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MARGARITA CABELLO BLANCO

Magistrada ponente

SC5677-2018

Radicacion n.° 11001-02-03-000-2017-03480-00
(Aprobado en sala de once de julio de dos mil dieciocho)

Bogota. D. C., diecinueve (19) de diciembre de dos mil
dieciocho (2018).

Se resuelve el recurso de anulacion formulado por las
sociedades SAINC INGENIEROS CONSTRUCTORES S.A. y
FERROVIAL AGROMAN S.A. en su condicién de integrantes
del CONSORCIO FERROVIAL - SAINC, frente al laudo
arbitral de fecha 19 de julio de 2017, corregido mediante
Addendum complementario de 8 de noviembre del mismo
afio, proferido por la Camara de Comercio Internacional,
cuya sede fue la ciudad de Bogota, dentro del proceso arbitral
promovido por las recurrentes contra la sociedad Carbones

del Cerrejon Limited.

L. PRETENSIONES

Pretende el recurrente que la Corporacion disponga:
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i. Anular el Laudo proferido por el Tribunal Arbitral
administrado por la Camara de Comercio Internacional con
sede en la ciudad de Bogota D.C., Repuiblica de Colombia, el
19 de julio de 2017, corregido mediante Addendum del 8 de

noviembre de la misma calenda.

ii. Ordenar a la sociedad Carbones del Cerrejon
Limited, en adelante el Cerrejon, a restituir las sumas de
dinero pagadas con sus intereses de mora y la actualizacién

que considere apropiada.

iii. Condenar a Carbones del Cerrejon Limited a pagar

al Consorcio las costas del recurso de anulacion.
II. ANTECEDENTES

1. Entre las partes en contienda, el dia 14 de mayo de
2012, se celebro contrato cuyo objeto fue la construccion del
componente del Puerto del Proyecto de Expansion P40 del
Cerrejon, el cual debia ejecutarse en Puerto Bolivar, la
Guajira, conforme a los disefios y especificaciones técnicas

suministrados por el Cerrejon.

2. El mencionado contrato se dio por terminado por el
Cerrejon, por lo que el Consorcio consideré que debia
cancelarle los sobrecostos econémicos € impactos
programaticos no imputables a él, que se generaron durante

su vigencia.
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3. En procura de tales reconocimientos econoémicos los
recurrentes convocaron al Cerrejon a un tribunal arbitral
internacional, ante la Camara de Comercio Internacional,
cuya sede se acord¢ seria la ciudad de Bogota D.C., a fin de
que se declarara la terminacion del mentado contrato en las
fechas indicadas en €l hecho 19 del escrito de impugnacion,

y se le condenara «al pago de las compensaciones e indemnizaciones,
ajustes, reajustes, correcciéon monetaria, costo de oportunidad, mayores

costos financieros e intereses y costas».

4. Frente a tal llamado la interpelada se opuso a las
pretensiones incoadas en su contra en el libelo inicial y

formulé demanda de reconvencion, en la cual «en sintesis,

solicité; (i) la declaracion de que no se cumplieron los supuestos de hecho
y de derecho para la terminacién del Contrato, el cual no ha terminado,
y "esta surtiendo plenos efectos"; (ii) la nulidad absoluta de la clausula
8.0 del Contrato y del numeral 5.0 de su anexo B, respecto del limite de
responsabilidad; (iii) el incumplimiento del Consorcio, en particular al
incumplir los hitos y abandonar la Obra; (iv) la condena al pago de

multas, darfios y perjuicios moratorios, pagos efectuados a terceros,
reembolso de costos pagados, y costasr. El Consorcio replico
solicitando se desestimaran todas las reclamaciones del
Cerrejon, porque, en su sentir, no incurri6 en

incumplimientos graves y deliberados!.

5. Atendiendo el alcance de esas manifestaciones se
procedié a emitir la orden procesal namero uno (1), que
«establecié el calendario procesal y las normas de procedimiento del

arbitrajer y €l 14 de abril siguiente se suscribio el «Acta de Mision

1 De acuerdo con la remembranza féactica contenida en el laudo arbitral objeto de
impugnacién (fls. 039-159).
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para el arbitrajer; con ocasion de la primera, las partes
remitieron los correspondientes escritos de demandas
—principal y reconvencional- contestaciones y réplicas

respectivas.

6. El 19 de julio de 2017 se profirié el laudo arbitral,
que fue corregido a instancia del demandante mediante
addendum de fecha ocho (8) de noviembre del mismo afo, en
el cual se acogieron las pretensiones del Cerrejon y
desestimaron las del Consorcio, condenandose a éste tiltimo
a pagar al primero la suma de $102.158.165.822,70 con
intereses moratorios, desde el 31 de enero de 2017, y los

costos del arbitraje.
III. EL RECURSO DE ANULACION

1. El extremo vencido formulé recurso de anulacion
contra la decisién arbitral, esgrimiendo para ello las causales
previstas en el numeral 1 literales b), c), d) y numeral 2 literal
b) del articulo 108 de la ley 1563 de 2012, segin las cuales
el laudo arbitral se podra anular a peticion de parte o de

oficio en los siguientes eventos:

1. A solicitud de parte, cuando la parte recurrente pruebe:
(-..)

b) Que no fue debidamente notificada de la designacién de un
arbitro o de la iniciacién de la actuacién arbitral o no pudo, por
cualquiera otra razén, hacer valer sus derechos; o

¢) Que el laudo versa sobre una controversia no prevista en el
acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los
términos del acuerdo de arbitraje. No obstante, si las disposiciones

4
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del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje
pueden separarse de las que no lo estdn, sélo se podrdn anular
estas ultimas; o

d) Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se ajustaron al acuerdo entre las partes, salvo que
dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicién de esta
seccién de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de
dicho acuerdo, que no se ajustaron a las normas contenidas en

esta seccion de la ley.

2. De oficio, cuando:

(---)

b) El laudo sea contrario al orden publico internacional de
Colombia.

2. Sirven de soporte a las causales de anulacion

alegadas, en lo medular, los siguientes hechos relevantes:

2.1. «no pudo, por cualquiera otra razén, hacer valer sus

derechos.

