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LAUDO ARBITRAL – Recurso extraordinario de anulación
La Sala tiene determinado que el recurso extraordinario de anulación no puede ser utilizado como si se tratase de una segunda instancia, de ahí que no sea admisible que con su interposición se intente continuar o replantear el debate sobre el fondo del proceso. En tal virtud, mediante este recurso no es posible infirmar decisiones del juez arbitral fundadas en razonamientos derivados de la aplicación de la ley sustancial, al entrar a decidir el fondo de la litis, como tampoco relativas a errores de hecho o de derecho en el ámbito probatorio.

Ahora bien, a la luz del texto original del artículo 72 de la Ley 80 de 1993, las causales de anulación de laudos arbitrales estaban consignadas en dos textos legales. Por un lado en el precepto citado cuyo ámbito de acción era la contratación del Estado y, por otro, en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 respecto de la contratación sometida al derecho común, los cuales fueron compilados, respectivamente, en los artículos 230 y 163 del Decreto 1818 de 1998. 

Ahora, con arreglo a la jurisprudencia las causales de anulación aplicables en tratándose de entidades públicas sometidas al derecho privado (i.e. prestadores de servicios públicos domiciliarios de naturaleza pública) eran las previstas en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998. 
Esta dualidad de causales, desapareció por virtud de lo prescrito por el artículo 22 de la Ley 1150 de 16 de julio de 2007, que modificó el artículo 22 el artículo 72 de la Ley 80 de 1993 al disponer: «Artículo 22. Del recurso de anulación contra los laudos arbitrales. El artículo 72 de la Ley 80 de 1993, quedará así: Artículo 72. Del recurso de anulación contra el laudo arbitral. Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulación. Este deberá interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente. El recurso se surtirá ante la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa del Consejo de Estado. Son causales de anulación del laudo las previstas en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 o las normas que lo modifiquen, deroguen o sustituyan.
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Temas: Recurso de anulación no constituye un proceso judicial autónomo al procedimiento arbitral. El recurso de anulación de laudos arbitrales no es una segunda instancia. La Ley 1150 de 2007 unificó las causales de anulación contra laudos en el contencioso administrativo. Causal 1 del artículo 38 del decreto 2279 de 1989: Nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilícita. Causal 9 del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989: Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su prórroga. Causal 7: Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias. Causal 8: Haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o haberse concedido más de lo pedido.

La Sala decide el recurso de anulación interpuesto por el Instituto para el Desarrollo de Antioquia-IDEA, en su calidad de parte convocante, en contra del laudo del 5 de diciembre de 2012 proferido por el Tribunal de Arbitramento convocado para resolver las controversias surgidas entre ese Instituto y Asfaltos y Vías Ltda., en calidad de convocado, con ocasión del contrato de compraventa de acciones n.° 388 de 28 de julio de 2008, mediante el cual se tomaron las siguientes decisiones:

SOBRE LA DEMANDA PRINCIPAL

PRIMERO: Denegar la totalidad de las pretensiones de la demanda principal. 

SOBRE LA DEMANDA DE RECONVENCIÓN

SEGUNDO: Declarar probada la excepción presentada por el IDEA en la contestación a la demanda de reconvención y su reforma, denominada “Inexistencia de restricción a la libre negociabilidad de las acciones de propiedad de los particulares”. 

TERCERO: Declarar no probadas las demás excepciones presentadas por el IDEA.

CUARTO: Declarar, con las explicaciones suministradas en la parte motiva en relación con la época de negociación, que el día 28 de julio de 2008 las partes suscribieron un contrato de compraventa de acciones que tenía por objeto 12.983 acciones ordinarias pagadas de la sociedad HPI S.A. E.S.P., así como 8.177 acciones suscritas y pagadas que fueron suscritas con ocasión en resolución  006 de 2008 de dicha sociedad.

QUINTO: Declarar, según lo pedido en las pretensiones segunda principal, séptima y octava principales de la reconvención, que el contrato 0388 de 2008 establecía un precio a pagar por acción de  $36.854,50, determinado frente a las 12.983 acciones suscritas y pagadas que fueron objeto del contrato y que dicho precio fue el único efectivamente pagado por el Instituto para el desarrollo de Antioquia-IDEA a la sociedad Asfaltos y Vías Limitada.

SEXTO: Declarar que en virtud del contrato 0388 de 2008, fue registrada a nombre del Instituto para el desarrollo de Antioquia-IDEA la cantidad de 12.983 acciones constitutivas de su objeto.

SÉPTIMO: No se accede a las declaraciones y peticiones contenidas en la pretensión cuarta principal y su consecuencial, de la demanda de reconvención, en los términos de la reforma de la misma, y por consiguiente no se declara que el contrato referido hubiese sido contrato de adhesión.

OCTAVO: Se accede, conforme a la motivación de este Laudo, a la declaración pedida  en la pretensión quinta y sexta principales de la reconvención, en el sentido de establecer que cuando se suscribió el contrato 0388 de 2008, ya se había ejercido por Asfaltos  y Vías Ltda. el derecho a la capitalización ofrecida en la resolución 006 de 2008, por haber suscrito y pagado en debida forma y tiempo las acciones que le fueron ofrecidas, que fueron determinadas en cantidad de 8.177.

NOVENO: Por lo expuesto en la parte motiva, se deniegan la pretensión consecuencial y las subsidiarias de esta, de la pretensión quinta principal.

DÉCIMO: No se accede a la declaración suplicada en la pretensión novena principal de la reconvención ni a las pretensiones consecuenciales de la misma, y por consiguiente, según lo expuesto en la parte motiva, no se declara que la comunicación de fecha 25 de agosto de 2008 modificó el contrato 0388 de 2008.

UNDÉCIMO: Se accede a las declaraciones impetradas en la pretensión subsidiaria de la novena, y por tanto se declara que Asfaltos y Vías Ltda. es la titular legítima de las siguientes acciones en la sociedad Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P.: 11.773 acciones que tenía suscritas para julio de 2008, en virtud de la resolución 003 de 2008; 8.177 acciones producto de la capitalización ofrecida en la resolución 006 de 2008; y 16.781 acciones suscritas con fundamento en las anteriores, en virtud de la resolución 001 de 2009, de las cuales pagó 99 acciones.

DUODÉCIMO: Se accede a la pretensión primera consecuencial a la subsidiaria de la pretensión novena, y en consecuencia se declara que Asfaltos fue desposeída en junio de 2009 de las acciones a las que se refiere la declaración anterior, cuya restitución se hizo difícil por la enajenación, en abril de 2011, de las mismas por IDEA a EPM Ituango S.A. E.S.P.

DÉCIMOTERCERO: En aplicación de la disposición del artículo 955 del Código Civil y con base en el juramento estimatorio contenido en la demanda de reconvención, se condena al Instituto para el desarrollo de Antioquia-IDEA a pagar a Asfaltos la suma de mil trescientos cincuenta y tres millones setecientos dos mil seiscientos treinta y nueve pesos  M/L ($1.353.702.639, oo), por concepto de perjuicios en la forma explicada en la parte motiva de este laudo.

DÉCIMOCUARTO: Se condena en las costas del proceso al Instituto para el desarrollo de Antioquia-IDEA, en la suma de ciento sesenta y dos millones trescientos noventa y nueve mil setecientos sesenta y siete pesos con once centavos ($162’399.767,11), discriminada como sigue: por concepto de gastos procesales la cantidad de cincuenta y cuatro millones trescientos cincuenta y un mil cincuenta y siete pesos con once centavos M/L ($54.351.057,11); y por agencias en derecho ciento ocho millones doscientos noventa y seis mil doscientos once pesos M/L ($108.296.211).

DÉCIMOQUINTO: Las obligaciones de pagar sumas de dinero a cargo del IDEA, devengarán intereses comerciales a la tasa máxima legal vigente certificada por la Superintendencia Financiera, desde la fecha del laudo hasta la fecha del pago, y serán exigibles judicialmente por la vía ejecutiva, dieciocho (18) meses después de la ejecutoria del Laudo.

DÉCIMOSEXTO: Se impone a la sociedad comercial Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P., identificada con NIT 811-014798-1, sanción de cinco salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de expedición de este laudo, equivalentes a dos millones ochocientos treinta y tres mil quinientos pesos moneda legal colombiana ($2’833.500,oo), y a favor del Consejo Superior de la Judicatura. Esta suma deberá consignarse dentro de los quince días siguientes a la ejecutoria de este laudo. Expídase copia auténtica del presente laudo con destino a la sala administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

DÉCIMOSEPTIMO: Por lo dicho en la parte motiva, no hay lugar a pronunciamientos sobre lenguaje utilizado por el apoderado de la parte convocada principal.

DÉCIMOOCTAVO: Expídase copia auténtica del Laudo con destino al señor Representante del Ministerio Público, para lo que considere de su competencia. Envíese igualmente copia del laudo a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado

DECIMONOVENO: Se dispone la protocolización del expediente en la Notaría Veinte  de Medellín, conforme al artículo 159 del Decreto 1818 de 1998. En caso de que el rubro previsto para la protocolización no sea suficiente, deberán las partes pagar la suma que sea necesaria para ello 

VIGÉSIMO: Declarar causados los honorarios de los árbitros y del secretario, por lo que se ordena realizar el pago del saldo en poder del Presidente del Tribunal.

