dicho profesional del derecho no manifestó inconformidad sobre lo decidido en ella ni presentó recurso de reposición frente a la competencia del tribunal de arbitramento.Así las cosas, esta causal no se configura en el caso concreto pues para que el juez de la anulación pueda pronunciarse sobre ella, conforme a lo dispuesto en el artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 y la jurisprudencia del Consejo de Estado al analizarla, es menester que el recurrente haya interpuesto recurso de reposición frente al auto en el que se asume competencia. En efecto, dispone el artículo 41 del estatuto arbitral que “Las causales 1, 2 y 3 sólo podrán invocarse si el recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposición contra el auto de asunción de competencia”. Y esta Corporación ha indicado que “se entiende que las circunstancias que configuran esta causal sólo podrán alegarse en sede de anulación, siempre y cuando se hayan hecho valer los motivos mediante el recurso de reposición del auto en que se asume competencia”

INDEBIDA REPRESENTACIÓN - Falta de notificación - Emplazamiento como causal de anulación 

La causal no está llamada a prosperar puesto que el apoderado del recurrente, si bien presentó poder cuando se habían seleccionado los árbitros, se había instalado el tribunal y celebrado la audiencia de conciliación, convalidó las actuaciones procesales previas, sin interponer recurso alguno. Así las cosas, en la primera audiencia de trámite celebrada el día 8 de abril de 2014 se tuvo al señor MÉDICIS como parte del consorcio…Así, fue saneado cualquier eventual vicio de nulidad relacionado con la indebida representación, o falta de notificación o emplazamiento, lo que impide, conforme a la ley, que el cargo tenga vocación de prosperidad. Ahora bien, el recurrente invoca los artículos 70, 93 y 94 del C. de P. C. y alega que “el apoderado no tiene en el poder facultades para confesar, o allanarse a la demanda, en consecuencia el allanamiento hecho en la primera audiencia de trámite cuando presentó el poder, es ineficaz y no produce efectos”. Este argumento genera el siguiente problema jurídico parcial a resolver ¿la manifestación del apoderado del miembro del consorcio constituye allanamiento?, en caso de que lo sea ¿es válida esa manifestación? Frente a lo primero, es pertinente tener en cuenta que el allanamiento es una institución jurídica diferente a la convalidación de actos procesales. En efecto, el allanamiento es un acto procesal expreso y exclusivo del demandado, mientras que la convalidación es uno de los principios que orientan las nulidades procesales y puede ser tácita por el hecho de no interponer oportunamente los recursos respectivos; por esta razón, el Código General del Proceso, aplicable en el presente caso, prescribe en el inciso 2º del artículo 134 del C.G.P. prevé que “la nulidad por indebida representación o falta de notificación o emplazamiento en legal forma, o la originada en la sentencia contra la cual no proceda recurso, podrá también alegarse en la diligencia de entrega o como excepción en la ejecución de la sentencia, o mediante el recurso de revisión, si no se pudo alegar por la parte en las anteriores oportunidades” (se subraya), así como los incisos 2º y 4º del artículo 135 ibídem establecen que “no podrá alegar la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina, ni quien omitió alegarla como excepción previa si tuvo oportunidad para hacerlo, ni quien después de ocurrida la causal haya actuado en el proceso sin proponerla” (se subraya) y que “el juez rechazará de plano la solicitud de nulidad que se funde en causal distinta de las determinadas en este capítulo o en hechos que pudieron alegarse como excepciones previas, o la que se proponga después de saneada o por quien carezca de legitimación” (subrayado fuera del original).El principio de convalidación de las nulidades procesales se manifiesta en toda su expresión en el artículo 136 del C.G.P., que regula las hipótesis de saneamiento de la nulidad… La Ley 1563 de 2012 no regula expresamente la figura del allanamiento, pero si prevé hipótesis de convalidación de los actos procesales; por ejemplo, en punto de las causales de anulación del laudo el numeral 4º del artículo 41 prevé como tal “estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representación, o falta de notificación o emplazamiento, siempre que no se hubiere saneado la nulidad” (se subraya), mientras que las causales previstas en los numerales 1º a 3º sólo podrán alegarse “si el recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposición contra el auto de asunción de competencia”.Esclarecido lo anterior, descendiendo al caso concreto, se tiene que el apoderado principal de OMAR HUMBERTO MÉDICIS CÁRDENAS, integrante del CONSORCIO TOLIMA, manifestó en la primera audiencia de trámite del Tribunal Arbitral que “al aportar el poder del miembro del consorcio que faltaba, en ejercicio del mandato señalado se allana a las diligencias que se han surtido con anterioridad y convalida en nombre de su representado las actuaciones antes surtidas” (subraya la Sala), ante lo cual la parte convocante guardó silencio, lo que no constituye allanamiento sino convalidación, así se haya hecho referencia al término “se allana”, pero, además, no fue tácita sino expresa… Este criterio, reiterado en otras oportunidades, implica que si no se alega contra una causal de nulidad oportunamente esta se convalida, que es precisamente lo que ocurrió en este caso, porque contra la manifestación del apoderado principal en la primera audiencia de trámite del tribunal arbitral que profirió el laudo recurrido en anulación nada se dijo; por tanto, no puede configurarse la causal de anulación invocada.

LAUDO ARBITRAL - Disposiciones contradictorias - Errores aritméticos - Errores por omisión - Cambio de palabras o alteración

 La causal alegada por el actor no pude prosperar pues no cumplió con lo dispuesto en el artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 según el cual esta he de alagarse oportunamente ante el tribunal arbitral. Dado que el recurrente no cumplió con la citada exigencia la Sala ha de negar la configuración de la causal. Con todo, no se observa que en el laudo recurrido pueda configurarse la citada causal pues (i) no se presenta en la parte resolutiva del laudo falencia alguna que impida su ejecución, (ii) el laudo no aplica simultáneamente disposiciones antagónicas y (iii) no se observan contradicciones en la parte resolutiva y tampoco entre esta y la motiva –ya que en el curso del proceso arbitral el señor Omar Médicis participó como consorciado y sus renuncia al consorcio, tal como lo sostiene en apoderado de la convocante era inoponible a la Fábrica de Licores del Tolima pues no hay prueba de que a esta se le haya comunicado y mucho menos de que la hubiere aceptado. Conforme a lo expuesto, el cargo no prospera.
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La Sala decide los recursos de anulación interpuestos por los señores ALICIA DEL SOCORRO DÁVILA CABRERA, JESÚS LÓPEZ CASANO y OMAR MÉDICIS CÁRDENAS en su calidad de parte convocada, en contra del laudo del 18 de febrero de 2015 proferido por el Tribunal de Arbitramento convocado para resolver las controversias surgidas entre el Consorcio Tolima y la Fábrica de Licores del Tolima, en calidad de convocante, con ocasión del contrato de FLT 054 del 29 de diciembre de 2008, mediante el cual se tomaron las siguientes decisiones:

PRIMERA.- Declarar que el Consorcio Tolima representado por ALICIA DEL SOCORRO DÁVILA CABRERA, y conformado por ésta, JESÚS LÓPEZ CASANOVA Y OMAR MÉDICIS CARDENA (sic) incumplió el Contrato FLT-054 del 20 (sic) de diciembre de 2008, sus adiciones y modificaciones cuyo objeto fue la Compraventa, Comercialización y Distribución de aguardiente Tapa Roja en su (sic) distintas variedades y presentaciones que producía la Fábrica de Licores del Tolima, a título de exclusividad.

SEGUNDA.-Declarar terminado el contrato FLT-054 de 2008 conforme a lo solicitado por la parte CONVOCADA.

TERCERA.- Declarar que por el incumplimiento de las obligaciones contractuales, la Fábrica de Licores del Tolima ha sufrido perjuicios que el contratista está obligado a indemnizar.

CUARTA.- Desestimar la tacha de sospecha al testigo ALEXÁNDER VARGAS GONZÁLEZ, por las razones expuestas en la parte motiva de este Laudo.

QUINTA.- Desestimar por falta de fundamento la objeción por error grave formulada por la parte convocada al dictamen pericial rendido por la perito Enrique Cardoso Parga por las razones expuestas en la parte motiva de este Laudo.

SEXTA.- Declarar probada la excepción de pago parcial en la suma de Mil millones de pesos ($1.000.000.000,00), suma que fue cubierta por el Banco de Colombia, suma que se descontará del total de la indemnización de perjuicios.

SÉPTIMA.- Declarar probada la excepción de contrato no cumplido formulada por la parte convocante al contestar la demanda de reconvención.

OCTAVA.- Denegar las excepciones una a seis propuestas por la parte convocada

NOVENA.- Condenar al Consorcio Tolima y de manera solidaria a sus integrantes ALICIA DEL SOCORRO DÁVILA CABRERA, JESÚS LÓPEZ CASANOVA Y OMAR MÉDICIS CÁRDENAS,  a pagar a la entidad demandante la suma de CINCOMIL (sic) SEISCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MILLONES OCHENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS VEINTITRÉS PESOS CON VEINTINUEVE CENTAVOS ($5.656.087.623,29).

DÉCIMA.- Denegar las demás pretensiones declarativas, de condena y especiales, formuladas en la demanda de reconvención.

DÉCIMA PRIMERA.- Condenar en costas, a el (sic) CONSORCIO TOLIMA (sic) ALICIA DEL SOCORRO DÁVILA CABRERA, JESÚS LÓPEZ CASANOVA y OMAR MÉDICIS CÁRDENAS,  a pagar a la entidad demandante la suma de TRESCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS VEINTE PESOS (377.573.220,00), por los conceptos señalados en la parte motiva de este fallo.

DÉCIMO SEGUNDA.- El presente laudo arbitral deberá cumplirse  dentro de los términos previstos en la Ley.