Luego de referirse al alcance que de la mentada causal
han dado distintas autoridades judiciales y citar precedentes

en relacion con la misma, sostiene que el tribunal «incurrié en
nueve omisiones de valoracién de pruebas determinantes, cuya
relevancia e incidencia en el laudo arbitral es definitiva y hubiera

implicado una decisién diferente a la adoptadar, 10s cuales enuncia

de la siguiente manera:

«a) Primera Omision: El Laudo carece de un minimo ejercicio
probatorio respecto del dictamen pericial de parte elaborado por
GLOBAL, "bajo la direccién del Ing. Carlos E. Sosa", acompariado
por Cerrejon, y ademds omite toda referencia y decisién sobre la
cuestionada  competencia, idoneidad, imparcialidad e

independencia del perito».
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b) Segunda Omisién: El Tribunal omiti6 el testimonio de Andrés
Soto Velasco, vicepresidente del Proyecto de Expansién de
Cerrejon (Proyecto P40), quien confirmé que se habia modificado el
cronograma contractual.

c) Tercera Omision. El Tribunal omitié la Orden de Cambio No. 3
proferida por Cerrejon y los documentos relativos a la misma, que
modificaron y afectaron el cronograma contractual.

d) Cuarta Omisién: El Tribunal omitié valorar la prueba pericial,
testifical y documental que demostré que el cambio de cemento
establecido en la Orden de Cambio No. 1 impartida
unilateralmente por Cerrején, causé un impacto programdtico
material que alteré el cronograma inicial de la Obra. Estas
omisiones son materiales y relevantes por cuanto los medios de
prueba omitidos demuestran que el Consorcio no estaba en
incumplimiento al momento del inicio de la huelga de los
trabajadores de Sintracarbén.

e) Quinta Omisién: El Laudo omiti6 valorar las comunicaciones
dirigidas por el Administrador del Contrato en nombre Yy
representacién de Cerrejon en cuanto hace al condicionamiento del
inicio y levantamiento de la suspension a la huelga de
Sintracarbén, asi como su conducta previa, prueba toda relevante
respecto de la terminacion anticipada del Contrato.

f) Sexta Omisién: El Laudo omitié valorar en concreto, la conducta
singular del Consorcio en el marco fdctico de circunstancias para
soportar su conclusién que incurrié en culpa grave o dolosa e
impoher sus consecuencias con el desconocimiento del limite de
responsabilidad pactado, sin indicar qué pruebas valor6, como las
valoré, tampoco calificar los incumplimientos, ni existir prueba
alguna.

g) Séptima Omisién: El Laudo omitié valorar la rectificacion del
"Experto” Global en la Audiencia sobre su afirmacién en el
"dictamen de parte" presentado por Cerrejon sobre la supuesta
inclusién en el Plan de Trabajo de las fechas relativas al
suministro del Jack-Up que sabia de antemano no se podian
cumplir porque desde abril de 2012 tenia previsto ensamblar esos
equipos en la isla de Trinidad y Tobago.

h) Octava Omision: El Laudo omite valorar el dictamen pericial
de ARUP en relacién con las diferencias sustanciales entre la obra
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ejecutada por Cerrején y la Obra contratada al Consorcio, y se
aparta de la ley aplicable al establecer los criterios para la
aplicacion de la Clausula 7.2 del Contrato.

i) Novena Omision: El Laudo omitié valorar el dictamen pericial
de ARUP en relacién con los costos reclamados por Cerrejon por la
culminacioén de la obra a través de terceros».

Para la demostraciéon de las omisiones endilgadas
procede el recurrente a detallar las falencias que, considera,
se presentaron en el ejercicio de valoracién probatoria que
hiciera el tribunal en relacion con los medios demostrativos

referidos en cada uno de los items mencionados.

2.2. El laudo «contiene decisiones que exceden los términos

del acuerdo de arbitraje».

En este aparte, tras realizar igualmente una semblanza
conceptual en relacidon con dicha causal, evoca el contenido
de la clausula dieciocho (18) del contrato, en el cual se pacté
que la ley aplicable eran las de la Repuiblica de Colombia y

para la resoluciéon de los conflictos «Arbitraje en derecho de
conformidad con las Reglas de Arbitraje de la Camara de Comercio

Internacional (ICC)».

Sostiene a partir de esto, que el tribunal, al decidir, no
aplic6 la normativa indicada, puesto que “desconocié lo

relacionado con la «Libertad de forma para la expresién del contrato
y_sus modificaciones (arts., 1494, 1495. 1500, 1501, 1502 del Cédigo

Civil y 824 del Cédigo de Comercio)y, porque en su determinacion
desatendid la «consensualidad, la libertad de formas y la modificacién

del contenido de un contrato por cualquier modo oral o escrito, expreso o
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tacito, atin en la hipétesis de haberse pactado una forma convencional

escrita que puede extinguirse también por una forma libre».

Apunta que tal proceder «constituye una absoluta falta de
aplicacion de la ley sustancial colombiana, y en todo caso, en gracia de
discusién, segin la jurisprudencia de las altas cortes, una decisién en
"conciencia" o en "equidad"”, al ser palmario, pristino, a simple vista que
la decisién adoptada en el Laudo sobre esta especifica cuestion del fondo
del litigio, se aparta de lo que la misma dispone, por lo cual, el Laudo, en
asunto tan relevante, no se profiere en el derecho positivo, sino en una
consideracioén subjetiva, sin que la cita de las normas juridicas para dar
la apariencia de fundamento normativo y desviar la subjetividad de la

decision, desvirtue esta conclusion».

Se ocupa a continuacién del analisis de algunas
probanzas y seflala las conclusiones que, a su juicio, de ellas
emanan, asi como también de los argumentos expuestos por
el tribunal, para colegir que la decision debe ser anulada

porque:

«i. Primero, el Laudo carece de motivacién que conduzca a la
aplicacién de (a) intereses moratorios, (b) desde el 31 de enero de
2017, (c) "a la tasa mdxima de mora certificada por la
Superintendencia Financiera de Colombia para la modalidad de
crédito de consumo y ordinario [...]". Basta leer el Laudo para
comprobar que no existe razonamiento alguno respecto de la
aplicacién de esta tasa de intereses y mucho menos respecto de la
fecha a partir de la cual deben correr dichos intereses. Tan no es
cierto que el tipo, la tasa y la fecha de los intereses corresponda a

- la "constancias en estas actuaciones”, como lo sefialé el Tribunal
en su Addendum, que Cerrejéon también solicité al Tribunal
-aunque fuera del término correspondiente- que aclarara o
corrigiera esta determinacién, pues no correspondia con lo alegado
por las Partes en el arbitraje, ni con lo establecido en la parte
motiva del Laudo.

ii. Segundo, el Tribunal Arbitral sustituyé la ley aplicable —es
decir, la ley colombiana— para en su lugar aplicar el tipo, la tasa

8
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Y la fecha de los intereses que "el Tribunal considera adecuada".
En efecto, la fecha dispuesta en el Laudo para los intereses
moratorios no corresponde (a) ni al vencimiento del término para
| ejecutar una obligaciéon a plazo; (b) ni a la fecha de reconvencién
judicial del deudor, (c) ni a la fecha del Laudo que declara el
incumplimiento, establece el monto de la condena y ordena su
pago. En opinion del Consorcio, tratdandose de una obligacién
discutida y un monto incierto, los intereses no podian empezar a
correr desde una fecha distinta a la fecha de notificacién del
Laudon.

2.3. Que cel procedimiento arbitral no se ajusté al acuerdo

entre las partes».