ANTECEDENTES

1. El contrato

El 28 de julio de 2008, el Instituto para el Desarrollo de Antioquia-IDEA –por una parte- y Asfaltos y Vías Ltda. –por otra- celebraron el contrato n.° 0388 de compraventa de acciones, cuyo objeto consistía (f. 10-12 c. ppal.): “La sociedad Asfaltos y Vías Limitada con NIT 800191397-6, transfiere a título de venta a favor del Instituto para el desarrollo de Antioquia-IDEA la cantidad de 12.983 acciones ordinarias pagadas en la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P. ; declarando que es el único y exclusivo propietario registrado  y beneficiario de las acciones en venta, las cuales se encuentran libres de todo gravamen, prenda, carga, limitación o demanda de cualquier naturaleza”. 
2. El pacto arbitral 

Las partes contratantes el Instituto para el desarrollo de Antioquia-IDEA y Asfaltos y Vías Ltda. acordaron pacto arbitral, en la modalidad de cláusula compromisoria, de conformidad con la cláusula décima del citado contrato n.° 0388 de compraventa de acciones (f. 11 c. ppal.) en los siguientes términos:

Cláusula décima: Cláusula compromisoria Las partes deciden que cualquier diferencia que no pueda resolverse entre ellas se someterá a la decisión de un Tribunal de arbitramento, designado para tal efecto por la Cámara de Comercio de Medellín. Tribunal que se regirá por la Ley 446 de 1998, el Decreto 1818 de 1998 y por todas las disposiciones aplicables al caso. 

3. La demanda arbitral

El 10 de junio de 2010, el Instituto para el Desarrollo de Antioquia-IDEA presentó solicitud de convocatoria de Tribunal de Arbitramento y demanda ante el Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio de Medellín, con el fin de solucionar las diferencias surgidas entre las partes en relación con el contrato n.° 0388 de compraventa de acciones (f. 2 a 6, c. principal). Al efecto, solicitaron que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:  

Primera principal (declarativa) 

Se declare que la sociedad Asfaltos y Vías Ltda. incumplió el contrato n.° 388 de compraventa de acciones celebrado con el IDEA, contenido en documento de fecha 28 de julio de 2008, descrito en los hechos, por no haberle  enajenado 335 de las 12.983 acciones de la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P. a favor del IDEA que hacían parte de objeto del contrato

Consecuencial (Condena)

En consecuencia, se condene a la sociedad Asfaltos y Vías Ltda. a cumplir el contrato indicado, traditando (sic) al IDEA las 335 de la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P., que fueron incluidas en el objeto de la negociación y que no fueron registradas a favor del IDEA (f. 3, c. principal 1 Laudo).
4. La causa de la solicitud

Las pretensiones se sustentan en la situación fáctica que se resume así (f. 2 a 3, c. principal): 

4.1. Las partes suscribieron el contrato de compraventa de acciones n.° 388 el 28 de julio de 2008, en virtud del cual la Sociedad Asfaltos y Vías transfirió a título de venta al IDEA a cantidad de 12.983 acciones ordinarias, suscritas y pagadas de la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P. que, para la fecha de la fecha de la negociación, correspondían al número de acciones existentes de manera cierta y oficial, certificadas por el representante legal de la sociedad Hidroeléctrica.

4.2. En ese número cierto de acciones objeto de enajenación, se incluyeron 335, las cuales fueron ofrecidas conforme a la Resolución n.° 004 de 2003, sin haber sido aceptadas ni pagadas por la sociedad enajenante, razón por la cual no podían hacer parte de la negociación. Como producto de reorganización del libro de registro de accionistas, la sociedad Hidroeléctrica Pescadero-Ituango S.A. E.S.P. gestionó la revisión y reliquidación del número de acciones representativas de los derechos de suscripción ofrecidos a cada uno de los accionistas, en consideración a la participación accionaria que cada uno poseía en la sociedad.  En virtud de este procedimiento, la sociedad advirtió que las 335 acciones ofrecidas a la sociedad Asfaltos y Vías Ltda. a través de la resolución n.° 004 de 2008 no habían sido aceptadas ni pagadas por ésta, razón por la cual procedió a la anulación del título emitido por este número de acciones y expidió títulos definitivos a favor del IDEA derivados del contrato por 12.648 acciones, es decir, por un número inferior a las adquiridas y efectivamente pagadas por el Instituto al vendedor. Asfaltos y Vías Ltda. recibió, pues, en exceso la suma de $12.346.257,50, correspondientes a las 335 acciones ordinarias.

4.3. Dicha suma fue compensada en $8.968.000, oo del valor pagado por el accionista vendedor, correspondiente a los derechos de suscripción del día 17 de julio de 2008, los cuales fueron reconocidos por el IDEA a la sociedad Hidroeléctrica Pescadero-Ituango S.A. E.S.P., quedando pendiente a favor del IDEA y a cargo de la Sociedad Asfaltos y Vías Ltda., un saldo por valor de $3.378.257,50.

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

El 5 de noviembre de 2010 se celebró la audiencia de instalación del Tribunal de Arbitramento y se admitió la demanda (f. 95 a 98 c. ppal.). 

6. La oposición de la convocada

Asfaltos y Vías Ltda., en la contestación de la demanda (f. 99 a 118, c. ppal.), se opuso a las pretensiones, por cuanto (i) las 335 acciones fueron debidamente suscritas y pagadas, pues si bien cuando se presentó luego una “recomposición accionaria”, existió una discusión sobre la consignación del pago, la sociedad Asfaltos y Vías Ltda., puso fin a la misma, al consignar el 25 de septiembre de 2008 los valores objeto de la misma, “extinguiéndole la facultad a la Junta Directiva para ejercer los arbitrios de que trata el artículo 397 del C.Co.”; (ii) si bien la compañía realizó un arbitrario  e irregular proceso de “revisión y reliquidación” de acciones que no eran de propiedad privada de los accionistas y que con base en este se “percató” que los accionistas tenían realmente casi el doble de acciones a aquellas suscritas y pagadas y este exceso accionario  se lo “adjudicó” irregularmente al IDEA, por lo que tampoco es cierto que el IDEA hubiera adquirido 12.648 “acciones”, pues el IDEA, “en realidad terminó ‘haciéndose’, sin que mediara pago adicional alguno –gracias al control que posee sobre la Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P. y al error al que se logró inducir a los accionistas (…)”.

La parte convocada, asimismo, llamó en garantía a la Sociedad Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P. (f. 119-127 c. ppal.) por no llevar la contabilidad en debida forma al incurrir en irregularidades en el registro de acciones. “al no anotar las acciones suscritas y no pagadas de propiedad de cada uno de los accionistas, razón por la cual en las capitalizaciones no se ofrecieron las acciones a que cada accionista tenía derecho”. 

Igualmente, la parte convocada formuló demanda de reconvención en la que solicitó las siguientes declaraciones y condenas (f.434-460 c. ppal.):

PRETENSIONES PRINCIPALES

Primera: Que se declare que el día 28 de julio de 2008, la sociedad Asfaltos y Vías Ltda. y el Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA- suscribieron un contrato de compraventa de acciones bajo el número 0388, el cual tenía por objeto inicial exclusivo la venta que la primera haría a la segunda de doce mil novecientas ochenta y tres (12.983) acciones ordinarias pagadas que Asfaltos y Vías Ltda. tenía en la Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P.

Segunda: Que se declare que el contrato de compraventa de acciones número 0388 del día 28 de julio de 2008 establecía que el precio a pagar por acción sería de TREINTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS ($36.854,50).

Tercera: Que se declare que, en virtud de lo establecido en el contrato número 0388 antes mencionado, al Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA- le fueron registradas a su nombre la cantidad de doce mil novecientas ochenta y tres (12.983) acciones ordinarias pagadas, de la citada sociedad Hidroeléctrica Pescadero Huango S.A. E.S.P.

Cuarta: Que se declare que el contrato de compraventa de acciones número 0388 suscrito entre el IDEA y Asfaltos y Vías Ltda. es un contrato de adhesión redactado por el IDEA.

Pretensión consecuencial a la pretensión cuarta: Que se declare que el parágrafo segundo de la cláusula segunda del contrato número 0388 de fecha 28 de julio de 2008, la cual estableció que "el IDEA asumiría la capitalización del próximo 17 de julio de 2008" es una cláusula oscura y ambigua y ha de interpretarse en contra del IDEA.

Quinta: Que se declare que el contrato de compraventa número 0388 se suscribió después de que se extinguiera el derecho a capitalizar la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P. de que trató la Resolución 006 de 2008.

Pretensión consecuencial a la pretensión quinta: Que se declare que el parágrafo segundo de la cláusula segunda del contrato número 0388 de fecha 28 de julio de 2008, la cual estableció que "el IDEA asumiría la capitalización del próximo 7 de julio de 2008" no obligaba a mi mandante a vender las acciones que este suscribió en virtud de la resolución 006 de 2008 de la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Huango S.A. E.S.P.

Pretensión Subsidiaria a la pretensión Consecuencial de la pretensión quinta: Que se declare que el parágrafo segundo de la cláusula segunda del contrato de fecha 28 de julio de 2008, la cual estableció que "el IDEA asumirá la capitalización del próximo 17 de julio de 2008", es ineficaz, por tratarse de una potestad de mi mandante que para el día 28 de julio de 2008, fecha de suscripción del contrato, ya se había ejercido y por ende extinguido.