DÉCIMO TERCERA.- EXPÍDANSE copias auténticas del presente laudo a cada una de las partes, con las constancias de ley (folios 118 y 1119 cuaderno principal).

Posteriormente, en providencia del 27 de febrero de 2015, al resolver las solicitudes de aclaración presentadas contra el laudo por la parte convocada, el Tribunal decidió corregir el punto nueve de Laudo, el cual quedó así:


NOVENA: CONDENAR al Consorcio Tolima y de manera solidaria a sus integrantes JESÚS LÓPEZ CASANOVA, ALICIA DEL SOCORRO DÁVILA CABRERA (sic) OMAR MÉDICIS CÁRDENAS, a pagar a la entidad demandante la suma de CINCO MIL QUINIENTOS NOVENTA Y OCHO MILLONES CUATROCIENTOS NUEVE MIL SETECIENTOS SEIS PESOS CON OCHENTA Y DOS CENTAVOS  (5.598.409.706,82) (folio 1236 cuaderno principal)

ANTECEDENTES

1. El contrato

El 29 de diciembre de 2008, la Fábrica de Licores del Tolima y el Consorcio Tolima celebraron el contrato No. FLT 054, cuyo objeto, conforme a la cláusula primera, fue dispuesto de la siguiente manera:   

CLÁUSULA PRIMERA: OBJETO: El objeto del presente contrato es la COMPRAVENTA, COMERCIALIZACIÓN Y DISTRIBUCIÓN DEL AGUARDIENTE TAPA ROJA EN SUS DISTINTAS VARIEDADES Y PRESENTACIONES QUE PRODUZCA LA FÁBRICA DE LICORES DEL TOLIMA DIRECTAMENTE O POR TERCEROS, A TÍTULO DE EXCLUSIVIDAD, de acuerdo con los términos, cantidades y condiciones señaladas en las condiciones a contratar  y (sic) en el presente contrato y que más adelante se expresan. PARÁGRAFO: La exclusividad que se otorga a EL CONTRATISTA, para la distribución, compraventa, almacenamiento y comercialización del Aguardiente Tapa Roja en el departamento del Tolima, conlleva la obligación recíproca para EL CONTRATISTA de no vender, comercializar y distribuir  dentro del Departamento del Tolima, a cualquier título  géneros de aguardiente y Ron y/o de empresas competidoras de LA FÁBRICA (folio 88 cuaderno de pruebas convocante Tomo I).

2. El pacto arbitral 

Las partes contratantes acordaron pacto arbitral, en la modalidad de cláusula compromisoria, de conformidad con la cláusula décimo quinta del citado contrato en los siguientes términos:

CLÁUSULA DÉCIMA QUINTA: CALUSULA (sic) COMPROMISORIA. Los conflictos que surjan en virtud del presente contrato, serán dirimidos directamente por las partes, de no ser posible dirimirlo de esta forma, se someterá a un tribunal de arbitramento con sede en Ibagué Tolima, para lo cual se designará un árbitro por cada una de los partes y estos elegirán a un tercer árbitro, los cuales se instalarán y funcionarán de conformidad con las normas específicas que rigen los tribunales de arbitramento de la cámara de comercio de Ibagué Tolima. 

Mediante escrito del 20 de septiembre de 2013, las partes modificaron la cláusula compromisoria en los siguientes términos: (folios 232 y 233 cuaderno principal No. 1): 

CLÁUSULA DÉCIMA QUINTA: CLÁUSULA COMPROMISORIA. Todos los conflictos que surjan entre las partes, en virtud o con ocasión del presente contrato, serán dirimidos directamente por ellas; de no ser posible un arreglo directo, se someterá su conocimiento a un tribunal de arbitramento, con sede en el Centro de Arbitraje y Conciliación de la cámara de Comercio de Ibagué Tolima. El tribunal será en derecho, estará conformado por tres (3) árbitros que serán elegidos de común acuerdo por las partes.”


 3. La demanda arbitral

El día 03 de julio de 2013, la Fábrica de Licores del Tolima presentó, ante el Centro de Conciliación, Arbitraje y Amigable Composición de la Cámara de Comercio de Ibagué, solicitud de convocatoria de Tribunal de Arbitramento para dirimir las controversias surgidas entre ella y JESÚS LÓPEZ CASANOVA, ALICIA DEL SOCORRO DÁVILA, OMAR MÉDICIS CÁRDENAS Y/O CONSORCIO TOLIMA, con ocasión del contrato No. FLT 054 del 29 de diciembre de 2008.

En ella, formuló las siguientes pretensiones:

PRINCIPALES

PRIMERA. Declarar que el CONSORCIO TOLIMA, representado por ALICIA DÁVILA CABRERA conformado por ésta, JESÚS LÓPEZ CASANOVA Y OMAR MÉDICIS CÁRDENAS, incumplió el contrato 054 de 29 de diciembre de 2008 y sus adiciones y modificaciones cuyo objeto fue la compraventa, comercialización y distribución del aguardiente Tapa Roja en sus distintas variedades y presentaciones que producía la Fábrica de Licores del Tolima, a título de exclusividad.

SEGUNDA.- Declarar que por el incumplimiento de las obligaciones contractuales, la Fábrica de Licores del Tolima ha sufrido perjuicios que el contratista está obligado a indemnizar.

TERCERA.- Condenar a los demandados ALICIA DEL SOCORRO DÁVILA CABRERA, JESÚS LÓPEZ CASANOVA Y OMAR MÉDICIS CÁRDENA, de manera solidaria, como integrantes del CONSORCIO TOLIMA,  a pagar a la entidad demandante la suma de SEIS MIL QUINIENTOS OCHENTA Y DOS MILLONES CIENTO NOVENTA Y TRES MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS ($ 6.582.193.848) como indemnización por los perjuicios causados por los incumplimientos del contrato.

CUARTA.- la suma de dinero que resulte en la condena debe ser indexada hasta el momento del fallo e incrementada con sus respectivos intereses comerciales.

QUINTA.- Condenar en costas 

SUBSIDIARIAS

PRIMERA SUBSIDIARIA.- Declarar que ALICIA DEL SOCORRO DÁVILA  CABRERA Y JESÚS LÓPEZ CASANOVA como integrantes de Consorcio Tolima incumplieron el contrato 054 de diciembre 29 de 2008 y sus adiciones y modificaciones, cuyo objeto fue la compraventa, comercialización y distribución del aguardiente Tapa Roja en sus distintas variedades y presentaciones a título de exclusividad, que producía la Fábrica de Licores del Tolima.

TERCERA SUBSIDIARIA.- Condenar a los demandados ALICIA DEL SOCORRO DÁVILA CABRERA Y JESÚS LÓPEZ CASANOVA como integrantes del Consorcio Tolima a pagar solidariamente a la demandante la suma  de  SEIS MIL QUINIENTOS OCHENTA Y DOS MILLONES CIENTO NOVENTA Y TRES MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS ($ 6.582.193.848) como indemnización por los perjuicios causados por haber incurrido en incumplimiento de las obligaciones del contrato.  

 
4. La causa de la solicitud

Después de describir los antecedentes del contrato, de los términos, obligaciones a cargo de cada una de las partes y condiciones del mismo, se indicó en el laudo las razones de la controversia, así:

“En desarrollo del contrato, LA CONVOCANTE Y LOS CONVOCADOS cruzaron diversas comunicaciones en las que la FÁBRICA DE LICORES DEL TOLIMA requirió al CONSORCIO TOLIMA por errores en la atención a los clientes en diferentes municipios ( Venadillo, Honda, Flandes, Ambalema, Melgar, Natagaima, Ataco), por el incumplimiento en el envío de los informes mensuales de mercadeo (cláusula novena literal G); por el incumplimiento de las cuotas, oportunidad y formalidad de los pedidos, embodegamiento, retiros oportunos del producto, en diferentes oportunidades; por su ausencia en la promoción y venta de aguardiente Tapa Roja eventos populares en los que su presencia era necesaria; por su ausencia en la venta en los almacenes de cadena y distribuidores en el Departamento;  por el otorgamiento y actualización de la garantía (…) entre otras”. 

5. Integración del Tribunal de Arbitramento y admisión de la demanda

El día 18 de septiembre de 2013 se celebró la audiencia de instalación del Tribunal de Arbitramento, la cual se suspendió y reanudó el día 08 de octubre de 2013. En ella se admitió la demanda arbitral.

6. La oposición de los convocados

Los convocados JESÚS LÓPEZ CASANOVA Y ALICIA DEL SOCORRO DÁVILA, en la contestación de la demanda, se opusieron a las pretensiones, negaron algunos hechos y aceptaron otros.  Así mismo, formularon como excepciones de mérito las siguientes: 

1. Ineptitud sustantiva de la demanda.
2. Imposibilidad de poder seguir ejecutando el contrato por causa de las acciones emprendidas por la convocante.
3. Los aparentes incumplimientos alegados se superaron y no acusaron perjuicios a la convocante.
4. Indebida planeación del contrato.
5. Hubo desequilibrio económico en perjuicio de la convocada y causado por el incumplimiento en las obligaciones de la convocante y por acción del departamento del Tolima en cuanto a la prórroga  de las autorizaciones para distribución de otros licores.
6. Contrato no cumplido.
7. Pago parcial.

Igualmente, presentaron demanda de reconvención en la que formularon las siguientes pretensiones 

PRETENSIONES DECLARATIVAS

PRIMERA.- Que se declare que el plazo del contrato No. 054 de 2008 se encuentra vigente, puesto que ninguna de las actuaciones de la Fábrica de Licores del Tolima ni mucho menos de los miembros del CONSORCIO TOLIMA lo terminaron, según se desprende del texto de dicho contrato y de las normas aplicables al mismo.