En este acapite refiere, que en el contrato se determing,
- en cuanto a la resoluciéon de conflictos, que el arbitraje seria

en derecho, pero €l «procedimiento arbitral no se ajusté al acuerdo
entre las partes", porque el Laudo al decidir cuestién relevante no excluyé
el testimonio escrito acompaniado por Cerrejon del Sr. Jaysen Chilcott,
Director de Proyecto P40, como Administrador del Contrato, y decidié
cuestiones relevantes del litigio con el sentido y alcance serialado por el
citado testigo en relacién con el contenido de sus comunicaciones y actas
de reunién respecto de la ejecuciéon del Contrato, sin que el Consorcio
pudiera contrainterrogarlo al no asistir a la Audiencia ni presentar
excusa justificada de su incomparecencia, circunstancia que de acuerdo

al procedimiento, imponia su exclusién».

Da cuenta de la declaraciéon escrita que del mentado
Jaysen Chilcott se alleg6 al tramite y de la apreciacién que

hiciera el tribunal de la misma.

Anota que, es cevidente que el procedimiento no se ajusté a lo
acordado por las partes, porque segun el pdrrafo 26 de la Orden Procesal
No. 1 expedida por el Tribunal conforme Acta de Misién y al Reglamento
de Arbitraje de la CCI debia excluirse el testimonio escrito del Sr. Jaysen
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EC

Chilcott, acompariado por Cerrejéon para sustentar los hechos y sus
reclamaciones, en virtud de su inasistencia a la audiencia sin excusa
alguna para su contrainterrogatorio y el ejercicio del derecho de defensa
y contradiccién del Consorcio. Por lo tanto, no podian considerarse las
comunicaciones y actas de reunién suscritas por el Sr. Chilcott, con el
sentido y alcance serialado por éste en su testimonio. Esta circunstancia
claramente conduce a la anulacién del Laudo, al estar fundado en
pruebas que el Consorcio no pudo controvertir —habiendo solicitado
oportunamente la posibilidad de contrainterrogar al testigo— y habiendo

desestimado el Tribunal las consecuencias de la inasistencia del testigo
expresamente previstas en la Orden Procesal No. 1»; se queja
nuevamente de la apreciacion que hiciera el tribunal del
material probatorio, en especial de algunas comunicaciones
emitidas por aquel testigo, y que motivaron que no tuvieran
acogida por el tribunal las modificaciones que se hicieron al

contrato objeto de controversia.

Mas adelante expone, que «E]sta situacién fue puesta de
p}'es_ente al Tribunal por el Consorcio en el Memorial de Contestacién de
la Demanda de Reconvencién del 10 de abril de 2015: "Contrario a lo que
afirma Jaysen Chilcott en su testimonio, eﬁ la reunién del 12 de julio de
2012 el Consorcio no se comprometié con fechas especificas y Gabriel
Gonzdlez no firmé documento alguno en serial de este compromiso.”
Dichas afirmaciones no fueron objeto de contradiccién por parte de
Cerrejon en el contrainterrogatorio al Sr. Gabriel Gonzdlez en audiencia’,
dejando incélumes las serias dudas sobre la veracidad de las

afirmaciones contenidas en el testimonio del Sr. Chilcott».
«Por todo lo anterior, el hecho que el Tribunal no haya aplicado el

parrafo 26 de la Orden Procesal No. 1 configura una vulneracion al
articulo 108, numeral 1 literal d) de la Ley 1563 de 2012».

10
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2.4. «El laudo sea contrario al orden publico internacional
de Colombia».

Comienza llamando la atencién respecto a que
«wiolaciones al debido proceso que impidan a una de las partes "hacer
valer sus derechos" en los términos del articulo 108.1 (b) de la Ley 1563

de 2012, son igualmente violaciones al orden publico internacional de
Colombia en los términos del articulo 108. 2 (b) del mismo estatuto», tras
lo cual hace referencia al concepto de orden ptublico
internacional, citando apartes de la sentencia del 18 de abril
de 2017, y dice que da existencia de vias de hecho por defectos
facticos o sustantivos en un laudo arbitral dictado en el marco de un

arbitraje internacional, haria que este fuera contrario al orden piiblico

internacional de Colombia».

Para efecto de la demostracion de la causal alegada

manifiesta, que «son parte indisociable de este aparte las anotaciones
ya expuestas en los cargos precedentes que por brevedad se entienden
reproducidas en este acdpite, en las cuales se explican y acreditan los
hechos y fundamentos de las violaciones al debido proceso, ya por
absoluta inexistencia de valoracion de pruebas relevantes y
determinantes, ora inaplicacién de las leyes que gobiernan la cuestién
litigiosa, la transgresién del procedimiento y el Laudo proferido no en

derecho, sea por las omisiones probatorias, ora la aparente motivacién
(ver parrafos 50, 51, 52, 53, 58, 64 a 160; 172, 173, 174, 178 a 216)».

3. El Cerrejon se pronuncié, oportunamente, respecto
del escrito de impugnacién, refiriéndose a los antecedentes
del caso, a la naturaleza del recurso de anulacién, alcance de
las causales invocadas por el recurrente, haciendo la réplica
correspondiente frente a las mismas, y pidi6 declarar

infundado el recurso extraordinario. (fls. 297-388).

11
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IV. CONSIDERACIONES

1. De acuerdo con lo previsto en el articulo 68 inciso
segundo de la ley 1563 de 2012, esta Corporacion es
competente para resolver los recursos de anulacion
formulados contra laudos arbitrales internacionales, con
sustento en las causales taxativamente previstas en la ley;

supuestos que se configuran en el presente asunto.

Esto es asi, por cuanto la providencia impugnada es el
laudo arbitral de fecha 19 de julio de 2017, corregido
mediante Addendum complementario de noviembre 8 del
mismo afio, proferido por un tribunal arbitral administrado
por la Camara de Comercio Internacional, cuya sede fue la
ciudad de Bogota D.C. de la Repuiblica de Colombia,
integrado para dirimir la controversia planteada por las
sociedades FERROVIAL AGROMAN S.A. y SAINC
INGENIEROS CONSTRUCTORES S.A. en su condicion de
integrantes del CONSORCIO FERROVIAL - SAINC, contra
Carbones del Cerrejon Limited, siendo la primera de las
mencionadas sociedades constituida bajo las leyes del Reino
de Espafia y domicilio principal en Madrid, las restantes

empresas son de origen Colombiano.

Adicionalmente, porque se ha cumplido con el traslado
de rigor que prevé el articulo 109 del estatuto arbitral, por lo
que es del caso que, sin que haya lugar a mas tramite, se
profiera la sentencia correspondiente que desate la

impugnacion impetrada.

12
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2. En relacion con el arbitramento ha dicho estav

Corporacion que:

s un mecanismo alternativo de resolucién de conflictos,
autorizado por la Constitucién Nacional, mediante el cual las
partes de una controversia, en ejercicio de la autonomia de la
voluntad, confian su decision a unos particulares, que adquieren
el cardacter de drbitros y administran justicia en esa especifica
disputa, a través de un procedimiento preestablecido y en unica
instancia que finaliza con el laudo, cuya obligatoriedad han
aceptado de antemano, sus efectos hacen trdnsito a cosa
juzgada y es susceptible de ser atacado a través del recurso de
anulacién, y contra la sentencia que decide este y el mismo
laudo, el de revisién, medios impugnativos que por su cardcter
extraordinario no permiten reexaminarlo integralmente, sino por las
causales previstas taxativamente en la ley” (Fallo del 11 de
septiembre de 2012, Exp. T. N°. 01862-00).