Pretensión Subsidiaria de la pretensión Subsidiaria de la Pretensión Consecuencial de la pretensión quinta: Que se declare como no escrito el parágrafo segundo de la cláusula segunda del contrato de fecha 28 de julio de 2008, la cual estableció que "el IDEA asumirá la capitalización del próximo 17 de julio de 2008", por contener una obligación imposible de cumplir.

Sexta: Que se declare que la Sociedad Asfaltos y Vías Ltda. suscribió y pagó las acciones que le fueron ofrecidas de la resolución 006 de 2008 en debida forma y tiempo.

Séptima: Que se declare que en virtud del contrato 0388 de fecha 28 de julio de 2008, el precio efectivamente pagado por el IDEA a la sociedad Asfaltos y Vías Ltda., porcada una de las 12.983 acciones ordinarias pagadas fue de TREINTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO PESOS ($36.854).

Octava: Que se declare que en razón del contrato número 0388 del 28 de julio de 2008, el Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA- no transfirió suma adicional alguna a Asfaltos y Vías Ltda. diferente a la resultante de multiplicar la cantidad de 12.983 acciones ordinarias pagadas por el precio convenido por acción.

Novena: Que se declare que la carta suscrita por Asfaltos y Vías Ltda. de fecha 25 de agosto de 2008 modificó el contrato 0388, sobre la cantidad de acciones que dicha sociedad le transfería al Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA-, más no el precio unitario a pagar por acción.

Pretensión consecuencial a la pretensión novena: Que en virtud del contrato de compraventa de acciones N. 0388 celebrado entre el Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA- y Asfaltos y Vías Ltda., y la modificación realizada por la carta del 25 de agosto de 2008, el Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA- adquirió todas las acciones que Asfaltos y Vías tenía de la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P. a razón de TREINTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO PESOS ($36.854) cada una, o por el mayor o menor valor que se pruebe en el proceso.

Segunda Pretensión consecuencial a la pretensión novena: Que se declare que el IDEA no ejecutó la prestación de pagar a Asfaltos y Vías Ltda. el valor de TREINTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO PESOS ($36.854) por acción, o el mayor o menor valor que se pruebe en el proceso, por cada una de las acciones que recibió de Asfaltos y Vías Ltda., en exceso de las 12.983 acciones ordinarias pagadas que fueron objeto inicial de venta en el contrato No. 0338 de julio 28 de 2008.

Tercera Pretensión consecuencial a la pretensión novena: Que como consecuencia de la modificación de la cantidad de acciones traditadas por el contrato de compraventa no. 0388 y del incumplimiento contractual del Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA-, por cuanto no pagó la totalidad del precio convenido a Asfaltos y Vías Ltda.,- conforme a lo dispuesto en la cláusula segunda del mismo-, se ordene al Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA- a dar cumplimiento forzoso al mismo y se le condene a indemnizar los perjuicios que por dicho incumplimiento le haya causado a mi mandante, según sean estos sean probados en el proceso.

Pretensión subsidiaria a la pretensión novena: Que se declare que según la cláusula octava del contrato número 0388 de fecha 28 de julio de 2008, para la modificación del contrato se requería la firma de los dos contratantes y que como consecuencia de lo anterior, se declare que la manifestación unilateral de Asfaltos y Vías Ltda. de fecha 25 de agosto de 2008, no tenía la entidad jurídica suficiente para modificar el contrato N. 0388 celebrado el 28 de julio de 2008, y que en consecuencia la sociedad Asfaltos y Vías Ltda. es la titular legítima de las acciones que suscribió en virtud de la resolución 006 de 2008 de la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Huango S.A. E.S.P., de todas las demás acciones que tenía suscritas a la fecha 28 de julio de 2008, y de las que hubiere podido suscribir posteriormente con base en aquellas.

Pretensión consecuencial a la subsidiaria de la pretensión novena: Que se declare que las acciones que Asfaltos y Vías Ltda. suscribió en virtud de la Resolución 006 de 2008, y las demás que tenía suscritas para el día julio 28 de 2008, que excedían la cantidad de 12.983, nunca hicieron parte del objeto inicial del contrato de compraventa 0388 celebrado entre el Instituto para el Desarrollo de Antioquia - ¡DEA- y Asfaltos y Vías Ltda., y que por ende la convocada se apropió de veinticuatro mil novecientas cincuenta y ocho (24.958) acciones de la Convocante, o la mayor o menor cantidad que se pruebe en el proceso, sin justo título, y que las acciones suscritas posteriormente con base en aquellas fueron también apropiadas sin justo título, y que todas ellas fueron registradas a nombre del IDEA por influencia del mismo Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA-, en julio de 2009 o la fecha que se pruebe, sin que mediara consentimiento alguno u orden escrita de mi representada.

Cuarta pretensión consecuencial a la subsidiaria de la pretensión novena: Se condene a la convocada a restituir las acciones que Asfaltos y Vías Ltda. suscribió en virtud de la Resolución 006 de 2008, y las demás que tenía suscritas para el día julio 28 de 2008, que excedían la cantidad de 12.983, al igual que las demás acciones suscritas posteriormente en ejercicio de los derechos por aquellas conferidos, y en subsidio, si no es posible la restitución de acciones de la misma clase, especie y valor, se condene al IDEA a pagarlas, con un valor mínimo de TREINTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS ($36.854,50) por acción, o la mayor suma que aparezca probada en el presente proceso, con sus respectivos intereses moratorios.

Pretensión subsidiaria de la pretensión subsidiaria de la pretensión novena: Que se declare que el día 25 de agosto de 2008, Asfaltos y Vías Ltda. inducido a error en el consentimiento por la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Huango S.A. E.S.P. y por el Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA-., suscribió una carta en donde se manifestaba que desde el pasado 16 de julio había cedido la totalidad de las acciones que poseía en la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Huango S.A. E.S.P., al Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA-, y que este acto se encuentra viciado de nulidad relativa, ordenando efectuar ¡as restituciones recíprocas a que haya lugar, incluida la devolución de todas las acciones y demás derechos en exceso a los que expresamente se refiere el contrato de compraventa no. 0388 o las que se logren probar en el proceso. O en subsidio que se haga la misma declaración y condena por haber estado viciada tal declaración por dolo, o en subsidio de éste la declaración de inexistencia del acto por ausencia de causa y similar condena.

Pretensión subsidiaria de la pretensión subsidiaria de la pretensión subsidiaria de la pretensión novena: Que se declare que para la época comprendida entre los días 16 de julio de 2008y 28 de julio de 2008, la negociabilidad de las acciones de la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Huango S.A. E.S.P. estaba limitada por el derecho de preferencia en ¡a cesión de las mismas, de acuerdo a lo dispuesto en los artículos 9 y 14 de los estatutos sociales y en el anverso de los títulos accionarios de la época, y que como consecuencia declare el Tribunal la nulidad absoluta de dicho negocio jurídico de compraventa, o en subsidio su ineficacia, y se ordene a las partes efectuar las restituciones recíprocas y se oficie a la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Huango S.A. E.S.P. para que efectúe las correspondientes anotaciones en el libro de registro de acciones, para efecto de dejar las cosas en el estado anterior. Y de todo ello como consecuencia:

1. Que se declare que las acciones que Asfaltos y Vías Ltda. suscribió en virtud de la Resolución 006 de 2008, y las demás que tenía suscritas para el día julio 28 de 2008, que excedían la cantidad de 12.983, nunca hicieron parte del objeto inicial del contrato de compraventa 0388 celebrado entre el Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA-y Asfaltos y Vías Ltda., y que por ende la convocada se apropió de veinticuatro mil novecientas cincuenta y ocho (24.958) acciones de la Convocante, o la mayor o menor cantidad que se pruebe en el proceso, sin justo título, y que las acciones suscritas posteriormente con base en aquellas fueron también apropiadas sin justo título, y que todas ellas fueron registradas a nombre del IDEA por influencia del mismo Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA-, en julio de 2009 o la fecha que se pruebe, sin que mediara consentimiento alguno u orden escrita de mi representada.

2. Se condene a la convocada a restituir las acciones que Asfaltos y Vías Ltda. suscribió en virtud de la Resolución 006 de 2008, y las demás que tenía suscritas para el día julio 28 de 2008, que excedían la cantidad de 12.983, al igual que las demás acciones suscritas posteriormente en ejercicio de los derechos por aquellas conferidos, y en subsidio, si no es posible la restitución de acciones de la misma clase, especie y valor, se condene al ¡DEA a pagarlas, con un valor mínimo de TREINTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS ($36.854,50) por acción, o la mayor suma que aparezca probada en el presente proceso, con sus respectivos intereses moratorios.

Décima: Que se declare que para todos los efectos entre las partes, el precio mínimo de una acción de la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Huango S.A. era de TREINTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS CUARENTA PESOS moneda legal colombiana ($36.840), o el mayor valor que se pruebe dentro del proceso.

Decimoprimera: Que se condene al Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA- al pago de la indemnización de perjuicios causados a Asfaltos y Vías Ltda., los cuales se estiman bajo juramento en la suma de MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS VEINTITRES PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS ($1.845.783.923,50) cifra que se obtiene de una estimación de las acciones de que Asfaltos y Vías Ltda. es legítimo propietario, multiplicado por $36.854,50 que vale cada acción, o la suma mayor o proveniente de otra causa que aparezca probada en el proceso.