SEGUNDA.- Que se declare que la Fábrica de Licores del Tolima incumplió sus deberes en la etapa de planeación del Contrato No. 054 de 2008, debido a que lo estructuró indebidamente, sin atender variables previsibles y exigibles en cualquier contrato de distribución y comercialización conforme  a lo planteado en el presente documento. 
TERCERA.-Que se declare que la Fábrica de Licores del Tolima incumplió varias obligaciones derivadas e inherentes al contrato No. 054 de 2008 durante la ejecución del mismo, específicamente:
i) Los graves errores de la Fábrica de Licores del Tolima en decisiones administrativas suyas estratégicas y de inversión en su marca líder, así como en la no revisión oportuna de los diseños de ingeniería de sus productos, graves errores que con el paso del tiempo se volvieron insalvables para garantizar y/o mantener los siguientes aspectos:
a) La competitividad de los productos vendidos al contratista para su distribución;
b) La calidad de los productos que vendió al contratista para su distribución final; y
c) La exclusividad frente al Consorcio Tolima, consistente en venderle a éstos de forma exclusiva y excluyente los productos con destinación al mercado del Departamento del Tolima;
ii) Haber honrado indebidamente la garantía bancaria cuando de haber existido algún incumplimiento de parte del CONSORCIO TOLIMA, éste tuvo como causa las acciones y omisiones imputables a la Fábrica de Licores del Tolima, por lo que no se daban los presupuestos de hecho y de derecho para hacer efectiva dicha garantía.
iii) Haber infringido los deberes de buena fe contractual por   decisiones estratégicas  y de inversión, así como en la ingeniería de sus productos, eran determinantes para el cumplimiento de las obligaciones contractuales del CONSORCIO TOLIMA: asimismo que no podía ser terminado unilateralmente por la Fábrica de Licores del Tolima con base en cláusulas excepcionales no autorizadas para el régimen de dicha entidad pública; 
iv) Haberse abstraído de la ejecución del contrato por la indebida aplicación de la excepción de contrato no cumplido 
CUARTA.- Que se declare que en el contrato No. 054 de 2008 se produjo un grave desequilibrio financiero, en perjuicio del CONSORCIO TOLIMA, como consecuencia del efecto agregado: i) Del incumplimiento de las obligaciones de la Fábrica de Licores del Tolima derivadas  e inherentes a dicho contrato; ii) De hechos exógenos a las partes del mismo contrato entre ellos, la prórroga y adición del convenio de intercambio de licores suscrito entre los departamentos de Tolima y Cundinamarca. 

PRETENSIONES DE CONDENA
PRIMERA.- Que se condene a la Fábrica de Licores del Tolima a pagar a los miembros del CONSORCIO TOLIMA, todos los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales que se acrediten como consecuencia de la indebida planificación del Contrato No. 054 de 2008 y el incumplimiento de sus obligaciones a derivadas e inherentes a dicho contrato, incumplimiento que además participó entre las causas del grave desequilibrio económico del contrato
SEGUNDA. Que se condene a la Fábrica de Licores del Tolima a pagar a los miembros  del CONSORCIO TOLIMA, el valor que demande el restablecimiento del equilibrio económico del contrato causado entre otras por i) El incumplimiento de las obligaciones de la fábrica de Licores del Tolima; ii) hechos exógenos a las partes del mismo contrato, entre estos, la prórroga y adición del convenio de intercambio de licores, suscrito entre los departamentos de Tolima y Cundinamarca; causas estas que condujeron al crecimiento desmedido del inventario de los productos que debían distribuirse y a una insalvable suspensión en su rotación, lo que ocasionó un grave déficit y pérdidas por la imposibilidad de percibir las utilidades proyectadas.
TERCERA. Que las sumas que resulten de las pretensiones anteriores, se actualicen debidamente mediante la aplicación del índice de precios al consumidor (I.P.C) y las fórmulas de corrección monetaria que ha establecido la jurisprudencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado, desde que fueran exigibles hasta que efectivamente se paguen.
CUARTA. Que igualmente respecto de cualquier suma de dinero que resulte a favor del CONSORCIO TOLIMA de acuerdo con las pruebas que acrediten el desequilibrio económico del Contrato No. 054 de 2008, se liquiden intereses comerciales moratorios a la tasa más alta autorizada o, subsidiariamente, los intereses que sean decretados por ese honorable Tribunal.
QUINTA. Que se condene a la parte convocada al pago de las costas, gastos del proceso y las agencias en derecho, de conformidad con las disposiciones legales vigentes al momento de dictar el laudo definitivo que ponga fin al presente proceso.
SEXTA. Que se condene a la parte convocada a pagar el valor de los perjuicios que sufrió el contratista por el pago de Cuota Litis, que le debe pagar al apoderado que lo representa en la contestación de la demanda y la presentación de la demanda de reconvención según el valor de la condena que su despacho ordene.
SÉPTIMA. Que se condene a la parte convocada a dar cumplimiento al laudo  arbitral dentro de un término no mayor de treinta (30) días calendario contados a partir de su fecha de ejecutoria.
OCTAVA.- Que se condene a la parte convocada a reconocer y pagar al CONSORCIO TOLIMA las sumas de dinero objeto de la eventual condena correspondiente a los intereses comerciales moratorios a la tasa más alta permitida, a partir de la ejecutoria del laudo.
PRETENSIÓN DE TERMINACIÓN Y LIQUIDACIÓN 
PRIMERA.- Que como consecuencia de las pretensiones declarativas, el Tribunal termine y liquide judicialmente el Contrato No. 054 de 2008, procediendo a reconocer las sumas que le correspondan conforme lo probado al CONSORCIO TOLIMA.

PRETENSIÓN ESPECIAL
PRIMERA.- Que se declare la nulidad de las cláusulas décimo sexta, décimo séptima y décimo novena del Contrato No. 054 de 2008, debido a que no están conforme al ordenamiento legal, por las razones que se prueben en el trámite arbitral.
SEGUNDA.- Que se declare la nulidad de la decisión contenida en el oficio GG 0166 de 5 de marzo de 2013 suscrito por la Fábrica de Licores del Tolima por ser totalmente antijurídica 

Para el Tribunal de Arbitramento estas fueron las razones que motivaron la reconvención: 
EL CONSORCIO manifestó a la Fábrica de Licores del Tolima sobre deficiencias en la calidad del producto, como consecuencia de cambios en el sabor, etiquetado, calidad de las botellas; solicitando cambio de producto; denuncia de venta por terceros; falta de apoyo en la publicidad y promociones en diferentes eventos regionales; las circunstancias que han llevado a la bajas (sic) de las ventas y pérdida del mercado de los productos de la Fábrica de Licores, tales como cambio en los hábitos de consumo y crecimiento de las ventas de productos de la competencia, lo que afirma que ha dado lugar a un rompimiento del equilibrio económico del contrato; solicita disminución de las cuotas a que se había obligado; así como liquidar y terminar de mutuo acuerdo el contrato; y, finalmente, su decisión de no volver a adquirir el aguardiente 

 7. El laudo arbitral recurrido

7.1. El día 18 de febrero de 2015 el Tribunal de Arbitramento dictó el laudo que se recurre, en el que se adoptaron las decisiones arriba transcritas, con base en las siguientes consideraciones.
Después de dar cuenta de los antecedentes del proceso arbitral y de verificar el cumplimento los presupuestos procesales, procedió al estudio de la demanda principal, de su contestación. Luego de estudiar las excepciones propuestas procedió al estudio de las pretensiones de cada una de las partes.
Respecto de las pretensiones de la demanda principal concluyó que: i) lo que para la convocada eran simples requerimientos u observaciones por parte de la fábrica “está directamente relacionados con las obligaciones que debía cumplir el consorcio”, (ii) el consorcio incurrió en incumplimientos en los años 2009 a 2011 y también en los años 2012 y 2013; iii) se cumplieron los requisitos de planeación por parte de la Fábrica la cual se mantuvo durante la ejecución del contrato; iv) las razones expuestas por el consorcio para alegar desequilibrio del contrato “no se dieron dentro de su ejecución, las mismas eran previsibles y no consistían en circunstancias extraordinarias  presentadas después de la firma del contrato, además que no se probó tal desequilibrio (…)”; v) el incumplimiento de la convocada  relacionado con su decisión de dejar de comprar cuotas pactadas y de no comprar el producto “era de una gravedad relevante por cuanto le generaba a la Fábrica una situación económica insostenible”.
Fundamentado en las anteriores consideraciones, el Tribunal acogió las pretensiones primera y segunda del convocante y procedió a analizar “los perjuicios que dan lugar a la indemnización solicitada”.   
Posteriormente, procedió a analizar las pretensiones de la demanda de reconvención y las excepciones propuestas en la contestación de la demanda de reconvención, frente a las cuales estimó que:
i) No apareció acreditado “un incumplimiento por parte de la FLT que ocasionó perjuicios al consorcio, o que ese no cumplimiento haya tenido alguna repercusión en el mercado; ii) no hay prueba de que el envase frágil haya disminuido la comercialización del producto; (iii) no existe prueba de que la comercialización del envase del producto Tapa Roja Special haya generado un daño al consorcio; iv) “ no puede responsabilizarse a la Fábrica por las fallas de calidad de la tapa-copa, sin que se demostrara que estas fallas hubiesen alterado el mercado(…) v) no se acreditaron las fallas relacionadas con la calidad del aguardiente; vi) no hubo pruebas que demostraran que los defectos de fabricación y envase hubieren provocado “efectos perjudiciales  sobre el mercado de aguardiente, y contribuyeron al posicionamiento de la marca competidora en detrimento del tapa Roja (…) vii) “ante el incumplimiento  de la obligación de los volúmenes mínimos de compra por parte del Consorcio, la Fábrica podía sin intermediación de autoridad judicial o tercero alguno, cobrar la garantía bancaria”.
En este orden, el Tribunal despachó desfavorablemente las pretensiones de la convocada.
8. La impugnación 

Se presentaron dos recursos de anulación. 
De un lado, el Consorcio Tolima,  quien, para el efecto, propuso las causales contempladas en los numerales 7 y 9  del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012.