3. En materia arbitral el estado Colombiano, de tiempo
atras, ha venido procurando ajustarse a las directrices
internacionales, es asi como suscribié e incorpor6 al orden
interno la convencion de New York de 10 de junio de 1958,
referente al reconocimiento y ejecuciéon de laudos arbitrales
internacionales, mediante la ley 37 de 1979, ratificando esa
adhesion con la expediciéon ley 39 de 1990, tras haberse
declarado por esta Corte la inexequibilidad de la primera,
mediante sentencia del 6 de octubre de 1988; convenciéon en
la cual se fijan algunas reglas de procedimiento para lograr
tal reconocimiento y se sefialan las razones por las cuales es
dable negar este, o impedir o suspender la ejecucion del

laudo.

De igual forma suscribié la Convencion Interamericana

sobre Arbitraje Comercial Internacional, redactada en

13




11001-02-03-000-2017-03480-00

Ciudad de Panama — Panama el 30 de enero de 1975, que
reconoce la validez del arbitraje para dirimir diferencias
derivadas de un negocio mercantil; convencién incorporada

en el orden interno a través de la ley 44 de 19 de septiembre
de 1986.

También suscribié la Convencién Interamericana sobre
Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos
Arbitrales Extranjeros, dada en Montevideo - Uruguay el 8 de
mayo de 1979, que propendié por asegurar la eficacia

extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales, entre los

- distintos paises firmantes y que dispone remitir a lo no

previsto alli, relativo a laudos arbitrales, a la Convencion de
Panama; siendo aprobada mediante la ley 16 de enero 22 de
1981.

Acoge aspectos consagrados en la Ley Modelo de la
Comisién de las Naciones Unidad para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) sobre Arbitraje 'Comercial
Internacional, aprobada el 11 de diciembre de 1985 por la
Comisién de las Naciones Unidas para Derecho Mercantil

Internacional, cuya finalidad fue contribuir «de manera

importante al establecimiento de un marco juridico unificado para la

solucién justa y eficaz de controversias nacidas de las relaciones

comerciales internacionales».

Con tal norte se expidi6 la ley 315 del 12 de septiembre
de 1996, a través de la cual se entré a regular el arbitraje
internacional, previéndose alli, que «El arbitraje internacional se

regird en todas sus partes de acuerdo con las normas de la presente ley,

14
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en particular por las disposiciones de los Tratados, Convenciones,
Protocolo y demas actos de Derecho Internacional suscritos y ratificados

por Colombia, los cuales priman sobre las reglas que sobre el particular
se establecen en el Cédigo de Procedimiento Civil. En todo caso, las
partes son libres de determinar la norma sustancial aplicable conforme
a la cual los darbitros habran de resolver el litigio. También podran
directamente o mediante referencia a un reglamento de arbitraje,
determinar todo lo concerniente al procedimiento arbitral incluyendo la
convocatoria, la constitucién, la tramitacién, el idioma, la designacion y

nacionalidad de los darbitros, asi como la sede del Tribunal, la cual podra
estar en Colombia o en un pais extranjero»; disposicion que fue
incorporada posteriormente al Decreto 1818 de 7 de
septiembre de 1998, en el cual se compilaron las
disposiciones relacionadas con los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos (MASC), y finalmente derogada
expresamente por la ley 1563 del 12 de julio de 2012, que
hoy por hoy regula el arbitraje nacional e internacional en
Colombia, este Giltimo con base en la regulacion contenida en
la Ley Modelo de la CNUDMI.

4. Del contenido del referido ordenamiento arbitral,
emerge la tendencia unificadora y de fortalecimiento del
arbitraje como método de solucién de conflictos, por lo que
los mecanismos para impugnar el laudo arbitral
internacional han quedado reducidos al recurso de anulacion
que podra interponerse Gnicamente con soporte en causales
taxativas, encaminadas a la proteccién de las garantias al
debido proceso, sin trasladar al juez de la anulacién la
potestad de examinar el fondo del litigio, pues este queda

reservado exclusivamente a los arbitros, en la medida que
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pese a esa intervencion del 6rgano jurisdiccional este recurso

extraordinario no constituye una instancia adicional.

que:

4.1 Acerca del recurso de anulacion esta Corte ha dicho

«Su procedencia esta restringida en gran medida, y de
manera particular porque solo es dable alegar a través de él las
precisas causales que taxativamente enumera la ley con lo que es
bastante para destacar que se trata de un recurso limitado y
dispositivo. Su naturaleza juridica especial asi advertida, sube mas
de punto si se observa que a través de dichas causales no es posible
obtener, stricto sensu, que la cuestiéon material dirimida por los
arbitros pueda ser reexaminada por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial que conozca de la impugnacién. No se trata, pues, de un
recurso para revisar o replantear lo que ya fue objeto de decision
mediante arbitramento, como en tal caso, entre otras cosas, muy
facil quedaria desnaturalizar la teleologia de acudir a ese tipo de
administracion de justicia. Si tal se permitiese, ciertamente en nada
habrian avanzado las partes....Por el contrario, las causales de
anulacién del laudo miran es el aspecto procedimental del arbitraje,
y estdn inspiradas porque los mas preciados derechos de los
litigantes no hayan resultado conculcados por la desviacion
procesal del arbitramento”. (Sentencia 13 de junio de 1990).
Posteriormente serialo: “Por esta via no es factible revisar las
cuestiones de fondo, que contenga el laudo ni menos aun las
apreciaciones criticas, légicas o histéricas en que se funda en el
campo de la prueba, sino que su cometido es el de controlar el
razonable desenvolvimiento de la instancia arbitral” (CSJ SC de

21 de feb. de 1996, Rad. 5340).

Significa lo anterior que, este mecanismo de

impugnacién de los laudos arbitrales, tiene como finalidad

esencial garantizar la proteccion efectiva al debido proceso,

para lo cual el impugnante debera acudir a cualquiera de las

expresas causales que el legislador consagra, a fin de poner

en evidencia la eventual existencia de errores de

procedimiento que en el desarrollo del mismo afectaron
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aquella garantia fundamental, sin que, consecuentemente,
puedan plantearse errores de juzgamiento, pues tal
instrumento no esta contemplado para reiniciar el debate

fallado por los arbitros.

Tal limitacién trae aparejado, que la Corte, al resolver el
recurso, no podra realizar un estudio de fondo de la situacion
debatida, de la valoracion probatoria, o de los razonamientos
juridicos en que el tribunal soporté su determinacién, como
diamantinamente lo establece en nuestro pais el articulo 107

de la ley 1563 de 2012, segQin €l cual «la autoridad judicial no se

pronunciard sobre el fondo de la controversia ni calificara los criterios,

valoraciones probatorias, motivaciones o interpretaciones expuestas por

el tribunal arbitral».