Decimosegunda: Condénese al Instituto para el Desarrollo de Antioquia - IDEA- al pago de las costas y gastos del presente proceso - incluidas las agencias en derecho.

Decimotercera: Oficíese a la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Huango S.A. E.S.P. para que efectúe las correspondientes anotaciones en el libro de registro de acciones.

Decimocuarta: Que sobre los montos de cualquiera de las condenas que imponga el Tribunal, se condene a pagar a la parte demandada, las correspondientes sumas actualizadas e indexadas y que se advierta, que a partir del Laudo se causaran sobre las correspondientes condenas intereses comerciales moratorios a la máxima tasa legal vigente."

7. El laudo arbitral recurrido

7.1. El Tribunal de Arbitramento, en audiencia celebrada el 5 de diciembre de 2012 (f. 1 a 112, c. ppal. recurso), dictó el laudo que se recurre, en el que se adoptaron las decisiones arriba transcritas, con base en las siguientes consideraciones.

Luego de estudiar los presupuestos procesales, se ocupó del análisis de la prueba recaudada. A continuación analizó el contrato de suscripción de acciones y encontró que en el caso bajo estudio se trata de un contrato de cesión de 12.983 acciones nominativas, acciones que Asfaltos tenía suscritas y pagadas, en la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Ituango, certificadas en títulos expedidos por esta sociedad, los cuales fueron emitidos con base en las anotaciones que tenía en su libro de registro de accionistas, con algunos agregados. Destacó que el vendedor realizó la entrega de los títulos debidamente endosados, y ese endoso sustituye cualquier carta de cesión, según el artículo 11 de los estatutos de Hidroituango, sin embargo la comunicación formal de la venta también se hizo por carta que entregó el vendedor el 22 de julio, por lo que a su juicio se asentó la venta de las 12.983 acciones antes de que se suscribiera el documento 388 y asentada formalmente en el libro de accionistas, quedó cumplida la obligación del vendedor, en lo que concierne a la transferencia de las acciones.

Concluyó que no existió incumplimiento contractual por parte de Asfaltos en la transferencia de las 335 acciones reclamadas por el IDEA; la cancelación de los títulos no se efectuó a Asfaltos sino al IDEA y, por lo tanto, éste debió iniciar las acciones legales extrajudiciales y judiciales respectivas para la defensa de su propiedad. Las 335 acciones, agregó, sí fueron registradas a nombre del IDEA y su cancelación no es atribuible a una conducta de la convocada, sino a una decisión errónea de la sociedad HIP S.A. E.S.P., ante la cual el IDEA debió reaccionar en su momento. 

Abordó a continuación la demanda de reconvención, destacó que por la desposesión de acciones, Asfaltos no pudo participar de las utilidades societarias de HIP S.A. E.S.P. –independientemente de si se entregaron o no dividendos- de los años 2008 y 2009, al haberle sido cancelada su calidad de accionista. Además, Asfaltos no pudo participar en la creación de la sociedad EPM ITUANGO S.A. E.S.P. y “se quedó por fuera del proyecto hidroeléctrico más grande y más importante del Departamento (esto último hecho notorio)”. A continuación, estudió las excepciones propuestas y finalmente procedió a la cuantificación de los perjuicios. 

8. La impugnación 

La convocante formuló recurso de anulación y, para el efecto, propuso las causales de los numerales 1º, 5º, 7º y 8º del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, esto es, nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilícita; haberse proferido el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su prórroga; contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de arbitramento y haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o haberse concedido más de lo pedido (f. 140 a 187, c. ppal.).

La sustentación, oposición y análisis de la causal aducida se hará en la parte considerativa de esta providencia. 

9. El concepto del Ministerio Público

El Ministerio Público, a través del Procurador Quinto Delegado ante el Consejo de Estado (f. 248 a 266, c. principal), dentro del traslado especial, conceptuó, una vez expuestos los antecedentes del recurso extraordinario de anulación y las características jurídicas del mismo, que las causales de anulación invocadas no están llamadas a prosperar y, en consecuencia, solicitó a esta Corporación abstenerse de declarar la nulidad del laudo.
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; ii) los alcances del arbitramento y del recurso de anulación contra laudos y iii) el recurso de anulación en el caso concreto (estudio de los cargos formulados).

Competencia 

1. El Consejo de Estado es competente para conocer del presente recurso de anulación, en los términos del artículo 104 numeral 7º de la Ley 1437 de 2011, en consideración a que fue proferido para dirimir un conflicto surgido con ocasión del contrato n.° 388 de julio 28 de 2008,m, en el que una de las partes, Instituto para el Desarrollo de Antioquia-IDEA, es una entidad pública descentralizada del orden departamental, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio independiente, creada por la Asamblea Departamental de Antioquia por Ordenanza n.° 13 de 1964, adicionada por la Ordenanza n.° 14 de 1996 y por el Decreto 321 de 1984 (f. 22 a 31 c. 1).

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 pueda resolverse entre ellas se sometería a decisión de un Tribunal de Arbitramento.
El arbitramento y su recurso de anulación

4. La Sala
 tiene determinado que el recurso extraordinario de anulación no puede ser utilizado como si se tratase de una segunda instancia, de ahí que no sea admisible que con su interposición se intente continuar o replantear el debate sobre el fondo del proceso. En tal virtud, mediante este recurso no es posible infirmar decisiones del juez arbitral fundadas en razonamientos derivados de la aplicación de la ley sustancial, al entrar a decidir el fondo de la litis, como tampoco relativas a errores de hecho o de derecho en el ámbito probatorio.

Ahora bien, a la luz del texto original del artículo 72 de la Ley 80 de 1993, las causales de anulación de laudos arbitrales estaban consignadas en dos textos legales. Por un lado en el precepto citado cuyo ámbito de acción era la contratación del Estado y, por otro, en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 respecto de la contratación sometida al derecho común, los cuales fueron compilados, respectivamente, en los artículos 230 y 163 del Decreto 1818 de 1998. 

Ahora, con arreglo a la jurisprudencia las causales de anulación aplicables en tratándose de entidades públicas sometidas al derecho privado (i.e. prestadores de servicios públicos domiciliarios de naturaleza pública) eran las previstas en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998
. 

Esta dualidad de causales, desapareció por virtud de lo prescrito por el artículo 22 de la Ley 1150 de 16 de julio de 2007, que modificó el artículo 22 el artículo 72 de la Ley 80 de 1993 al disponer:

Artículo 22. Del recurso de anulación contra los laudos arbitrales. El artículo 72 de la Ley 80 de 1993, quedará así:

Artículo 72. Del recurso de anulación contra el laudo arbitral. Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulación. Este deberá interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.

El recurso se surtirá ante la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa del Consejo de Estado.

Son causales de anulación del laudo las previstas en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 o las normas que lo modifiquen, deroguen o sustituyan.

En tal virtud, a partir de la vigencia del texto legal trascrito, esto es el 17 de enero de 2008 –seis meses después de la promulgación de la ley-, el legislador unificó el sistema de las causales para los recursos de anulación contra laudos arbitrales en sede contencioso administrativa.

Ahora bien, a pesar de estar vigente la Ley 1563 de 2012, en tanto entró a regir el 12 de octubre de ese año, no aplica al sub examine pues a pesar de que el laudo fue proferido el 5 de diciembre de 2012, la Sala tiene determinado que si el proceso arbitral se inició y tramitó bajo la anterior normatividad, el recurso de anulación también se someterá a ese marco jurídico. En este caso, el proceso arbitral se inició el 10 de junio de 2010
.

En ese orden de ideas y habida cuenta que en el sub lite tanto la expedición del laudo arbitral como la interposición del recurso extraordinario contra el mismo ocurrieron el 5 de diciembre y el 21 de diciembre de 2012 (f. 1 y 113, c. ppal.) respectivamente, esto es, cuando se encontraba vigente la reforma al sistema de impugnación, las causales de anulación aplicables son las contenidas en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, que compiló el artículo 38 del Decreto ley 2279 de 1989.

Del recurso de anulación en el caso concreto 

El laudo arbitral de 5 de diciembre de 2012 impugnado no será anulado, decisión que se fundamentará en el análisis de los cargos formulados por el recurrente y en la sustentación presentada en el término previsto por la ley
, teniendo en cuenta los criterios que la jurisprudencia de la Sala ha adoptado en torno a las causales de anulación de laudos arbitrales.

Primer cargo: “La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilícita” (Numeral 1º del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, numeral 1º del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989).

Sustentación

El censor (f. 143 a 149, c. ppal.) sustentó la configuración de esta causal en que según el artículo 70 de la Ley 80 de 1993, incorporado en el artículo 228 del Decreto 1818 de 1998, en las controversias de menor cuantía habrá un solo árbitro. Adujo que el 28 de julio de 2010, las partes decidieron modificar la cláusula arbitral y convertirla en una que tuviera a tres árbitros como los encargados de dirimir las diferencias y para entonces las pretensiones ascendían a la suma de $ 3.378.257, pues para esa fecha (julio de 2010) no existía demanda de reconvención, la cual solo fue presentada el 22 de noviembre siguiente. Y una vez viciada de nulidad absoluta no existe forma legal mediante la cual se pueda sanear el vicio, según se desprende del artículo 1742 del CC.