El numeral 7 establece como causal de anulación la siguiente: 

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

El numeral 9 del citado artículo dispone como causal de anulación de los laudos arbitrales la siguiente: 

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


De otro lado, el señor Omar Humberto Médicis Cárdenas propuso las causales contempladas en los numerales 3, 4 y 8 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, que prescriben como causales de anulación de los laudos arbitrales las siguientes:

3. No haberse constituido el tribunal en forma legal.
4. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representación, o falta de notificación o emplazamiento, siempre que no se hubiere saneado la nulidad.

(…)

8. Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omisión o cambio de palabras o alteración de estas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral.

El análisis de las causales aducidas se hará en la parte considerativa de esta providencia. 

9. El concepto del Ministerio Público

El Ministerio Público no presentó concepto.

CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso extraordinario de anulación interpuesto, la Sala analizará los siguientes aspectos: i) la competencia del Consejo de Estado para conocer el presente asunto; y ii) el recurso de anulación en el caso concreto (estudio de los cargos formulados).

i) Competencia 

1. El Consejo de Estado es competente para conocer del presente recurso de anulación, en los términos del numeral 7 del artículo 149 dela Ley 1437 de 2011, en consideración a que se interpone contra un laudo arbitral proferido para dirimir un conflicto surgido con ocasión del contrato FLT – 054 de 2008, en el que una de las partes, la Fábrica de Licores del Tolima, es una entidad pública.

Igualmente es pertinente destacar que en la cláusula compromisoria (arriba trascrita) las partes acordaron que el Tribunal Arbitral se pronunciaría sobre cualquier diferencia que no pudiere resolverse entre ellas.

Debe recordarse que, al tramitarse el proceso arbitral con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1563 de 2012, será esta norma la aplicable, conforme a su artículo 119, al análisis del recurso extraordinario.

Es menester precisar también que, conforme al artículo 42 de la precitada Ley que “La autoridad judicial competente en la anulación no se pronunciará sobre el fondo de la controversia, ni calificará o modificará los criterios, motivaciones, valoraciones probatorias o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral al adoptar el laudo”.

ii)  El recurso de anulación en el caso concreto 

Sobre las causales invocadas en el recurso extraordinario

Primera causal invocada: 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 

Sustentación
Quienes actúan en nombre del Consorcio Tolima sostienen que se configura esta causal por lo siguiente: i) el laudo concedió más de lo pedido, pues declaró la terminación del contrato cuando en las pretensiones de la convocante no se hizo esta solicitud, sino que fue formulada por el convocado en la demanda de reconvención. Así, el tribunal de arbitramento enmendó la demanda inicial que debió haber solicitado la terminación del contrato para que pudieran prosperar las pretensiones de incumplimiento; y ii) no decidió sobre cuestiones sujetas al arbitramento pues no se pronunció de fondo frente a la excepción “ineptitud sustantiva de la demanda” y se abstuvo de liquidar el contrato cuando expresamente esta pretensión estaba contenida en la demanda de reconvención.

Oposición
La convocada sostiene que las anteriores inconformidades son propias de un recurso ordinario “que se concretan en el desacuerdo con los planteamientos hechos por el Tribunal de Arbitramento”.

Luego señala lo siguiente: (i) el Tribunal resolvió sobre la declaratoria de terminación solicitada en la demanda de reconvención “aplicando el principio de interpretación integral de las demandas”; ii) igualmente lo hizo cuando resolvió sobre la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda; en este sentido cita varios apartes del laudo donde, según su criterio, el tribunal señaló que sí podía declarar la terminación del contrato así la parte convocante no lo hubiere señalado pues esta no estaba obligada a ello; y iii) el tribunal sí resolvió sobre la pretensión de liquidación del contrato, en forma negativa, “por tratarse de un contrato que se rige por el derecho privado”.



Consideraciones de la Sala

Frente a la citada causal, prescrita por el numeral 9 de la Ley 1563 de 2012, esta Corporación ha señalado[footnoteRef:1]: [1:  Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia del 09 de octubre de 2014, exp: (41000).] 


1. Se configura cuando el laudo no decide todos los puntos objeto de arbitramento, vale decir, mínima o citra petita en relación con las pretensiones y excepciones formuladas.  Esta regla ha sido ampliada en el sentido de comprender también las decisiones de carácter ultra y extra petita. Dicho de otra manera, esta causal se configura cuando el laudo comprendió asuntos ajenos a la cláusula compromisoria –falta de competencia del juez arbitral- o se profirió con desconocimiento del principio de congruencia –fallo extra o ultra petita.

2. Está concebida para hacer efectivo el principio de congruencia que subyace en toda sentencia. 

3. Recae sobre errores in procedendo y no in iudicando - el escrutinio que compete al juez de anulación debe adelantarse de manera objetiva, esto es, su tarea se limita a una constatación formal y objetiva de la decisión en punto de si esta es consonante con las pretensiones, los hechos y las excepciones y con los límites del pacto arbitral, sin que le sea posible en este ejercicio entrar a estudiar si lo decidido es acertado o erróneo.

Esta causal no está llamada a prosperar, por las razones que a continuación se esgrimen, independiente de si la Sala  está o no de acuerdo con lo decidido en el laudo: 

i) La declaración de terminación del contrato constituye una pretensión  contenida dentro de los asuntos sujetos al arbitramento, específicamente en la demanda de reconvención, así: 

PRETENSIÓN DE TERMINACIÓN Y LIQUIDACIÓN 
PRIMERA.- Que como consecuencia de las pretensiones declarativas, el Tribunal termine y liquide judicialmente el Contrato No. 054 de 2008, procediendo a reconocer las sumas que le correspondan conforme lo probado al CONSORCIO TOLIMA.

Como fundamento de esta decisión, el Tribunal de Arbitramento indicó que haría un análisis integral de la demanda y que estudiaría de manera conjunta las pretensiones elevadas por ambas partes:

Lo procedente si bien hace mención a la interpretación integral de la demanda oportuno es que esto se haga igualmente con la de reconvención habida consideración que, como lo apuntan las disposiciones procesales en casos como estos ambas demandas se tramitarán conjuntamente y para ellas se proferirá una sola sentencia. Adicional a ello se está frente a una controversia de la cual se ocupan ambas demandas se tramitarán conjuntamente y para ellas se proferirá una sola sentencia. Adicional a ello se está frente a una controversia específica de la cual se ocupan ambas demandas como es el contrato FLT-054 de 2008. Esto tiene su importancia en este laudo por cuanto han de examinarse todos los hechos y las pretensiones de manera armónica, sistemática e integral, es decir, tomados de ambas demandas (folio 1054 cuaderno principal).

(…) En otras palabras, mientras las pretensiones del demandante tienen como presupuesto la terminación del contrato en fecha anterior a la presentación de la demanda, la excepción planteada se refiere justamente a la vigencia del término contractual como medida exceptiva para evitar la prosperidad de las pretensiones (folio 1054 cuaderno principal)

También indicó el Tribunal que el ordenamiento jurídico no exigía al demandante solicitar la terminación del contrato como condición necesaria para que se resolvieran sus pretensiones de incumplimiento, así:

(…) De lo expuesto se infiere que el demandante no estaba obligado a formular primeramente la pretensión de terminación contractual como condicionamiento o requisito previo a la declaratoria de incumplimiento o cualquiera otra pretensión, pues es viable que aun estando vigente el contrato se pueda demandar la declaratoria de incumplimiento de alguna de las obligaciones y condena de perjuicios por actos o conductas del contratita (sic) dentro o durante la ejecución del contrato y sin embargo continuar con el cumplimiento de las demás obligaciones. Todo esto sin perjuicio que dentro de la integración con la demanda de reconvención se pueda acceder a la declaratoria de terminación del contrato. (folio 1071 cuaderno principal).
 
(…) Se deja de presente que la pretensión de la demanda instaurada por la Fábrica de Licores del Tolima para que se declara el “incumplimiento del contrato” esta soportada en la acción de controversias contractuales contemplada en el artículo 141 del CPACA como se planteó en la demanda , que como tal no exige el pronunciamiento expreso y previo de la terminación del Contrato como lo arguye la convocada y como se plasmó en las argumentaciones al resolver sobre la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda (folio 1083 cuaderno principal)” 

De igual manera, observa la Sala, que el laudo indicó la viabilidad de declarar la terminación del contrato solicitada por la convocada pues la prosperidad de esta pretensión no necesariamente debe guardar relación con sus pretensiones de incumplimiento. Así, manifestó el Tribunal:
 
(…) No obstante lo anterior y aplicando el principio de interpretación integral de las demandas no se advierte óbice alguno de acoger la pretensión de la reconvención en este punto, que no necesariamente debe estar es estricta relación con los incumplimientos  alegados por la convocada, sino que bien puede darse por sus propios comportamientos en el desarrollo del contrato (folio 1114 cuaderno principal).

Así las cosas y teniendo en cuenta las posiciones asumidas por las partes, debidamente probadas, el contrato dejó de ejecutarse a raíz del incumplimiento del Consorcio hasta la fecha de terminación de su vigencia, lo que conlleva a determinar que éste a pesar de estar inejecutado, desprovisto de utilidad, se extinguió por cumplimiento del plazo pactado, es decir, el 30 de noviembre de 2014 (…) (folio 1114 cuaderno principal).


La Sala encuentra que el Tribunal expuso motivaciones de orden jurídico para justificar la decisión de proceder a declarar la terminación del contrato conforme a la solicitud de la convocada, dejando en claro que, según su criterio, para él no era necesario para acoger las pretensiones de incumplimiento del convocante que este hubiere debido solicitar la terminación del contrato. 