Esto, por cuanto la decisién arbitral es el resultado de
la actividad jurisdiccional que dirime el pleito con caracter
definitivo, obligatorio y con efectos de cosa juzgada y, en ese
orden, cobijada con el principio de inmodificabilidad de las
decisiones judiciales, en virtud de la competencia delegada
asignada los arbitros por los contratantes, quedando asi
sometida la controversia a lo que estos definan, motivo por el
cual esa intangibilidad Gnicamente podra enervarse cuando
con ocasion de ellas se hubiere afectado el derecho al debido
proceso por vicios procesales que afecten las garantias de las

partes o por el desconocimiento del orden publico.

4.2. Es lo cierto que el tramite del recurso de anulacion
habra de surtirse con soporte en la normativa del pais sede

del arbitraje, en razon del principio de territorialidad, como

17




11001-02-03-000-2017-03480-00

se reconoce en la Ley Modelo de la CNUDMI, que sirvié de
base para la regulacion local del arbitraje internacional, pero
ello debera hacerse atendiendo los principios generales que
en la materia han demarcado los convenios internacionales,
de forma particular la convenciéon de New York de 1958, que

impone a los Estados contratantes reconocer la autoridad de

la sentencia arbitral.

Ciertamente, en aras de fortalecer el arbitraje, la
Convencion de New York de 1958 previé unicamente
causales por las cuales podra negarse el reconocimiento de
un laudo internacional (art. V.), ocurriendo lo propio en la
Convencién de Panama de 1975 (art. 5°), aun cuando en el
resto del articulado se encuentran algunas referencias a la
posibilidad de la anulacién del laudo; empero, en la Ley
Modelo de Arbitraje de 1985 (CNUDMI), se estandarizaron
_éstas con las que pueden motivar la peticién de nulidad (art.
34), siendo esta ultima la que ha servido para que en la
practica, en la comunidad internacional, dichos motivos
tiendan a unificarse con el propoésito de dar certeza a las
decisiones arbitrales, como ocurre en Colombia con la ley
1563 de 2012, que contempla iguales supuestos en su

articulo 108, con unas pocas particularidades.

En efecto, de cara a esa tendencia internacional de
favorecer la validez de los laudos internacionales, el reclamo
de nulidad en nuestro pais debera soportarse, entonces, en
alguna de las precisas causales que contempla el articulo

108 de la ley 1563 de 2012, sin que pueda extenderse a
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motivos distintos a los alli previstos o aplicarse a otros por

analogia.

5. Para el caso que ocupa la atenciéon de la Corte se
abordara el alcance de las causales que fueron esbozadas por
el impugnante para soportar la peticion de anulacion, para

luego entrar en el estudio concreto del caso.

5.1. «<b) Que no fue debidamente notificada de la
designacion de un arbitro o de la iniciacién de la
actuacién arbitral o no pudo, por cualquiera otra razon,

no puso hacer valer sus derechos».

Esta causal recoge, en esencia, el respeto por el derecho
de contradiccién y defensa, en cuya ausencia resulta inviable
reconocer eficacia juridica a las actuaciones judiciales,

previéndose aqui tres claros supuestos.

El primero hace referencia al debido enteramiento de la
designacion de los arbitros, habida cuenta que teniendo
estos la funcién de administrar justicia de manera
excepcional, en virtud de la delegacién expresa que para ello
le confieren las partes, a través del correspondiente pacto
arbitral, es indispensable que como acto esencial para la
ejecucion del arbitraje se les ponga en conocimiento su
designacion, a fin de constatar de manera liminar la
existencia o no de alguna causal de impedimento o

recusacion que pueda afectar su desempeno.
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El segundo se refiere a la notificacién de la iniciacion
del tramite arbitral, puesto que tales actuaciones no son
ajenas al postulado constitucional que obliga a garantizar el
derecho de contradiccién y defensa en las actuaciones
judiciales, lo que sélo resulta viable en la medida que el
interpelado sea cabalmente enterado de la actuacién iniciada
€n su contra, que le permita, en desarrollc del mentado
postulado, a mas de alegar las defensas que estime
convenientes para la salvaguarda de sus intereses, incluida
una eventual demanda de mutua peticion, controvertir y

aportar las pruebas que habran de soportar la decisién final.

Con esa misma finalidad la mentada causal se extiende
a aquellos supuestos en los que por cualquiera otra razon el
recurrente, en el curso de la actuaciéon arbitral, no pudo
hacer valer sus derechos, por contrariarse la exigencia que
imponen un trato igualitario y respeto por las garantias
procesales obligatorias, amén de la indiscutible prerrogativa
que tienen los sujetos para ser oidos en los pleitos para
ejercer adecuadamente su derecho de contradiccién y

defensa.

Sin embargo, por el alcance de dicha causal, es
imperativo para su prosperidad que la afectaciéon al debido
proceso tenga un caracter sustancial, esto es, que sea de tal
relevancia que ciertamente afecte dicha garantia, pudiendo
calificarse de tales, a modo ilustrativo, el rechazo
injustificado de pruebas pertinentes y 1itiles, la celebracién
de audiencias o diligencias en fechas distintas a las

programadas, o no notificar oportuna y debidamente a las
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partes la fecha de su realizacion, impedir la contradiccion de
las pruebas arrimadas por las partes, entre otras; sin que lo
sustanéial pueda equipararse a sustantivo, para introducir
por esa via reparos frente a la apreciacion y valoracion del
material demostrativo allegado al juicio o a Ilas

argumentaciones que sirvieron de fundamento a la decision.

Si bien, de acuerdo con lo indicado en precedencia,
existen omisiones relacionadas con las pruebas que pueden
cuestionarse a través del recurso de anulacion, ello tiene
lugar desde el aspecto meramente formal, esto es, en lo que
hace a la exclusion injustificada, o incorporaciéon irregular,
falta de contradiccién, entre otras, y siempre que se trate de
una prueba que resulte relevante para definir el sentido de la
decision, puesto que tal proceder trasgrede la garantia ius
Jundamental, que habilita el reclamo a través del recurso de
anulacioén, teniendo el recurrente la carga argumentativa de
demostrar la evidente trasgresion de las reglas procesales en

detrimento de sus garantias.

Para alegar la ocurrencia de este motivo de anulacién
deviene imperativo que el yerro probatorio sea ostensible,
flagrante, manifiesto e irrazonable, ademas debe tener una
incidencia directa en la decision, sin que pueda, entonces,
predicarse vulneraciéon al debido proceso por la mera

discrepancia que pueda existir en materia de «interpretaciones
normativas y las apreciaciones probatorias en las decisiones judiciales,

por ser ello de competencia de los jueces» (CSJ STC de 21 de julio
de 1995, exp. N° 2397), es especial en materia arbitral ante
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las limitaciones que en relacion con la valoracién se impone

a la Corte.