Oposición

Indicó que como el contrato suscrito debe regirse exclusivamente por las normas de orden privado, no resulta procedente invocar como aplicable la ley 80 de 1993. Anotó que si bien es cierto que la demanda inicial del IDEA tenía una cuantía mínima, no es menos cierto que la reconvención superaba el tope con creces como a la postre sucedió, lo que ubicaría la controversias en el contexto de aquellas que permiten aumentar el número de árbitros, inclusive si hipotéticamente se estimara aplicable el artículo 70 de la Ley 80 de 1993. Señaló que el recurrente se vale de otra causal, cuando en realidad está alegando que el Tribunal no se constituyó en forma legal, causal esta que impone haber sido alegada de modo expreso en la primera audiencia de trámite.

Concepto del Ministerio Público

Advirtió que según el artículo 123 del decreto 1818 de 1998, un proceso es de menor cuantía cuanto la controversia involucra pretensiones patrimoniales inferiores a cuatrocientos salarios mínimos legales mensuales, aspecto que no queda definido con la sola presentación de la demanda, pues de existir demanda de reconvención, las pretensiones invocada en la misma deben ser tenidas en cuenta para determinar si se está frente a un asunto de menor o mayor cuantía.

Consideraciones de la Sala

La causal invocada expresamente en el recurso por la parte convocada para encajar el presente cargo esgrimido contra el laudo arbitral, corresponde al numeral 1° del artículo 163 Decreto 1818 de 1998 (compilado del numeral 1° artículo 38 Decreto 2279 de 1989), que es del siguiente tenor:

1. La nulidad absoluta del pacto proveniente de objeto o causa ilícita. Los demás motivos de nulidad absoluta o relativa sólo podrán invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo.
Cabe observar que el ordenamiento jurídico establecía dos sistemas de causales para la procedencia del recurso extraordinario de anulación contra laudos arbitrales, uno en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, y otro, consagrado en el artículo 72 de la Ley 80 de 1993, compilado en el artículo 230 de aquel decreto, que se aplican dependiendo de la materia o asunto objeto de la controversia, esto es, si se trata de controversias derivadas de contratos regidos por el derecho privado o de contratos estatales regidos por la Ley 80 de 1993. 

Sin embargo, como ya se indicó la Ley 1150 de 2007, modificó el artículo 72 de la Ley 80 de 1993 y estableció que las causales de anulación de laudos arbitrales proferidos para dirimir controversias de contratos estatales regidos por la Ley 80 de 1993 serán las consagradas en el artículo 38 del Decreto 2279 de 1989. Con lo cual se eliminó la dualidad de causales que antes existía.

Ahora bien, el recurso de anulación es de naturaleza extraordinaria y tiene por objeto la anulación o modificación de la decisión arbitral cuando contiene errores de procedimiento, in procedendo, lo cual implica que no puede impugnarse el laudo en lo relativo a cuestiones de mérito o de fondo, como es, la nulidad del contrato sobre el cual versa el pacto arbitral, asunto que es de competencia de los árbitros.

Sin embargo, la Sala indicado que ello no impide que cuando exista nulidad absoluta del pacto arbitral por objeto o causa ilícita, proceda su declaratoria de oficio: 

El pacto arbitral es un contrato que, además, tendrá carácter estatal cuando se trate de un compromiso y en él se obligue una entidad pública, o cuando se trate de una cláusula compromisoria pactada al interior de un contrato del Estado. De otra parte, es claro que el juez administrativo puede y debe declarar la nulidad absoluta del mismo, si se reúnen las exigencias legales. En efecto, el inciso 3º del artículo 87 del C.C.A., modificado por el artículo 32 de la ley 446 de 1998, impone al Juez Administrativo la obligación de declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato, siempre que esté plenamente probada en el proceso y que en el mismo intervengan las partes contratantes o sus causahabientes. Lo anterior significa que, reunidas dichas exigencias, surgirá el deber del juez de declararla, cualquiera sea el proceso de que se trate. La preservación de esta potestad del juez administrativo en la decisión del recurso de anulación del laudo fue lo que determinó al legislador a no incluir, dentro de las causales de anulación (art. 72, ley 80 de 1993), la que está prescrita como causal primera en el art. 38 del decreto 2279 de 1989 y que corresponde a ‘La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilícita.’ En efecto, su inclusión habría significado cercenar la facultad oficiosa del juez, siendo -como es- indispensable la invocación de la causal por el recurrente; su no operancia, en cambio, en cuanto atañe a los laudos proferidos para revolver diferencias surgidas de un contrato estatal, deja a salvo la obligación del juez de declarar, oficiosamente, la nulidad absoluta del pacto arbitral, según las reglas vistas (…)

Con arreglo a lo previsto por el artículo 87 del CCA el juez del recurso tiene la facultad y el deber legal de decretar oficiosamente la nulidad absoluta de una cláusula afectada de nulidad por objeto o causa ilícitos, siempre que dicha circunstancia esté acreditada en el proceso y que en el mismo intervengan las partes contratantes o sus causahabientes. Ello sin perjuicio de su solicitud por las partes conforme a la causal primera del artículo 163 del decreto 1818 de 1998. 

En todo caso con arreglo al artículo 116 de la Ley 446 de 1998 y a la sentencia C 248 de 2009 que revisó su constitucionalidad, la validez y eficacia de la cláusula compromisoria es independiente a la validez del contrato del cual hace parte, de suerte que la invalidez de éste no tiene la virtualidad de afectarla. Ello supone que la nulidad del contrato con cláusula compromisoria en los procesos en que se debata la existencia y validez de aquel, no comporta que los árbitros pierdan competencia para adoptar la decisión a que haya lugar sobre el particular
. 

En estas condiciones, el cargo invocado en esta causal no está llamado a prosperar, por cuanto las pretensiones invocadas por el Instituto para el Desarrollo de Antioquia-IDEA en la demanda arbitral ascendían a $3.378.257, valor que efectivamente correspondía a la menor cuantía y hacía que dicho asunto fuese de competencia de un solo árbitro. No obstante, si se revisan las pretensiones que la sociedad Asfaltos Vías presentó en su demanda de reconvención, esto es, $1.845.783.923, debemos concluir que las pretensiones patrimoniales del proceso arbitral eran superiores a los cuatrocientos salarios mínimos legales mensuales mencionados en el artículo 123 del decreto 1818 de 1998, lo cual permite afirmar que la controversia debía ser decidida por tres árbitros, tal como fue acordado por las partes en la modificación suscrita el 28 de julio de 2010, y como está previsto en el artículo 122 del Estatuto de Mecanismos Alternativos de Solución de Conflictos.

De conformidad con el artículo 400 del CPC durante el término de traslado de la demanda, el demandado puede proponer la de reconvención contra uno o varios de los demandantes, siempre que sea de competencia del mismo juez y pueda tramitarse por la vía ordinaria, la norma aclara que se podrá reconvenir sin consideración a la cuantía y al factor territorial, con lo cual queda definido que el presente asunto debía ser decidido por tres árbitros, ya que tanto el pacto arbitral modificado, como el decreto 1818 de 1998 lo establecieron frente a las controversias de mayor cuantía.

De otro lado, según el artículo 147 del decreto 1818 de 1998, solo hasta la primera audiencia de trámite es cuando se decide si es o no competente frente a la controversia llevada a la justicia arbitral, y como el 26 de julio de 2011 se inició la primera audiencia de trámite, esto es, cuatro meses y 22 días después de haber admitido la demanda de reconvención presentada por la parte convocada, uno y otro documentos fueron tenidos en cuenta por el Tribunal de Arbitramento para declararse competente, determinación acertada frente al monto de las pretensiones patrimoniales involucradas en la controversia.

En consecuencia, la causal 1ª de anulación invocada no tiene vocación de prosperidad.

Finalmente, la Sala encuentra que lo planteado bien podría haberse alegado la causal 2ª del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989, esto es, no haberse constituido el tribunal de arbitramento en forma legal. Sin embargo, como no fue planteada y sustentada en el recurso la Sala no hará pronunciamiento alguno al respecto.

Por lo anterior, el presente cargo no prospera.

Segundo cargo: “Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su prórroga” (Numeral 9º del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, numeral 9 del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989).

Sustentación

El censor (f. 149 a 165, c. ppal.) sustentó la configuración de esta causal en que el procedimiento arbitral que resolvió las controversias entre Asfaltos y Vías Ltda. y el IDEA debió haber tenido una duración de 6 meses contados a partir de la primera audiencia de trámite (8 de noviembre de 2011), sin perjuicio de adicionar los días durante los cuales estuvo suspendido. Adujo que el Tribunal erró en el cálculo de los días y fechas en las cuales estuvo suspendido el proceso, los cuales a su juicio no fueron 154 -como concluyó el Tribunal- .sino 132, para una diferencia de 22. Ello significa, en su criterio, que el Tribunal Arbitral tenía la obligación legal de proferir el laudo, junto con la providencia que resolvió sobre su aclaración, complementación o corrección, a más tardar el 23 de noviembre de 2012 y lo profirió el 5 de diciembre, es decir, 8 días hábiles después de vencido el término. 