Huelga recordar que la causal de falta de congruencia se limita a verificar si el laudo se pronunció sobre aspectos no sujetos a la decisión de los árbitros, o concedió más de lo pedido o no decidió sobre las cuestiones sujetas al arbitramento. En esa medida, no es necesario para determinar su ocurrencia que se revisen las argumentaciones de los árbitros, en tanto ello, en principio, está proscrito; sin embargo, de lo expuesto no implica una libertad absoluta para interpretar la causa petendi, so pena de inscribirse en un fallo en conciencia o, incluso, en una vía de hecho. 
De conformidad con lo expuesto, para determinar la ocurrencia de la causal en estudio, debe analizarse (i) si el asunto fue propuesto dentro del proceso arbitral y si es arbitrable; (ii) si se resolvió dentro de los límites pedidos ni más allá tampoco menos, (iii) y si se resolvió lo pedido. Luego, los insumos para estudiar son el ordenamiento jurídico, las pretensiones que se debaten en el proceso y lo decidido en la parte resolutiva del laudo. 
De conformidad con lo expuesto, precisa advertir de entrada que no es posible ocuparse del análisis de si las demandas presentadas (la demanda propiamente dicha y la reconvención) se pueden analizar en forma conjunta o separada, pues significaría juzgar el fondo de las valoraciones de los árbitros, cuestión prohibida en sede de anulación. 
De otro lado, visto lo pedido en la primera demanda y lo resuelto por el Tribunal se tiene que los árbitros consideraron que hubo incumplimiento de una de las partes y la condenaron al pago de los perjuicios. En este punto, vale recordar que el recurrente afirma que se enmendó la demanda, porque para hacer las declaraciones referidas debía pedirse previamente en la demanda principal la terminación del contrato, lo que no se hizo. Sobre el particular, tal como lo explicó el laudo, no es necesario que dentro de la acción contractual regulada en el art. 87 del CCA se pida la terminación para pronunciarse sobre el incumplimiento y los perjuicios consecuenciales. En esa misma dirección se ha pronunciado la jurisprudencia de la Sección, así[footnoteRef:2]:  [2:  Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 01 de marzo de 2001, exp. 11480. En el mismo sentido, ver sentencia del 22 de julio de 2009, exp. 17552.] 

 
Es oportuno precisar que si bien de conformidad con el art. 1546 del Código Civil, en los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado, ante lo cual el contratante cumplido puede pedir la resolución o el cumplimiento contractual con indemnización de perjuicios, en materia de contratos estatales no es posible demandar que la entidad pública cumpla el contrato, puesto que el art. 87 precitado solamente prevé la posibilidad de que cualquiera de las partes pueda pedir que se declare su incumplimiento y se condene al responsable a indemnizar los perjuicios.  

En línea con lo consignado y sin valorar esas argumentaciones, se confirma que se falló dentro de lo pedido, claro está, según la interpretación de la demanda que hicieron los árbitros, que no puede revisarse en esta sede, lo cual pone de presente la improcebilidad de la causal en estudio. 
De otro lado, frente a la demanda de reconvención se negaron las pretensiones de incumplimiento y las consecuenciales; sin embargo, los árbitros consideraron que al analizar las demandas en forma conjunta bien podía accederse a la pretensión de terminación de la demanda de reconvención, sin perjuicio de la negativa de las pretensiones de incumplimiento. De lo anterior se concluye que hubo petición expresa en las demandas de reconvención y que los árbitros con unas consideraciones, que si bien no se pudieran compartir, pero que no corresponde abordar en sede de anulación, consideraron que estaban dentro de lo pedido al analizar en forma conjunta las demandas. En esos términos, los árbitros decidieron dentro de lo pedido, claro está, bajo su entendido e interpretación de las demandas, que por tratarse de apreciaciones de fondo no se pueden revisar en esta sede y en el cargo propuesto. 
Así las cosas, dado que el laudo impugnado no vulneró el principio de congruencia pues no concedió más de lo pedido, no prospera la causal frente a este cargo.

ii) Se pronunció sobre la excepción de “ineptitud sustantiva de la demanda” pues en la parte resolutiva indicó

        OCTAVA.- Denegar las excepciones una a seis propuestas por la     parte convocada

Esta decisión encuentra fundamento en la parte motiva donde se consideró:

En ninguna parte de la ley se encuentra que para poder pretender una indemnización por incumplimiento de un contrato deba primero demandarse y pedirse la declaración judicial de terminación. Tampoco es de la naturaleza de ese acto jurídico que deba procederse en ese sentido. Por el contrario, el artículo  141 del C.PA.C.A como antes,  el 87 del C.C.A. permite ejercitar la demanda para cualquiera de las pretensiones allí relacionadas (…)

(…) Las consideraciones anteriores permiten al tribunal advertir que, el tema de la vigencia o no del contrato formulado como excepción por parte de la convocada y la indemnización derivada del incumplimiento son precisamente los asuntos sobre los cuales ha de pronunciarse en el presente laudo, de suerte que si está mal formulada la pretensión dará lugar a su denegación o por el contrario de estar bien formulada habrá un laudo acogiendo las pretensiones, pero en ninguno de los casos habrá un fallo inhibitorio. En consecuencia el tribunal encuentra que no hay ineptitud sustancial de la demanda y así habrá de declararlo en la parte resolutiva

Para la Sala, además de que la excepción propuesta fue expresamente negada en la parte resolutiva de la providencia impugnada, los apartes del laudo reseñados contienen las consideraciones jurídicas de los árbitros frente a la decisión tomada, las cuales no están llamadas a revisarse. En este orden, el cargo no prospera. 

iii) Se pronunció, en forma negativga, sobre la pretensión de la convocada en la que solicitaba la liquidación del contrato.

En efecto, el Tribunal consideró para negar esta pretensión, lo siguiente:
En cuanto a la liquidación del contrato no compete a este tribunal decretarla más tratándose de un contrato que se rige por las normas del derecho privado y aún si se tomara como clausula excepcional  la de la liquidación de contratos, por las razones que en este laudo se ha sostenido sobre este tipo de contratos se considera no escrita 

Así las cosas, la Sala, al observar que en el laudo fueron resueltas de manera motivada las pretensiones propuestas, no encuentra acreditada la citada causal. Debe indicarse que el recurrente expone una serie de inconformidades frente a la manera en el tribunal interpretó el derecho en el caso concreto y que buscan cuestionar lo considerado en el proceso arbitral. En este orden, busca reabrir el debate jurídico de la controversia puesta a consideración de los árbitros, lo que contraría la naturaleza del recurso extraordinario de anulación.
Segunda causal invocada: Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo

Sustentación

El actor indica que el fallo fue en conciencia, debiendo ser en derecho, pues se tomó como prueba del perjuicio el juramento estimatorio de la demanda sin una valoración de fondo del dictamen pericial sobre el que se soportó. 

Oposición:

Indicó que no se cumplen los supuestos exigidos por la ley para que se acredite la causal: i) que el fallo debiendo ser en derecho se profirió en conciencia o en equidad y ii) no aparece de manera manifiesta esta circunstancia.
Señala que el juramento estimatorio es un medio de prueba en nuestro ordenamiento jurídico. Para ello, se fundó en el artículo 206 del Código General del Proceso y en la sentencia C-157 de 2013 de la Corte Constitucional que resuelve sobre su exequibilidad. 

Consideraciones de la Sala 

La causal no está llamada a prosperar por cuanto la Sala observa que los árbitros manifestaron que el juramento estimatorio se fundó en el dictamen pericial aportado al proceso en legal y en debida forma, sin que este haya sido objetado o cuestionado por quien ahora recurre el laudo. 

Recuérdese que el artículo 206 del CGP  señala frente al juramento estimatorio que este hará prueba de su monto mientras no haya sido objetado por la parte contra la que se quiere hacer valer. En efecto, se lee en la citada norma: que “(…) Dicho juramento hará prueba de su monto mientras su cuantía no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo”.

Así, la Sala observa que el tribunal actuó en derecho cuando señaló:

Tales valores se encuentran determinados, fundamentados y soportados en el dictamen pericial que se aportó en la demanda de conformidad con el artículo 116 de la ley 1395 de 2010, el cual no fue objetado en la contestación de la demanda y habrá de tenerse en cuenta lo establecido en el art 97 del CGP.


Tercera causal invocada: No haberse constituido el tribunal en forma legal

Sustentación

El convocado señaló que esta causal se configuró porque él no participó en la selección de los árbitros y tampoco en la instalación del tribunal de arbitramento.

Oposición 
Señala que hay dos causales para rechazar de plano la configuración de la causal; i) por extemporánea pues no interpuso recurso de reposición contra el auto de asunción de competencia y ii) porque en el laudo se consignan las consideraciones “en relación con la capacidad para ser parte de los tres consorciados”.

Consideraciones de la Sala

La causal no está llamada a prosperar puesto que el apoderado del recurrente, si bien presentó poder cuando se habían seleccionado los árbitros y se había instalado el tribunal, convalidó las actuaciones procesales previas, sin interponer recurso alguno ni manifestar desacuerdo, pudiendo hacerlo.

En efecto, en el acta de la audiencia de trámite se señala que “El Doctor JORGE PADILLA manifiesta que al aportar el poder del miembro del consorcio que faltaba, en ejercicio del mandato señalado se allana a las diligencias que se han surtido con anterioridad y convalida en nombre de su representado las actuaciones anteriores surtidas; y solicitó al apoderado de la parte convocante, se pronunciara al respecto. Quien luego de revisar el documento allegado, guardó silencio”.