5.2. El laudo versa sobre una controversia no

prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones

que _exceden los términos del acuerdo de arbitraje. No

obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren
a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden
separarse de las que no lo estan, solo se podran anular

estas ultimas.

5.2.1. Siendo el arbitraje, como es, un medio
extrajudicial de solucién de conflictos, en el que por virtud
de la autonomia de la voluntad privada se sustrae de la
justicia ordinaria la definicion de ciertas controversias
derivadas de una especifica relaciéon juridica contractual,
para someterlas a la decisién de los arbitros, el poder
definitorio de estos deriva y quedara demarcado por los
asuntos que expresamente le confien las partes en el

denominado pacto arbitral.

Por la naturaleza misma del arbitraje, el autor Hugo

Alsina sostiene, que «..los arbitros reciben sus facultades

directamente de las partes, sélo con relacion a éstas revisten el cardacter

de jueces, y no pueden pronunciarse mas que sobre las cuestiones

que ellas les propongan. El procedimiento a que deben ajustarse para

que las resoluciones sean obligatorias y puedan ejecutarse en la misma
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forma que las sentencias de los jueces del Estado, constituye el juicio
Arbitral...»?

En este orden, la autoridad judicial convencionalmente
atribuida a los arbitros no podra desbordar los limites
objetivos fijados por el pacto o convenio, que constituye la

base contractual de la jurisdiccién.

5.2.2. Al igual que la causal anterior del contenido de
ésta emergen dos (2) supuestos que pueden invalidar el laudo
arbitral, como son: (i) que el laudo verse «sobre una controversia
no previstas en el acuerdo de arbitrajer y (ii) «contiene decisiones que

exceden los términos del acuerdo de arbitraje».

Refulge diamantino el primero, habida cuenta que ante
esa competencia delegada que tienen los arbitros, estos
Unicamente estan llamados a pronunciarse en relaciéon con
las especificas materias que de forma indubitable quisieron
las partes sustraer de la jurisdiccién ordinaria; Yy que sean
susceptibles de ser resueltas por medio de arbitraje, motivo
por €l cual, se podra anular el laudo cuando el tribunal de
arbitramento decide sobre aspectos no comprendidos en el
pacto arbitral; de tal manera que la configuracién o no de
dicha causal se determina a partir de una comparacion
objetiva entre el contenido del acuerdo arbitral y el objeto de
la controversia definida por los arbitros, amen que cualquier

otra consideracion implicaria una intervencién inadmisible

2 Alsina Hugo. Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Tomo VII
Juicios Especiales, Procedimientos ante la Justicia de paz, Ediar Sociedad Anénima
Editora Comercial Industrial y Financiera, Buenos Aires, 1965, pag. 19.
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al aspecto sustancial, que le estd vedada al juez de la

anulacion.

De su parte, el segundo, hace referencia a un exceso en
la decisiébn arbitral, esto es, que los arbitros resuelven
parcialmente por fuera de lo autorizado en el pacto, evento
en el cual la valoracién de su configuracién o no debe
realizarse con idéntico rigor que en el anterior, pero como
bien lo autoriza el propio ordenamiento «si las disposiciones del

laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden

separarse de las que no lo estdn, solo se podran anular estas ultimas,

permitiendo de esta forma que se mantengan incélumes
aquellas determinaciones que si estuvieron ajustadas a los

precisos senderos convenidos en el pacto arbitral.

Adicionalmente, para determinar el alcance del pacto
debera acudirse a las reglas de interpretacién del negocio
juridicb, asi como al principio pro-arbitraje, teniendo en
cuenta su amplitud o limitacién, al igual que la remisién que

hagan las partes a las reglas que han de gobernarlos.

5.2.3. Deviene de lo expuesto, que para sustentar esta
causal no resultan validos argumentos que se enfilen a
descalificar el mérito del raciocinio hecho por los arbitros en
la decisién que se impugna; no se pueden cuestionar las
consideraciones que sirvieron como motivos determinantes del
fallo, con abstraccién de cualquier otro planteamiento ajeno a
la causal misma, pues ello seria propio de un recurso de
instancia, lo que se aleja de la esencia del recurso de

anulacion.

24



11001-02-03-000-2017-03480-00

5.3. Que la composicion del tribunal arbitral o el

procedimiento arbitral no se ajustaron al acuerdo entre

las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en

conflicto con una disposicion de esta seccidon de la que
las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho
acuerdo, que no se ajustaron a las normas contenidas

en esta seccion de la ley.

5.3.1. Senala el articulo 92 de la ley 1563 de 2012 que
«[Llas partes, con sujecién a las disposiciones de la presente seccion,
podran convenir el procedimiento, directamente o por referencia a un

reglamento arbitral, en ausencia del mentado acuerdo, indica la

norma «el tribunal arbitral podrd dirigir el arbitraje del modo que

considere apropiado, con sujecién a lo dispuesto en la presente seccién
y sin necesidad de acudir a las normas procesales de la sede del

arbitraje. Esta facultad incluye la de determinar la admisibilidad, la

pertinencia y el valor de las pruebas».

Se desprende de dicha disposiciéon que en los laudos
arbitrales existen dos (2) formas de fijar el procedimiento al

cual debera ceniirse la actuacion, a saber.
i. Fijado por acuerdo por las partes.
ii.  Definido por los arbitros.

El primero constituye una exteriorizacion mas del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, que permite a las
partes convenir libremente el procedimiento al que deberan
ajustarse los arbitros en todas sus actuaciones, ya sea a
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partir de criterios particulares como son; nimero y forma de
designacion y calidad de los arbitros y su forma de
reemplazarlos de ser necesario, idioma que se utilizara en las
actuaciones, aportacion de pruebas, practica de audiencias
términos, entre otros, sin que en todo caso tenga un caracter
absoluto, habida cuenta que se deberan tomar en
consideracion que aquellas estipulaciones no contrarien
algunas directrices fijadas en la ley y que resulten de
imperativo acatamiento, como seria en trato igualitario o que
cada una de ellas tenga plena oportunidad de hacer valer sus
derechos (art. 91 ley 1563 de 2012). También podran acordar
que el arbitraje se sujete a las reglas preestablecidas en un
determinado reglamento arbitral, como serian los referidos
en la Ley Modelo de la CNUDMI, la Comisién Interamericana
de Arbitraje Internacional, o la Camara de Comercio

Internacional, entre otros.

La primera modalidad es de usual aplicacion en el
denominado arbitraje ad hoc, en tanto que la segunda lo es
del llamado institucional, pues en este ultimo deben
ajustarse a las reglas de procedimiento establecidas por el

centro de arbitraje al cual acudan los interesados.

En el segundo, a falta de definicion por las partes, los
arbitros dirigiran el arbitraje del modo que consideren
apropiado, sin que les resulte forzoso acudir a las normas
procesales que rigen en la sede del arbitraje, salvo que las
partes hayan pactado una ley procesal diferente, pero
haciendo efectiva la garantia ius fundamental al debido

proceso, atendiendo para ello los parametros que en general
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prevé la ley para el ejercicio de la funcion arbitral, acorde con
las facultades que se reconocen en los convenios

internacionales avalados por Colombia.