Oposición

Indicó que el recurrente pretende valerse de su propia negligencia en la oportuna impugnación de los autos dictados por el Tribunal de Arbitramento, mediante los cuales se aplazó en varias oportunidades el proceso arbitral. Anotó que el término de 6 meses sólo va hasta que el Tribunal profiera el laudo, pues no le es dable predecir si las partes solicitarán aclaración del mismo. Señaló que el artículo 120 es claro en establecer que todo término comenzará a correr desde el día siguiente de su notificación y la notificación del auto que accede a la suspensión no detiene la suspensión del proceso, a menos que una de las partes la reponga y esta sea repuesta, pues de lo contrario la suspensión tiene efectos desde que se decreta.

Concepto del Ministerio Público

Advirtió que la aclaración, corrección y complementación pueden pedirse y resolverse después de la expiración del término del proceso arbitral, ya que lo contrario implicaría recortar el tiempo de la emisión de la decisión arbitral para que dichos actos pudieran cumplirse dentro del mismo plazo.

Consideraciones de la Sala

De la mayoría de los períodos que, en consideración del recurrente, fue mal contabilizado el tiempo de suspensión del proceso arbitral, el error se centra en no haber esperado a que quedara ejecutoriado el auto en el cual se dispuso la suspensión solicitada por las partes, puesto que ninguna de ellas había renunciado expresamente.

Si bien lo dispuesto por los artículos 171, 321 y 331 del CPC resultan aplicables, no hay que perder de vista que la suspensión del proceso no obedeció a la voluntad del Tribunal, sino que la misma provino de solicitud expresa y conjunta de las partes involucradas en la contienda, lo cual descarta que tenga que esperarse el término de ejecutoria para que se produjera la suspensión del término que venía corriendo.

Conforme al artículo 170 del Código de Procedimiento Civil, el proceso, entre otros eventos, se suspende cuando las parte la pidan de común acuerdo, por tiempo determinado, verbalmente en audiencia o diligencia, o por escrito autenticado por todas ellas como se dispone para la presentación de la demanda.

De modo que, tratándose de suspensión del proceso por solicitud expresa y conjunta de las partes, dicho fenómeno no requiere que se espere que quede ejecutoriada la decisión en la cual se adopta dicha determinación, ya que la misma no tiene su origen en la determinación de la autoridad que se encuentre administrando justicia, sino en la voluntad exteriorizada de las partes pidiendo que, por un tiempo determinado, el proceso continúe su curso normal.

De ahí que de conformidad con el artículo 171 del CPC, como la suspensión del proceso arbitral tuvo su origen en la solicitud expresa y conjunta de las partes, es a partir de la fecha de notificación de dicha decisión el momento que debe tenerse en cuenta para efectos de la suspensión del mismo, y no desde la ejecutoria del auto que la contiene, pues, en estricto sentido, no se está en presencia de una decisión, sino ante la aceptación de una determinación de las partes.

Por ello, la censura consistente en no haber tenido en cuenta el término de ejecutoria y que, por dicha razón, el laudo se emitió por fuera del término legalmente previsto carece de asidero.

Es preciso ahora entrar a estudiar los períodos de suspensión del proceso arbitral que a juicio del recurrente fueron mal contabilizados.

(i) Período comprendido entre el 28 de enero y 3 de febrero de 2012:

Esta suspensión fue solicitada de común acuerdo por las partes (f. 36 y 370), concedida por el Tribunal desde la fecha de su notificación (27 de enero de 2012) hasta el 3 de febrero, por lo cual, los días de suspensión fueron 30 y 31 de enero, y 1 al 3 de febrero de 2012, de ahí que los términos fueron acertadamente contabilizados en el laudo, vale decir, 5 días.

(ii) Período comprendido entre el 9 y el 27 de febrero de 2012

Suspensión solicitada conjuntamente por las partes, concedida por el Tribunal desde la fecha de notificación (8 de febrero de 2012) y hasta el 27 de febrero de 2012, con lo cual, los días de suspensión fueron del 9 al 10, 13 al 17, 20 al 24, y 27 de febrero de 2012, esto es, 13 días hábiles, cálculo que es acorde con el contenido en el laudo.

(iii) Período comprendido entre el 28 de marzo y el 13 de abril de 2012:

Suspensión solicitada conjuntamente por las partes, concedida por el Tribunal desde el día siguiente a la notificación (27 de marzo de 2012) y hasta el 13 de abril de 2012, con lo cual los días de suspensión fueron del 28 al 30 de marzo, 2 al 4, y 9 al 13 de abril, esto es, 11 días hábiles, y no 13 como indicó el Laudo, puesto que el 5 y 6 de abril eran jueves y viernes santos, esto es, feriados.

(iv) Período comprendido entre el 30 de abril y 25 de mayo de 2012:

Suspensión solicitada conjuntamente por las partes, concedida por el Tribunal desde el 30 de abril de 2012 y hasta el 25 de mayo de 2012. La contabilización hecha en el Laudo (f. 37)  tuvo en consideración la fecha de notificación (9 de mayo de 2012) para empezar a contabilizar los días de suspensión. 

El proceso, entonces, estuvo suspendido entre el 10 y 11, 14 y 18 y 22 a 25 de mayo de 2012, esto es, 11 días hábiles. Los términos, como se aprecia, fueron debidamente calculados por el Tribunal.

(v) Período comprendido entre el 28 de junio y el 7 de septiembre de 2012:

Suspensión solicitada conjuntamente por las partes, concedida por el Tribunal desde el día siguiente a la notificación (28 de junio de 2012) y hasta el 7 de septiembre, vale decir, 48 días hábiles de suspensión y no 49 como indicó el Tribunal.

(vi) Período comprendido entre el 18 de septiembre y el 26 de octubre de 2012:

Suspensión solicitada conjuntamente por las partes, concedida por el Tribunal desde el día siguiente a la notificación en estrados (18 de septiembre de 2012) y hasta el 26 de octubre de 2012. 

Nótese que este período no corresponde a lo solicitado por las partes (entre el 18 de septiembre y 19 de octubre), el cual es el único que tiene que contabilizarse, que equivale a 23 días y no los 26 indicados en el Laudo. 

En síntesis, la Sala encuentra que los períodos de suspensión fueron los siguientes:

	Fecha de suspensión
	Suspensión real
	Días contabilizados por el Tribunal Arbitral
	Desfase del Tribunal Arbitral
	Folio en que aparece el decreto de suspensión

	24-11-2011 al 14-12 de 2011
	14
	14
	0
	527

	16-12-2011 al 11-01-2012
	18
	18
	0
	539

	28-01-2012 al 3-02-2012
	5
	5
	0
	574

	9-02-2012 al 27-02-2012
	13
	13
	0
	575

	28-03-2012 al 13-04-2012
	11
	13
	2
	596

	30-04-2012 al 25-95-2012
	11
	11
	0
	613

	28-06-2012 al 7-09-2012
	48
	49
	1
	634

	12-09-2012 al 14-09-2012
	3
	3
	0
	640 y 641

	18-09-2012 a 26-10-2012
	23
	28
	5
	642

	Total días hábiles de suspensión
	146
	154
	8
	


Ahora bien, si la primera audiencia de trámite terminó el 8 de noviembre de 2011, los 6 meses previstos para emitir la decisión finalizaban el 9 de mayo, a los que hay que adicionar los 146 días de suspensión, el Tribunal tenía hasta el 12 de diciembre de 2012 para emitir la decisión arbitral, la que se produjo el 5 de ese mes y año. 

De otra parte, la causal quinta de anulación prevista en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998 dice relación con haberse proferido después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su prórroga. De modo que, como anotó el Ministerio Público, no puede tenerse en cuenta para que prospere esta causal la aclaración, corrección y complementación. Y no resulta al sub examine, aplicable lo prescrito por el artículo 10 de la Ley 1563 de 2012, habida cuenta que el régimen aplicable es el contenido en el decreto 1818 de 1998.

En consecuencia, la causal 1 de anulación invocada no tiene vocación de prosperidad.

Cuarto cargo: “Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias” (Numeral 7 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998).

Sustentación

Aseguró el censor (f. 165 a 168 c. ppal.) que hay una contradicción derivada de los numerales undécimo y decimotercero sobre la demanda de reconvención, pues mientras en aquel señala que Asfaltos es titular legítima de unas acciones, en este se condena al IDEA a pagar unos perjuicios equivalentes al precio total de las acciones, “[p]or esta vía el Tribunal  dejó abierta [la] posibilidad de un enriquecimiento sin causa, pues la indemnización derivada del artículo 955 del Código Civil procede por la dificultad de restituir las acciones por una enajenación posterior, por lo que no se puede decir que sea- en tiempo presente- titular del bien del que fue desposeída”. Esta anomalía, agrega, se puso de presente al Tribunal en la respectiva solicitud de aclaración, corrección y complementación del Laudo. 

Oposición

Indicó que lo que en realidad está proponiendo es la revisión de fondo del laudo, por no estar de acuerdo con las condenas que en él fueron impuestas. Anotó que no existe ninguna contradicción entre las dos condenas  “por la sencilla razón que la declaratoria de titularidad sobre las referidas acciones en cabeza de una de las partes, no es excluyente de los perjuicios que se hayan ocasionado”. Destacó que como era un imposible fáctico pretender a Asfaltos y Vías le fuera devuelta la titularidad de las acciones, el Tribunal dispuso el pago de indemnización por su valor equivalente. 