Es oportuno señalar que el poder otorgado al abogado Padilla se hizo en debida forma y en los siguientes términos:

OMAR HUMBERTO MÉDICIS CÁRDENAS, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadanía No. 5.297.883, otorgo poder especial (sic) Doctor JORGE PADILLA SUNDHEIM, mayor de edad y vecino de la ciudad de Barranquilla, identificado con cédula de ciudadanía No. 72.161.742, abogado en ejercicio, portador de la tarjeta profesional No. 68.436 del Consejo Superior de la Judicatura  para que actué (sic) como apoderado principal; en el desarrollo de todo el trámite arbitral convocado por la Fábrica de Licores del Tolima  y al Dr. GABRIEL JOSÉ ROMERO SUNDHEIM, identificado con la cédula de ciudadanía No. 80.135.131, abogado en ejercicio portador de la tarjeta profesional No. 161.956 para que actúe como apoderado suplente. 

Mis apoderados cuentan con amplias facultades para el mejor desarrollo del poder conferido tales como: para conciliar, recibir, sustituir, reasumir y renunciar al mismo, intervenir con voz y voto en la elección de los árbitros, o en el sistema de selección de estos, solicitar, aceptar y/o proponer prórroga del plazo del trámite arbitral, así como con las demás señaladas en el artículo 70 del CPC y los artículos 75 y 77 del Código General del Proceso (subrayas y negrilla dentro del texto).

Conforme a las piezas procesales se tiene que en la primera audiencia de trámite, celebrada el día 8 de abril de 2014, el tribunal de arbitramento, mediante auto, resolvió asumir competencia así:

RESUELVE

Declararse competente para conocer y resolver, en derecho,  las controversias surgidas entre las partes, de que dan cuenta la demanda arbitral, la demanda de reconvención y sus respectivas contestaciones, sin perjuicio de lo que se decida en el laudo arbitral

La anterior providencia queda notificada en estrados (…) (folio 421 cuaderno tomo II)

El acta de esta audiencia aparece suscrita por el abogado Jorge Padilla Sundheim (como apoderado de Omar Humberto Médicis,  Jesús López Casanova y Alicia del Socorro Dávila - folio 427 cuaderno tomo II); dicho profesional del derecho no manifestó inconformidad sobre lo decidido en ella ni presentó recurso de reposición frente a la competencia del tribunal de arbitramento.

Así las cosas, esta causal no se configura en el caso concreto pues para que el juez de la anulación pueda pronunciarse sobre ella, conforme a lo dispuesto en el artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 y la jurisprudencia del Consejo de Estado al analizarla, es menester que el recurrente haya interpuesto recurso de reposición frente al auto en el que se asume competencia. 

En efecto, dispone el artículo 41 del estatuto arbitral que “Las causales 1, 2 y 3 sólo podrán invocarse si el recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposición contra el auto de asunción de competencia”.

Y esta Corporación ha indicado que “se entiende que las circunstancias que configuran esta causal sólo podrán alegarse en sede de anulación, siempre y cuando se hayan hecho valer los motivos mediante el recurso de reposición del auto en que se asume competencia”[footnoteRef:3]  [3:  Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 13 de abril de 2015, exp. 52556, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.] 


Cuarta causal invocada: Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representación, o falta de notificación o emplazamiento, siempre que no se hubiere saneado la nulidad

Sustentación

El actor indica que se configura esta causal pues careció de representación “desde el inicio de los trámites en la elección de árbitros, designación de los mismos, actos de integración del tribunal, audiencia de conciliación (…). Además indica que su apoderado, sin estar facultado para ello conforme al poder, se allanó a lo decidido en la audiencia de trámite lo que hace su actuación ineficaz.

Oposición

Manifestó la convocante que esta causal también es extemporánea, pues la nulidad alegada fue saneada en la audiencia del 8 de abril de 2014 tal como consta en su acta.

Consideraciones de la Sala

La causal no está llamada a prosperar puesto que el apoderado del recurrente, si bien presentó poder cuando se habían seleccionado los árbitros, se había instalado el tribunal y celebrado la audiencia de conciliación, convalidó las actuaciones procesales previas, sin interponer recurso alguno. 

Así las cosas, en la primera audiencia de trámite celebrada el día 8 de abril de 2014 se tuvo al señor MÉDICIS como parte del consorcio, así:

Con base entonces, en lo dispuesto en este precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento, debe reconocérsele capacidad de parte al CONSORCIO TOLIMA, del que de la revisión de la documentación que obra en el expediente, no caben dudas acerca de su integración: ALICIA DEL SOCORRO DÁVILA CABRERA, JESÚS LÓPEZ CASANOVA Y OMAR MÉDICIS CÁRDENAS; como tampoco caben dudas de que ALICIA DEL SOCORRO  DÁVILA CABRERA es la representante legal del mismo, y que como tal ha actuado en el presente trámite arbitral, entre otras, otorgando poder al apoderado judicial que hasta el momento ha representado los intereses  jurídicos de su representado, es decir, el CONSORCIO TOLIMA.

No obstante lo anterior, habida consideración que el representante judicial del CONSORCIO TOLIMA al inicio de esta audiencia aportó poder especial del señor OMAR HUMBERTO MÉDICIS CÁRDENAS, conferido al mismo apoderado y su suplente, por lo que la ausencia de participación por parte de uno de sus miembros queda saneada (negrilla fuera de texto) (folio 420 cuaderno tomo II) 
 
Así, fue saneado cualquier eventual vicio de nulidad relacionado con la indebida representación, o falta de notificación o emplazamiento, lo que impide, conforme a la ley, que el cargo tenga vocación de prosperidad.

Ahora bien, el recurrente invoca los artículos 70, 93 y 94 del C. de P. C. y alega que “el apoderado no tiene en el poder facultades para confesar, o allanarse a la demanda, en consecuencia el allanamiento hecho en la primera audiencia de trámite cuando presentó el poder, es ineficaz y no produce efectos”.

Este argumento genera el siguiente problema jurídico parcial a resolver ¿la manifestación del apoderado del miembro del consorcio constituye allanamiento?, en caso de que lo sea ¿es válida esa manifestación?

Frente a lo primero, es pertinente tener en cuenta que el allanamiento es una institución jurídica diferente a la convalidación de actos procesales.
En efecto, el allanamiento es un acto procesal expreso y exclusivo del demandado, mientras que la convalidación es uno de los principios que orientan las nulidades procesales y puede ser tácita por el hecho de no interponer oportunamente los recursos respectivos; por esta razón, el Código General del Proceso, aplicable en el presente caso, prescribe en el inciso 2º del artículo 134 del C.G.P. prevé que “la nulidad por indebida representación o falta de notificación o emplazamiento en legal forma, o la originada en la sentencia contra la cual no proceda recurso, podrá también alegarse en la diligencia de entrega o como excepción en la ejecución de la sentencia, o mediante el recurso de revisión, si no se pudo alegar por la parte en las anteriores oportunidades” (se subraya), así como los incisos 2º y 4º del artículo 135 ibídem establecen que “no podrá alegar la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina, ni quien omitió alegarla como excepción previa si tuvo oportunidad para hacerlo, ni quien después de ocurrida la causal haya actuado en el proceso sin proponerla” (se subraya) y que “el juez rechazará de plano la solicitud de nulidad que se funde en causal distinta de las determinadas en este capítulo o en hechos que pudieron alegarse como excepciones previas, o la que se proponga después de saneada o por quien carezca de legitimación” (subrayado fuera del original).

El principio de convalidación de las nulidades procesales se manifiesta en toda su expresión en el artículo 136 del C.G.P., que regula las hipótesis de saneamiento de la nulidad de la siguiente manera:

Artículo 136. Saneamiento de la nulidad. La nulidad se considerará saneada en los siguientes casos:
1. Cuando la parte que podía alegarla no lo hizo oportunamente o actuó sin proponerla.
2. Cuando la parte que podía alegarla la convalidó en forma expresa antes de haber sido renovada la actuación anulada.
3. Cuando se origine en la interrupción o suspensión del proceso y no se alegue dentro de los cinco (5) días siguientes a la fecha en que haya cesado la causa.
4. Cuando a pesar del vicio el acto procesal cumplió su finalidad y no se violó el derecho de defensa.
Parágrafo. Las nulidades por proceder contra providencia ejecutoriada del superior, revivir un proceso legalmente concluido o pretermitir íntegramente la respectiva instancia, son insaneables” (subrayado fuera del original).

La Ley 1563 de 2012 no regula expresamente la figura del allanamiento, pero si prevé hipótesis de convalidación de los actos procesales; por ejemplo, en punto de las causales de anulación del laudo el numeral 4º del artículo 41 prevé como tal “estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representación, o falta de notificación o emplazamiento, siempre que no se hubiere saneado la nulidad” (se subraya), mientras que las causales previstas en los numerales 1º a 3º sólo podrán alegarse “si el recurrente hizo valer los motivos constitutivos de ellas mediante recurso de reposición contra el auto de asunción de competencia”.

Esclarecido lo anterior, descendiendo al caso concreto, se tiene que el apoderado principal de OMAR HUMBERTO MÉDICIS CÁRDENAS, integrante del CONSORCIO TOLIMA, manifestó en la primera audiencia de trámite del Tribunal Arbitral que “al aportar el poder del miembro del consorcio que faltaba, en ejercicio del mandato señalado se allana a las diligencias que se han surtido con anterioridad y convalida en nombre de su representado las actuaciones antes surtidas” (subraya la Sala), ante lo cual la parte convocante guardó silencio, lo que no constituye allanamiento sino convalidación, así se haya hecho referencia al término “se allana”, pero, además, no fue tácita sino expresa.