5.3.2. Tanto en el orden internacional como en el
nacional se ha propendido por dejar a la libre autonomia de
las partes la definicion del procedimiento que habra de
aplicarse en el tramite arbitral, quedando las normas
contenidas en las convenciones internacionales y leyes

nacionales con un caracter meramente supletivo.

Obsérvese como en la Convencion de Panama en su
articulo 3° sefiala, que «a falta de acuerdo expreso entre las partes
del arbitraje se llevard a cabo conforme las reglas de procedimiento de

la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC).

La Ley Modelo de la CNUDMI por su parte en su articulo
19 igualmente prevé, que «las partes tendran libertad para convenir
el procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus
actuaciones» a falta de dicho acuerdo «el tribunal arbitral podrd, con
sujecién a lo dispuesto en la presente Ley, dirigir el arbitraje del modo
que considere apropiado...»; postufa que como Sse vio ésta

replicada en el citado articulo 92 de la ley 1563 de 2012.

Con lo dispuesto en el citado articulo 3° de la
Convencién de Panama en los arbitrajes internacionales que
se adelanten en los paises signatarios se llena cualquier vacio
o subsanan los yerros derivados de una clausula anémala, al
imponer alli una remisién puntual al procedimiento previsto

en la Comisiéon Interamericana de Arbitraje Internacional
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(CIAC), de tal manera que de una u otra forma habra certeza
del procedimiento a adoptar, bien sea por convenio de las
partes o en ausencia de este por virtud del bloque normativo

que regula el tema.

5.3.3. Otro de los acuerdos que pueden celebrar las.
partes en materia arbitral es definir si el laudo con el cual se
pondra fin a la actuacién sera en derecho o en equidad: de
ser en derecho, el tribunal «decidird de conformidad con las normas
de derecho elegidas por las partes» y si éstas no indican la normas
aplicaran «aquellas normas de derecho que estime pertinentes»,
entendiéndose para todos los efectos que las disposiciones
aplicables, salvo estipulaciéon en contrario, son las referidas
«al derecho sustantivo de dicho Estado y no a sus normas de conflicto
de leyes»; la decision podra proferirse en equidad o ex aequo et
bono Gnicamente cuando asi lo autoricen expresamente las

partes, debiendo en todo caso decidir «on arreglo a las
estipulaciones del contrato y teniendo en cuenta los usos mercantiles
aplicables al casor. (Articulo 101 Ley 1563 de 2012). Iguales
previsiones aparecen contenidas en el articulo 28 de la Ley

modelo de la CNUDMI sobre arbitraje internacional.

De manera que, salvo estipulaciéon explicita en
contrario, la decisién arbitral debera ser en derecho, con
fundamento en la normativa dispuesta por las partes, pero
tomando en consideracion las estipulaciones contractuales

si las hubiera y cualquier uso comercial pertinente.

5.3.4. Se tiene entonces, que la causal de anulacién

referida en el literal d) del citado articulo 108 se puede
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configurar, cuando el tribunal desatiende injustificadamente
aquellas pautas de procedimiento fijadas por las partes, bien
por definicion directa o por remision a un reglamento
arbitfal, siempre que la omisién recaiga sobre todo el tramite
y no de una actuacién determinada, o que con ello se haya
vulnerado-el-derecho de contradiccion y defensa y, pese a ser
puesto en conocimiento del tribunal por el afectado, no se
hubieran adoptado las medidas para superar la vulneracion,
caso contrario, si estas no hacen manifestacién alguna en
relaciébn con la mecanica procesal, no habra lugar a

cuestionamientos posteriores.

También se configura cuando sin que medie
autorizacién expresa de las partes para que se profiera un
fallo en equidad, el tribunal procede asi, dejando de aplicar
las normas que aquellos acordaron para la definicion del

caso.

5.4. El laudo sea contrario al orden publico

internacional de Colombia.

Es clara la norma al habilitar la anulacién del laudo,
aun de oficio, cuando este resulte contrario al orden publico
internacional, lo que se justifica por el imperativo que tienen
todas las autoridades de velar por su protecciéon; sin
embargo, es preciso examinar el alcance que se le ha dado al
referido concepto, para lo cual se estima pertinente citar in
extenso la sentencia de esta Corporacién del 27 de julio de
2011, en la cual se examina éste en el derecho comparado
asi:
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«c. La nocién de “orden publico” en el “Derecho Internacional
Privado”, concuerda con el criterio de la doctrina, al serialar, que
es diferente a la concebida en dreas como el “Constitucional” y el
“Privado Interno”, pues en el ambito de aquel, en el evento de llegar
a contrariar principios fundamentales del ordenamiento juridico,
se erige como una excepcion a la aplicacion de la ley extranjera
cuando se demanda el “reconocimiento y ejecucién de un fallo
foraneo”.

d. En procura de generar alguna ilustracién al respecto, se
tiene por ejemplo, que en Alemania el "orden ptiblico internacional’,
también denominado "orden ptblico absoluto”, o 'clausula de
reserva’, se ha explicado esquemdticamente de la siguiente
manera: “En una comunidad internacional existen principios
basicos comunes, que reflejan el tipo de civilizacién o de formacién
Jjuridica a que pertenece ese grupo de paises. Por ello no existe
inconveniente para un pais aplicar leyes extranjeras que, aunque
difieran de sus propias leyes, no chocan con los principios bdsicos
de sus instituciones. Sin embargo, cuando una ley extranjera o la
sentencia que la aplica se basan en principios no sélo diferentes
sino contrarios a las instituciones fundamentales del pais en que
aquellas pretenden aplicarse, los jueces de este Estado pueden,
excepcionalmente, negarse a aplicar la ley o el fallo extranjero que
se aparta de esa comunidad de principios™3.

Por su lado el Tribunal Supremo de Esparia consideré que el
“orden publico internacional” es posible entenderlo como “(...) el
conjunto de principios juridicos, ptblicos y privados, politicos,
econémicos, morales e incluso religiosos, que son absolutamente
obligatorios para la conservacién del orden social en un pueblo y
en una época determinada”.

En suma, el concepto que acoge el “Derecho Internacional
Privado” es el de "orden ptiblico internacional" que difiere de la
nocién de “orden piiblico interno”, que en palabras de Werner
GOLDSCHMIDT '"constituye la barrera de la autonomia de las
partes y abarca la totalidad del derecho civil coactivo”.®

3 BARTIN, citado por Marco Gerardo MONROY CABRA, en “Liber Amicorum”, homenaje
al profesor Carlos Holguin Holguin, Bogotd, 1¢ ed., Ed. Rosaristas, 1996.