Concepto del Ministerio Público

La vista fiscal resaltó que en proveído de 17 de diciembre de 2012 el Tribunal aclaró la resolución undécima de la parte resolutiva, siendo meramente enunciativa, debía entenderse que no hacía alusión a la propiedad actual de las acciones, de modo que la posible contradicción ya fue aclarada.

Consideraciones de la Sala

Según el numeral 7º del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, el laudo arbitral se encuentra viciado cuando en su parte resolutiva contiene errores aritméticos o disposiciones contradictorias.

La segunda hipótesis que es la alegada por el libelista, consiste en aquella contradicción presente en la parte resolutiva de la providencia que haga imposible la ejecución simultánea o concomitante de sus disposiciones, como cuando una afirma y otra niega, o si una decreta la resolución del contrato y otra su cumplimiento, o una ordena la reivindicación y la otra reconoce la prescripción adquisitiva, o una reconoce la obligación y la otra el pago
. Esta causal de anulación del laudo, según la Sala “deriva de las soluciones contradictorias u oscuras, las que precisamente por su falta de claridad y de lógica constituyen obstáculo insalvable para concretar en su sentido sustancial o material, los efectos de la cosa juzgada.”
 

Dicho de otro modo, si la parte dispositiva de una sentencia “contiene pronunciamientos que están en contradicción, de modo que el uno no puede ser ejecutado sin que el otro se convierta en inejecutable, se puede decir que los mismos se neutralizan y se eliminan recíprocamente, de la misma manera que algebraicamente la suma de dos cantidades iguales, la una positiva y la otra negativa, equivale a cero”
, lo cual constituye un vicio lógico de la decisión en cuanto el juez, al mismo tiempo, ha establecido varias voluntades concretas que recíprocamente se anulan en la práctica.

De otra parte, la Sala también ha recalcado que en tratándose de esta causal debe cumplirse con el requisito de procedibilidad en ella contemplado, toda vez que “…cuando la norma alude a la reclamación oportuna de tales irregularidades ante el Tribunal de Arbitramento, debe entenderse que aquella reclamación debe efectuarse dentro de los cinco días siguientes a la expedición del laudo arbitral, contemplados en el artículo 36 del decreto ley 2.279 de 1989, días en los cuales se puede pedir la aclaración, la corrección y/o la complementación del mismo laudo…”
; y que la contradicción del laudo para que sea anulable, debe buscarse entre las disposiciones contenidas en la parte resolutiva y no entre ésta y la motiva o solo en esta última, salvo en condiciones muy particulares en que se torna imposible prescindir de la parte motiva.
   
Además ha subrayado la Sección que la circunstancia de que los árbitros hubiesen valorado en forma contradictoria o no los medios de prueba obrantes en el proceso, no configura esta causal
, ni autoriza revisar el laudo para controvertir su parte motiva, bajo el expediente de que inciden en la parte resolutiva del laudo.

En resumen, se configura la causal siempre que habiéndose alegado oportunamente al Tribunal y éste no acceda a su corrección, no sea posible ejecutar la providencia total o parcialmente, porque lo decidido en su parte resolutiva en uno o varios de los dictados de ésta se excluyen y oponen entre sí, de tal manera que de pretender cumplirse simultáneamente lo fallado en una parte veda o aniquila otra.
De acuerdo con lo anterior, la procedencia de la causal del numeral 7º artículo 38 del Decreto ley 2279 de 1989, en cuanto a su último supuesto está condicionada
 a que: (i) se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de arbitramento; (ii) las contradicciones que se alegan estén presentes en la parte resolutiva del laudo; y (iii) determinen la imposibilidad de ejecutar sustancialmente la decisión contenida en la parte resolutiva. 

Es claro que si determinó el Tribunal que el convocado era titular de las acciones, ello no puede entenderse de manera literal, como lo plantea el recurrente, sino que alude al derecho que esta situación encierra y por ello, resulta por demás lógico que luego se reconozca una suma dineraria, como consecuencia del status reconocido.
Ahora, encuentra la Sala, que como indicó el Ministerio Público, que si pudo existir alguna imprecisión –que de hecho no la encuentra la Sala- en el numeral undécimo de la parte resolutiva de la decisión arbitral, la misma fue esclarecida al resolverse la solicitud de aclaración  y complementación del laudo, con lo cual la supuesta contradicción desapareció de manera implícita. 
Nótese, entonces, cómo el recurso se fundamenta en críticas sobre el análisis jurídico y probatorio realizado por el Tribunal Arbitral al estudiar la pretensión correspondiente y por ello lo que en últimas se pretende en esta sede de anulación, es que se estudie de nuevo lo decidido por el juez arbitral.
De modo que, el recurrente pretende a través de este recurso que se realice una nueva revisión y valoración de las pruebas y de las consideraciones y evaluaciones jurídicas que hicieron los árbitros, lo cual, de suyo, no se ajusta a la naturaleza y propósitos del recurso extraordinario de anulación contra laudos porque, tal y como se explicó, éste no es un medio que permita la apertura de una instancia adicional, en la que se actúe como superior jerárquico de aquél, para entrar a examinar de fondo el asunto en cuanto a los hechos que fueron materia de decisión o sobre el valor que se le otorgó a cada una de las pruebas o inferencias que en derecho éste aplicó, materia ésta que, precisamente, es de la competencia del Tribunal Arbitral por expresa voluntad de las partes.

Por consiguiente, teniendo en cuenta que la argumentación del impugnante  se refiere a un desacuerdo con el análisis del acervo probatorio y las conclusiones jurídicas a las que arribó el juez arbitral, con el propósito de conseguir una valoración y decisión diferentes, se considera que se trata de cargos por errores in iudicando y no in procedendo, con lo cual se desconoció la finalidad legal del recurso de anulación de laudos arbitrales.

Adicionalmente, revisada la parte resolutiva del laudo arbitral, tampoco concurren los presupuestos que tipifican la causal, en tanto no se advierte que existan contradicciones en sus diferentes disposiciones, que determinen la imposibilidad de ejecutarlas, pues, al contrario, se observa que existe concordancia entre el numeral undécimo y el numeral decimotercero.

Por lo expuesto, este cargo no resulta de recibo.

Cuarto cargo: “Haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o haberse concedido más de lo pedido…” (Numeral 8 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998)

Sustentación

La configuración de esta causal la sustentó el censor (f. 168 a 187) en que el juez arbitral sólo estaba habilitado por la cláusula compromisoria a pronunciarse sobre las diferencias que surgieran entre las partes con ocasión del contrato de compraventa de acciones n.° 388 del 28 de julio de 2008. Sin embargo extendió a su competencia a todos los asuntos directa o indirectamente relacionados con el contrato de compraventa, “como lo son, entre otros, las suscripciones de acciones posteriores a la compraventa, la acción reivindicatoria y la aparente desaparición de las acciones de Asfaltos y vías Ltda. en la sociedad Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P., lo cual nada tiene que ver con el contrato de compraventa que contiene la cláusula compromisoria”.

Agregó que el Laudo es anulable por haber recaído sobre puntos no sujetos a la decisión por haber operado la caducidad de la acción. Al ser de aquellos contratos que no requerían liquidación, el término de caducidad de dos años se cuenta desde la fecha de cumplimiento de los hechos que dan lugar a la acción contractual, por lo que solicita corregir el laudo en el sentido de suprimir el pronunciamiento sobre las peticiones de la demanda de reconvención contenidas en los numerales 2º a 15º de la parte resolutiva, por haber operado la caducidad.

Añadió, en la argumentación de este mismo cargo, que el Tribunal concedió más de lo pedido, al adecuar motu proprio una pretensión subsidiaria en pretensión genérica

Oposición

Indicó que el Tribunal no se arrogó habilitación en exceso para determinar los perjuicios, sino que ello forma parte de las pretensiones del demandado en la demanda de reconvención. Destacó que para la demanda de reconvención el demandado contaba con dos años a partir del momento en que el demandante pretende apropiarse de acciones de su propiedad, que es precisamente desde cuando presentó la demanda. En cuanto a que el Tribunal convirtió en genérica una pretensión subsidiaria, dijo que el demandante se confunde pues hay distintas modalidades de proponer la subsidiariedad, una de ellas se podría denominar residual, mientras que la otra es una pretensión de reemplazo. No prospera pues la decisión guarda relación estricta con las pretensiones de la demanda y la demanda de reconvención. 

Concepto del Ministerio Público

La Procuraduría Quinta Delegada ante el Consejo de Estado en su concepto argumentó que la decisión arbitral no concedió más de lo solicitado en la demanda de reconvención, ya que lo concedido fue solicitado como subsidiario en la demanda de reconvención y dicha declaración no fue concurrente con la principal.