La jurisprudencia de esta Corporación ha precisado sobre el principio de convalidación en el régimen de nulidades procesales, lo siguiente:

A propósito del régimen legal de las nulidades procesales, importa destacar que el mismo se encuentra orientado, entre otros, por los principios de i) taxatividad o especificidad y de ii) convalidación o saneamiento, con sujeción a los cuales se tiene, en virtud del primero, que no será posible invocar y menos aplicar causales de nulidad que no hubieren sido expresamente consagradas por el legislador –única autoridad, junto con el Constituyente claro está, con facultades para establecer y definir las causales de nulidad-, y, por razón del segundo, que las causales de nulidad que no se propongan o no se aleguen en la oportunidad prevista en la ley para el efecto, desaparecen por razón de su saneamiento[footnoteRef:4].  [4:  Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 19 de febrero de 2008, rad. 11001-03-15-000-2006-00594-00(C), M.P. Mauricio Fajardo Gómez] 


A propósito de estas materias se han realizado múltiples desarrollos jurisprudenciales, así por ejemplo la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de diciembre 5 de 1974, puntualizó:

“(E)l legislador de 1970, adoptó como principios básicos reguladores del régimen de nulidades procesales, los de la especificidad, protección y convalidación. Fúndase el primero en la consagración positiva del criterio taxativo, conforme al cual no hay irregularidad capaz de estructurar nulidad adjetiva sin ley específica que la establezca; consiste el segundo en la necesidad de establecer la nulidad con el fin de proteger a la parte cuyo derecho le fue cercenado por causa de la irregularidad; y radica el tercero en que la nulidad, salvo contadas excepciones, desaparece del proceso por virtud del consentimiento expreso o implícito del litigante perjudicado con el vicio[footnoteRef:5].(Subrayas del original). [5:  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 5 de diciembre de 1974, M.P. Humberto Murcia Ballén.
] 

Por su parte, la Corte Constitucional al decidir la demanda de inconstitucionalidad formulada contra la expresión “solamente” del artículo 140 del C. de P. C., mediante la cual la propia ley limita a las precisas causales de esa disposición la configuración de nulidades procesales, reafirmó la vigencia del aludido principio de especificidad o de taxatividad al declarar ajustada a la Carta Política la expresión demandada, conclusión a la cual arribó con apoyo, entre otros, en los siguientes razonamientos[footnoteRef:6]:  [6:  Corte Constitucional, sentencia C-491 del 2 de noviembre de 1995. M. P. Antonio Barrera Carbonell, exp. D-884.



] 


Es el legislador, como se advirtió antes, quien tiene la facultad para determinar los casos en los cuales un acto procesal es nulo por carencia de los requisitos formales y sustanciales requeridos para su formación o constitución. Por consiguiente, es válido, siempre que se respete la Constitución, el señalamiento taxativo de las nulidades por el legislador.
Las atribuciones del legislador en la materia contribuyen a la realización jurídica y material del debido proceso y a la seguridad jurídica, en lo atinente al desarrollo de las actuaciones procesales, en cuanto presume, acorde con los principios de legalidad y de buena fe que rigen las actuaciones de las autoridades públicas, la validez de los actos procesales, mientras no se declare su nulidad con arreglo a la invocación de una de las causales específicamente previstas en la ley. De este modo, se evita la proliferación de incidentes de nulidad, sin fundamento alguno, y se contribuye a la tramitación regular y a la celeridad de las actuaciones judiciales, lo cual realiza el postulado del debido proceso, sin dilaciones injustificadas.
El Código de Procedimiento Civil que nos rige con un criterio que consulta la moderna técnica del derecho procesal, señala la taxatividad de las causales de nulidad, es decir, de los motivos que dan lugar a invalidar un acto procesal, y el principio de que no toda irregularidad constituye nulidad, pues éstas se entienden subsanadas si oportunamente no se corrigen a través de los recursos.
Con fundamento en lo anterior, estima la Corte que se ajusta a los preceptos de la Constitución, porque garantiza el debido proceso, el acceso a la justicia y los derechos procesales de las partes, la expresión "solamente" que emplea el art. 140 del C.P.C., para indicar que en los casos allí previstos es posible declarar la nulidad, previo el trámite incidental correspondiente, pero advirtiendo, que además de dichas causales legales de nulidad es viable y puede ser invocada la consagrada en el art. 29 de la Constitución, según el cual “es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”, esto es, sin la observancia de las formalidades legales esenciales requeridas para la producción de la prueba, especialmente en lo que atañe con el derecho de contradicción por la parte a la cual se opone ésta. Por lo tanto, se declarará exequible la expresión demandada, con la referida advertencia. 
Al mantener la Corte la expresión "solamente" dentro de la referida regulación normativa, respeta la voluntad política del legislador, en cuanto reguló de manera taxativa o específicamente las causales legales de nulidad en los procesos civiles, las cuales ahora con el cambio constitucional se encuentran adicionadas con la prevista en la norma del art. 29, a la cual se hizo referencia.
Por lo demás, advierte la Corte al demandante sobre la temeridad de su pretensión, porque así se declarara inexequible la expresión "solamente", tal pronunciamiento resultaría inocuo, pues no se lograría el resultado buscado por el actor, cual es eliminar la taxatividad de las nulidades, porque de todas maneras, con o sin la expresión "solamente", las nulidades dentro del proceso civil sólo son procedentes en los casos específicamente previstos en las normas del artículo 140 del C.P.C., aunque con la advertencia ya hecha de que también es posible invocar o alegar la nulidad en el evento previsto en el art. 29 de la C.P.”. 
Y en cuanto se refiere al también mencionado principio de convalidación o saneamiento, es ilustrativo el pronunciamiento que efectuó la misma Corte Constitucional en sentencia C-372 de agosto 13 de 1997, según los siguientes términos[footnoteRef:7]: [7:  M.P. Jorge Arango Mejía, actor: Jorge Luis Pabón Apicella, exp. D-1530.] 


Cuarta.- La posibilidad, planteada por la demanda, de que la nulidad constitucional del inciso final del artículo 29 de la Carta, opere, en cualquier momento, aun en contra de sentencias ejecutoriadas, sin que sea necesaria su declaración judicial, y pudiendo alegarse a través de las causales de revisión del Código de Procedimiento Civil, no es cierta.
Recuérdese que el actor, con el fin de demostrar que la caución exigida por el artículo 383 del Código de Procedimiento Civil es inconstitucional, sostiene que también es posible alegar la nulidad constitucional del inciso final del artículo 29 de la Carta, con base en las causales de revisión que dicho Código consagra en su artículo 380. Lo esencial de su razonamiento consiste en partir de la base de que la anotada nulidad constitucional no necesita de declaración judicial, pues opera “de pleno derecho”, y en afirmar que si es planteada después de la ejecutoria de la sentencia, como sus efectos son inmediatos y prevalentes, supone la consiguiente pérdida de importancia o abolición del alcance de los conceptos de la ejecutoria de fallos y la cosa juzgada.
En primer lugar, la Corte es consciente de que la expresión “de pleno derecho”, indica que ciertos efectos jurídicos se producen por la sola ocurrencia de determinados hechos, automáticamente, sin que importe lo que la voluntad humana (aun la judicial) pueda considerar al respecto, verbi gratia, la mayoría de edad, que es una calidad a la que se llega por la simple adquisición de una edad, sin necesidad de ninguna declaración especial. Sin embargo, se observa que para que algo pueda operar de “pleno derecho”, se exige que recaiga sobre hechos o circunstancias que no requieran de la intervención de la voluntad humana. Esto no ocurre con la institución de las nulidades procesales o probatorias, que es la consecuencia de vicios relevantes que no siempre son de fácil aprehensión. Como materia delicada en el trámite de los procesos, la seguridad jurídica, las exigencias del mismo debido proceso y el principio de que los asociados no deben hacerse justicia por su propia mano, indican que repugna con una interpretación armónica de la Constitución, la afirmación de que la nulidad del inciso final del artículo 29 opera sin necesidad de intervención de la rama judicial, prácticamente con la simple declaración unilateral del interesado. Por lo dicho, la Corte discrepa de la aseveración del actor en el sentido de que la nulidad constitucional del inciso final del artículo 29 de la Constitución, no requiere de sentencia judicial, como consecuencia del uso de la expresión “de pleno derecho”. 
En segundo término, la Corte no puede prohijar la interpretación de la demanda, que insinúa que el efecto ordinario de la cosa juzgada dejó de existir con base en la alegación de la nulidad del artículo 29 de la Constitución, pues ésta, por ser de raigambre constitucional, prácticamente en cualquier tiempo, prevalece sobre cualquier consideración, incluidas las sentencias ejecutoriadas. La razón de la discrepancia es también el adecuado entendimiento de la seguridad jurídica, la lealtad procesal y el debido proceso, el cual enseña que los procesos tienen etapas, que en ellos se da el fenómeno de la preclusión, y que pasada la oportunidad de plantear una nulidad, ésta debe considerarse saneada o superada habida cuenta de la negligencia de la parte interesada”. (Negrillas del original).

En la misma dirección, esta Corporación ha explicado[footnoteRef:8]:  [8:  Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de 22 de abril de 2008, radicación 11001031500020080018000, M. P. Mauricio Fajardo Gómez.] 

Esos aspectos generales que se dejan expuestos en relación con la estructura del régimen relativo a las nulidades procesales encuentran complemento necesario en el señalamiento igualmente exacto y concreto que la propia ley realiza acerca de los únicos eventos en los cuales no es posible sanear los vicios que están llamados a afectar la validez de las actuaciones procesales (artículo 144, inciso final, C. de P. C.), cuestión que, como excepción a la regla de la convalidación, sólo puede predicarse respecto de las causales comprendidas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del artículo 140 del estatuto procesal civil, las cuales dicen relación con: a).- La falta de jurisdicción (artículo 140-1); b).- La falta de competencia funcional (artículo 140-2); c).- El desconocimiento de providencia ejecutoriada proveniente del superior, la reanudación de un proceso legalmente concluido o la pretermisión íntegra de la respectiva instancia (artículo 140-3), y d).- La tramitación de la demanda por proceso diferente al que corresponde (artículo 140-4).
Las demás causales de nulidad procesal, esto es las que se encuentran consagradas dentro de los numerales 5 a 9 del citado artículo 140 del C. de P. C., son subsanables, cuestión que debe tenerse por cumplida “Cuando la parte que podía alegarla no lo hizo oportunamente” (artículo 144-1, C. de P. C.), hipótesis que guarda total armonía con la norma procesal, igualmente imperativa, de orden público y de derecho público (artículo 6 C. de P. C.), en virtud de la cual se niega categóricamente la posibilidad de alegar cualesquiera de la causales de nulidad saneables “… [a] quien haya actuado en el proceso después de ocurrida la respectiva causal sin proponerla” (artículo 143, incido 6, C. de P. C.), amén de la disposición procesal que determina que las demás irregularidades que se configuren dentro del proceso, distintas de las consagradas en los numerales 1 a 9 del citado artículo 140 del C. de P. C., “… se tendrán por subsanadas, si no se impugnan oportunamente por medio de los recursos que este Código establece” (parágrafo, artículo 140, C. de P. C.). 
De ello se desprende, de manera diáfana, que la posibilidad de alegar las causales de nulidad susceptibles de saneamiento –al igual que sucede con las demás irregularidades que se configuren dentro de un proceso, distintas de las causales legales de nulidad procesal-, es una posibilidad que se encuentra sometida a precisas y determinadas etapas procesales cuyo vencimiento determina su preclusión, a lo cual debe agregarse que dicho saneamiento supone la convalidación de la actuación lo cual puede darse bien por manifestación expresa del consentimiento de la parte afectada o bien por consentimiento tácito, como el que corresponde a la realización de actuaciones posteriores sin alegación de la nulidad correspondiente.
Así las cosas resulta igualmente claro entonces que si en el curso de una determinada actuación procesal se llega a configurar la causal de nulidad prevista en el numeral 2º del artículo 140 del C. de P. C., en la modalidad de falta de competencia por razón del territorio y la misma no se propone o no se alega dentro de los términos establecidos en las mismas leyes procesales para el efecto, tanto en virtud del mencionado principio de convalidación como en cumplimiento de los dictados explícitos que al respecto contiene el también mencionado artículo 144 del Estatuto Procesal Civil, ha de concluirse necesariamente que esa nulidad inicialmente registrada se ha saneado, esto es que –según el sentido natural y obvio de dicha expresión (artículo 28 C.C.)-, tal vicio se ha reparado o remediado de suerte que ha desaparecido y, por ello mismo, ya no será susceptible de ser declarado”.

Este criterio, reiterado en otras oportunidades, implica que si no se alega contra una causal de nulidad oportunamente esta se convalida, que es precisamente lo que ocurrió en este caso, porque contra la manifestación del apoderado principal en la primera audiencia de trámite del tribunal arbitral que profirió el laudo recurrido en anulación nada se dijo; por tanto, no puede configurarse la causal de anulación invocada.

Quinta causal invocada: Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omisión o cambio de palabras o alteración de estas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral

Sustentación

El recurrente Omar Médicis Cárdenas indica que a pesar de que en el laudo se dice que el incumplimiento fue general, en la demanda se indica que este se presenta a partir de año 2010 y no desde el inicio de la ejecución del contrato. Así, cuando se presenta el daño, el recurrente no era parte del consorcio lo que implica que no podía dársele igual tratamiento a los consorciados “que sí permanecieron todo el tiempo de la ejecución del contrato”. Así, “hay contradicción entre el hecho y la sentencia”.

Insiste que la responsabilidad del consorcio Tolima no puede ser la misma para todos sus integrantes “porque para la ejecución del contrato cada consorciado realiza una determinada actividad”.

También indica que es contradictorio que el tribunal no lo haya vinculado como integrante del litis consorcio necesario para luego vincularlo a través de “un mal denominado allanamiento”, lo que hace que la actuación “haya sido incoherente y contradictoria”.

Oposición

Indicó que las situaciones expuestas no se enmarcan dentro de la causal alegada, pues el laudo es “concreto al respecto” ya que se refirió a la calidad de consorciado del señor Medicis. Señaló que para la convocante este era su contratista y que su renuncia al consorcio no vinculaba a la entidad. Manifestó que tampoco era cierto  que el recurrente fuere vinculado a través de allanamiento. 

Consideraciones de la Sala

Frente a la causal alegada, ha sostenido la Sala[footnoteRef:9]: [9:  Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia del 2 de mayo de 2016, exp. 51.113, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.] 


i) La falencia advertida amerita la anulación si aparece en la parte resolutoria, con entidad suficiente para impedir su ejecución, por no poderse aplicar simultáneamente las disposiciones en conflicto[footnoteRef:10]. [10:  Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia del 20 de febrero de 2014, exp. 41064, M.P. Stella Conto Díaz del Castillo.] 


ii) La incongruencia se predica respecto de disposiciones contradictorias de la parte resolutiva y se justifica, en tales casos la reforma del laudo, porque de mantenerse no se podrían aplicar simultáneamente las varias decisiones antagónicas. 

iii) En principio, la contradicción del laudo para que sea anulable por la vía de la causal séptima, ha de buscarse entre disposiciones contenidas en la parte resolutiva y no entre ésta y la motiva, salvo en condiciones muy particulares en que se torne imposible prescindir de la parte motiva.

iv) Esta causal procede en la medida en que la contradicción sea de tal magnitud que imposibilite la ejecución de la sentencia porque como consecuencia de la contradicción, a pesar de que ha alcanzado en sentido formal la categoría de cosa juzgada “no tiene aptitud para llevar la certeza sobre la relación sustancial controvertida (cosa juzgada en sentido sustancial)”.

La causal alegada por el actor no pude prosperar pues no cumplió con lo dispuesto en el artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 según el cual esta he de alagarse oportunamente ante el tribunal arbitral.

Dado que el recurrente no cumplió con la citada exigencia la Sala ha de negar la configuración de la causal.

Con todo, no se observa que en el laudo recurrido pueda configurarse la citada causal pues (i) no se presenta en la parte resolutiva del laudo falencia alguna que impida su ejecución, (ii) el laudo no aplica simultáneamente disposiciones antagónicas y (iii) no se observan contradicciones en la parte resolutiva y tampoco entre esta y la motiva –ya que en el curso del proceso arbitral el señor Omar Médicis participó como consorciado y sus renuncia al consorcio, tal como lo sostiene en apoderado de la convocante era inoponible a la Fábrica de Licores del Tolima pues no hay prueba de que a esta se le haya comunicado y mucho menos de que la hubiere aceptado-.

Conforme a lo expuesto, el cargo no prospera.

Así las cosas y en atención a que ninguno de los cargos formulados prosperó, este recurso de anulación habrá de ser declarado infundado.

Se fijarán agencias en derecho en cuantía equivalente a cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, en aplicación de lo previsto en el Acuerdo 1887 de 2003 expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura[footnoteRef:11]. [11:  Dicho acuerdo prevé la siguiente tarifa: “1.12.2.3. Anulación de laudos arbitrales. Hasta veinte (20) salarios mínimos mensuales legales vigentes.  Aunque está contenida en el acápite correspondiente a los procesos ordinarios, no se reguló en materia de lo contencioso administrativo por lo cual se aplica la norma general para ese recurso extraordinario”.] 


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

FALLA

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la solicitud de anulación del laudo arbitral recurrido, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: CONDÉNASE en costas al recurrente, las cuales serán liquidadas por la secretaría de la Sección Tercera. Se fija por concepto de agencias en derecho el equivalente a 5 salarios mínimos legales mensuales vigentes.
En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de Arbitramento a través de su Secretaría.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Presidente



STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO     DANILO ROJAS BETANCOURTH
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Con el debido respeto, expongo a continuación las razones por las que acompaño la decisión, apartándome de la posición mayoritaria que fijó las agencias en derecho al margen de lo dispuesto para los recursos extraordinarios en esta jurisdicción. 

Debo señalar que acompaño la decisión, en cuanto no se acreditaron los yerros endilgados por la convocada al laudo arbitral, empero, me aparto de la posición mayoritaria que sujetó las agencias en derecho a las disposiciones que rigen en la jurisdicción ordinaria. 


El Acuerdo 1887 de 2003, invocado en la decisión, i) sujetó las agencias en derecho de los recursos extraordinarios ante esta jurisdicción a un tope de seis salarios mínimos mensuales legales vigentes, para los de súplica y revisión sin cuantía y del diez por ciento del valor de las pretensiones de la demanda de revisión y ii) dispuso que el de anulación, en cuanto no contemplado en ese acuerdo, "...se regirá por las tarifas establecidas para asuntos similares" -arts. 5o y 6o-. 

Conforme con el ordenamiento y la jurisprudencia de la Corporación, el de anulación es un recurso extraordinario que, al igual que el de revisión, se orienta a corregir la decisión de fondo incursa en los yerros legalmente señalados, con efectos sobre las pretensiones. 

Siendo así, lo procedente tiene que ver con que se fijen las agencias en derecho del recurso de anulación dentro de los topes señalados por el Acuerdo 1887 de 2003 para la revisión, dadas las similitudes de esos asuntos en esta jurisdicción. 

Nótese, además, que ese es el tratamiento que da el referido acuerdo a las agencias en derecho en la jurisdicción ordinaria, en cuanto fija un tope igual para los recursos extraordinarios de anulación y revisión (art. 60, num. 1.12). 

En suma, habiendo fijado el Acuerdo 1887 de 2003 las agencias en derecho del recurso extraordinario de revisión y dispuesto que los asuntos similares en la jurisdicción de lo contencioso administrativo, como la anulación del laudo arbitral, se rigen por las mismas reglas, se debieron fijar las agencias considerando hasta el 10% de las pretensiones, como lo ha decidido la Sala en otras oportunidades. 

Fecha ut supra. 


STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO
Consejera de Estado