Consideraciones de la Sala

A propósito de la causal “…Haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o haberse concedido más de lo pedido…” (Numeral 8 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998), la Sala ha dicho que:

(…) es similar a la segunda del recurso de casación, contemplada en el artículo 368 del C. de P. Civil, y con ella se persigue, tal y como lo han sostenido la Corte Suprema de Justicia y esta Corporación, garantizar la simetría que debe existir entre lo decidido y lo solicitado por las partes, para salvaguardar el principio de congruencia consagrado en el artículo 305 ibídem, por cuya virtud ‘La sentencia deberá estar en consonancia con los hechos y pretensiones aducidos en la demanda y en las demás oportunidades que este Código contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si así lo exige la ley’, que constituye un límite en la actividad del juzgador.

De conformidad con la jurisprudencia vigente, la causal se configura en los siguientes casos: a) cuando en la sentencia se decide o concede más allá de lo pedido, o sea ultra petita; b) cuando el fallo recae o decide sobre puntos no sometidos al litigio, es decir, de manera extra petita; c) también se presenta incongruencia cuando se decide con base en ‘causa petendi’ distinta a la invocada por las partes; y, d) cuando el pacto compromisorio se refiere a controversias que no son transigibles por orden constitucional y legal.

La Sala se ha pronunciado en el sentido de que el laudo por inconsonancia atacable por esta causal, se puede descomponer semánticamente así:

‘=> Por haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a decisión, puede presentarse:

· O cuando las materias del pacto de compromiso contienen controversias que no son transigibles por orden constitucional y legal; es decir cuando el laudo, en su materia de decisión, define contenciones por fuera de la competencia potencial máxima que pueden conocer los árbitros y

· O cuando la materia transigible sobre la cual se pronunciaron los árbitros no fue objeto del pacto de compromiso por las partes, es decir éstas no se la atribuyeron a los árbitros (fallo incongruente por decisión extrapetita).’

“=> Por haberse concedido más de lo pedido, este hecho de incongruencia del laudo se presenta cuando decidió sobre cuestiones que aunque son transigibles van más allá de las peticiones de la demanda (fallo ultra petita).’

Por ello, la jurisprudencia de la Sección ha manifestado que la competencia de los árbitros está atribuida por el pacto arbitral y enmarcada en los precisos límites de la Constitución y la ley, competencia que se traduce en la facultad para conocer y pronunciarse en relación con la materia que voluntariamente las partes le han conferido a los árbitros que son investidos temporalmente de la calidad de jueces para administrar justicia en el caso concreto; también, ha dicho que el quebranto a esa regla de atribución por exceso, se encuentra tipificado como hecho pasible para la invocación de la causal prevista en el numeral 4 del artículo 72 de la Ley 80 de 1993
, dado que implica que la materia transigible sobre la cual decidieron los árbitros no fue objeto del pacto de compromiso por las partes, con lo cual se presenta, un fallo incongruente o una decisión extrapetita.
(…)
 (Subraya la Sala).
De acuerdo con el anterior criterio jurisprudencial, cabe precisar que la causal contenida en el numeral 8 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998, desarrolla de una parte, el principio de congruencia consagrado en el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el artículo 1°, numeral 135 del Decreto-Ley 2282 de 1989, pues prevé los eventos de fallos o laudos ultra y extra petita, esto es, que deciden más allá o por fuera de la materia arbitral, y de otra, sanciona eventos en los cuales el tribunal de arbitramento obra sin competencia.

En otros términos, para que el laudo arbitral no sea susceptible de anulación por la causal en mención, debe estar en estrecha identidad y resultar armónico con las pretensiones formuladas en la demanda, los hechos puestos en conocimiento por las partes en las oportunidades que el ordenamiento procesal contempla, y las excepciones que hubieren sido alegadas o resulten probadas; y dentro de los límites previstos en el pacto arbitral (cláusula compromisoria o compromiso) celebrado por las partes, en la ley y en la Constitución Política, fuentes éstas que otorgan y enmarcan la competencia de los árbitros.

Así, el aparte correspondiente a la causal de anulación “por haber recaído el laudo sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros”, se relaciona, entonces, con la extralimitación o exceso en la órbita de competencia que la Constitución y la Ley, el pacto o convención arbitral y la relación jurídico procesal que emana del propio conflicto particular que presentan las partes con la convocatoria del Tribunal, les otorga a aquéllos como materia de conocimiento y decisión, por lo que se considera que contempla las siguientes hipótesis de configuración:

i) El laudo recayó sobre materias que no eran susceptibles de ser sometidas a arbitramento, por tratarse de asuntos que no eran de carácter transigible de acuerdo con la Constitución Política y la ley.

ii) El laudo recayó sobre materias que no fueron contempladas en el pacto arbitral, de conformidad con lo acordado voluntariamente por las partes, o cuando así lo requiera o lo exija la ley, pues, como se dijo, los límites dentro de los cuales pueden actuar válidamente son señalados por ellas en el objeto de la cláusula compromisoria o del compromiso a condición claro está de que respeten el marco de la Constitución y la ley.

iii) El laudo recayó sobre puntos no pedidos en la demanda o en su respuesta, o que ordene la ley, es decir, no se refiere a los hechos y a las pretensiones formuladas en la demanda, ni a las excepciones alegadas o que resulten probadas, a las cuestiones que en forma oficiosa imponga el legislador, de manera que no resulta concordante, ni armónica con los extremos del proceso y, por ende, deviene en inconsonante o incongruente. 

De otra parte, es claro que en virtud de la filosofía del recurso de anulación de laudos, edificado por errores in procedendo y no in iudicando, el análisis de este vicio de construcción formal de la providencia debe realizarse de manera objetiva, es decir, verificar que formal y objetivamente el fallo se ajuste a las peticiones de las partes, para concluir si efectivamente en el laudo hubo un pronunciamiento de puntos no sujetos a la decisión de los árbitros o se concedió  más de lo pedido, pero no resulta dable, por la naturaleza de la causal que se estudia, examinar las consideraciones y los motivos determinantes que ha tenido el juzgador en su decisión.

Las censuras del recurrente se refieren a uno de los supuestos de que trata la causal del No. 8 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1993, esto es, que el laudo recayó sobre puntos no sujetos a decisión de los árbitros previsto en el aparte primero.  

La Sala advierte que no se configura la causal, puesto que si bien el arbitraje, como mecanismo de heterocomposición de conflictos, nace del ejercicio de la voluntad de las partes, la interpretación que se haga del compromiso a que se llegue en desarrollo de la autonomía negocial, no puede llegar a suponer una limitación a las atribuciones judiciales propias que -por ministerio de la Constitución- le han sido otorgadas transitoriamente a la justicia arbitral, en temas que son inescindibles a la decisión del conflicto que se somete a su consideración.

Si una controversia, como sucede en este caso, gira en torno a la venta de unas acciones es apenas natural y obvio que el juzgador (sea arbitral o institucional) deba estudiar asuntos derivados de la misma, de ahí que si a partir del contrato 388 de 2008, de dicha negociación se logró que la Sociedad Pescadero Ituango S.A. E.S.P. registrara una supuesta cesión universal de las acciones que Asfaltos y Vías Ltda. tenía suscritas en la primera, es viable pronunciarse sobre el punto. 

La Sala destaca que más allá de si la decisión se ajustó a derecho o no, lo cierto es que el IDEA con ocasión del contrato 388 de 1998 obtuvo que se registraran más acciones de las comprometidas en la negociación, se desprende que las partes habilitaron al juez arbitral -como era apenas natural- para el estudio de los asuntos relacionados directamente con el contrato 388 de 1998 y por ello el Tribunal no excedió su competencia. Tampoco escapaba al ámbito de su competencia, lo resuelto en el numeral undécimo, pues está relacionado con la titularidad legítima de las acciones.

Finalmente, en relación con la supuesta caducidad de la acción contractual en la demanda de reconvención, la Sala comparte el criterio del Ministerio Público en el sentido que la misma estaba centrada en los hechos que se desprendieron directamente del contrato 388 de 1998, esto es, el registro de unas acciones no comprendidas en dicho acuerdo, de modo que era el mes de junio de 2009 desde cuando debía empezar a contarse el término de caducidad de la acción en vía de reconvención, ya que la misma tenía por objeto no reclamar el cumplimiento del contrato 388 de 2008, sino el beneficio injustificado, que con ocasión del mismo, la convocante había obtenido al serle registradas unas acciones no adquiridas, en la Hidroeléctrica Pescadero Ituango SA ESP.

Finalmente en lo que respecta a haber concedido más de lo pedido, encuentra la Sala que al haberse atendido a las pretensiones subsidiarias y consecuenciales, y no a las principales y sus consecuenciales, no es un asunto censurable por la vía de la causal 8ª de anulación, ya que cuando se utiliza la vía de la subsidiariedad lo procedente –como anotó el Ministerio Público- era conceder lo uno o lo otro, como sucedió en el sub examen-. O lo que es igual, lo concedido fue solicitado como subsidiario de la demanda de reconvención y dicha declaración no fue concurrente con la principal. 

Conforme a lo anterior, el cargo expuesto por el impugnante no configura la causal de anulación de laudo arbitral prevista en el No. 8 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998.

Por 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 denegado.

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: NIÉGASE la solicitud de anulación del laudo arbitral proferido el 5 de diciembre de 2012 por el Instituto para el Desarrollo de Antioquia-IDEA y la sociedad Asfaltos y Vías Ltda.-, 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.

En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de Arbitramento a través de su Secretaría.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO
Presidenta
RAMIRO PAZOS GUERRERO
DANILO ROJAS BETANCOURTH
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