4 Sentencia de 5 de abril de 1966, citada por Luis Fernando ALVAREZ LONDONO y
otros. Derecho Internacional Privado - Estudios de Derecho Internacional 4. Bogotd,
Unijaveriana. ‘

5 Werner GOLDSCHMIDT. Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado. 2° ed.,
Buenos Aires, Ed. Juridicas Europa América, 1952, pp. 441 y ss.
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La distincién a la que se ha hecho mencion tiene profunda
significacién, pues de ello se desprende que en la jurisprudencia
de muchos paises una norma obligatoria de derecho interno no
necesariamente prevalece en asuntos internacionales.
MARZORATI, en un estudio sobre la ejecucién de los “laudos
extranjeros”, pone como ejemplo la decisién de la Corte Suprema
Suiza en el caso “Rothenberger vs. GEFA” y al respecto seriala:
“Las disposiciones del articulo 493 del Cédigo de Obligaciones,
conforme a las cuales una garantia debe ser otorgada por
escribano publico, son de naturaleza obligatoria. Pero esto no
significa que también deberian ser consideradas como de orden
publico™s.

Los estados pertenecientes al “Common Law” siguen la
orientacién proveniente de los Estados Unidos de Norteamérica,
segun la cual el “orden publico” se divide en “domestic and
international public policy”; con ello, a menos que un “laudo” viole
el “orden publico internacional”, las Cortes deben ejecutarlo y
reconocerlo. Por ejemplo, en “the Parsons & Whiltemore Overseas
Co. Inc. v. Societe Generale de L’Industrie du Papier (RAKTA) 508
F2 d 696 (1974) case”, la Corte de Apelaciones de los Estados
Unidos serialé, que la nocién de “orden publico” (“public policy”) en
la Convencién de Nueva York, debe ser entendida limitativamente,
Yy aplicarse solo cuando el reconocimiento o ejecucién del “laudo”
contrarie “los conceptos mds bdsicos de moralidad y justicia”.

En Espana, con una tradicién juridica similar a la
colombiana, el acercamiento a la anterior temdtica no dista mucho
de la perspectiva anglosajona. En efecto, en la extensa
investigacién de Gonzalo QUIROGA “et al”, se da testimonio de que
alli “fljos comentarios de la jurisprudencia y la doctrina mds
autorizada consideran que existe una regla general de
interpretacién segun la cual los motivos de rechazo al
reconocimiento y la ejecucion de los laudos arbitrales
internacionales contenidos en el articulo V del Convenio de Nueva
York, deben ser interpretados de manera estricta. Los tribunales
nacionales hacen una distincién neta entre orden publico interno y
orden publico internacional. La aplicacion de la regla de
interpretacioén restrictiva del articulo V 2 del convenio de Nueva
York, explica por qué en la practica han sido muy pocas las
sentencias que han sido rechazadas por causa de su.

6 Oswaldo J. MARZORATI Ejecucién de Laudos Extranjeros en la Reptiblica Argentina
- Colisién de convenciones aplicables en el Cono Sur Yy la Convencién de Nueva York.
Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversion.

T Cymie Payme, International Arbitration, American Society of International Law

Proceeding (1996).
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inarbitrabilidad, y el porqué de que casi todas las sentencias
arbitrales sean ejecutadas. No cabe duda de que en la actualidad,
el orden publico que debe tener en cuenta el juez estatal cuando
se enfrenta con el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia

arbitral internacional debe ser un orden publico internacional”.

(CSJ SC de 27 de jul. de 2011, Rad. 2007-0 1956-00).

En la misma direccién posteriormente manifesto, que:

«El orden publico interno halla explicacién en el Cédigo Civil
colombiano, en el articulo 16, cuando introduce ese concepto,
demandando que en los actos y negocios juridicos: “No podrdn
derogarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estdn interesados el orden publico y las buenas
costumbres”. El precepto armoniza con los arts. 822, 897, 898 del
Cédigo de Comercio, referidos a las condiciones de validez,
inexistencia, nulidad e ineficacia de los negocios juridicos;
concordantes con las reglas 1524, 1528, 1740 y ss. del Cédigo
Civil, y otros textos sobre las condiciones estructurales o
esenciales de los actos juridicos, la causa y el objeto ilicito, como
el régimen de nulidades de los mismos. Todos esos preceptos
forman parte del mismo plexo.

El Ordenamiento Publico Internacional es el limite que fija el
legislador o el constituyente a la autonomia de la voluntad en el
marco de las relaciones obligatorias que entrelaza a los diferentes
sujetos de derecho en el territorio nacional; esta frontera y marco,
realmente corresponde a un tinglado de normas imperativas de
naturaleza constitucional y  legal que se imponen como
obligatorias para las partes cuando estipulan actos juridicos,
porque no pueden ser derogadas ni desconocidas en las
convenciones que celebren.

Ahora el concepto de orden publico internacional privado es
la excepcion (entendida como clausula de reserva) frente al
gobierno de la norma sustancial extranjera designada por la ley
de conflicto, aplicable, por ejemplo, al reconocimiento y ejecucion
de decisiones extranjeras, cuando estan en contraposicion a los
principios de un Estado, de su ideologia o de los principios
esenciales, con el propésito de salvaguardarlos. Por esta razon,
segun la doctrina consiste en “(...) una excepcion a la aplicacién

8 Gonzalo QUIROGA, “et al”. Las normas imperativas y el orden publico en el arbitraje
privado internacional. Universidad Complutense de Madrid, 2005, ebrary.com.
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normal de las leyes extranjeras o de las sentencias o laudos
proferidos en el exterior™.

En el punto, esta Corte, ya ha expuesto que “(...) consiste en
cualquier principio indispensable para la salvaguardia de la
sociedad que aquellos representan, principios referentes como se
sabe a los intereses esenciales de los paises dadas las ideas
particulares en ellos imperantes en la época y que pueden ser
intereses politicos, morales, religiosos o econémicos™?. Y lo ha
repetido, por ejemplo, en la sentencia del 29 de febrero de 1996;
también lo ha hecho la Corte Constitucional en la sentencia C-410
de abril 25 de 2001, definiéndolo de manera un tanto andloga.

De consiguiente, es un medio de proteccién, de defensa y de
preservdcién de los postulados fundamentales de un sistema
juridico, de sus intereses esenciales en su estructura econémica,
politica, social o ética, razén por la cual, su naturaleza es privativa
e interna de cada Estado, frente al desequilibrio, perturbacion o
desorden que pueda engendrar la aplicacion de una norma

extranjera.

Sin embargo, ese broquel no puede tornarse en un medio
para destruir la integracién regional, la cooperacién entre los
diferentes pueblos y los procesos de unificacién justificando
nacionalismos falsos, egoistas y aislacionistas. Por ello la Sala,
también tiene explicado que la cuestién debe encararse desde un
criterio de “...) orden publico dindmico, tolerante y constructivo que
reclama la  comunidad internacional en el mundo

contempordneo”!l. (CSJ SC12467-2016 de 7 de sept. de
2016. Rad. 2014-02737-00).

De acuerdo con lo anotado, esta causal tiene relacion
directa con los principios fundamentales y rectores que para
el Estado resultan innegociables en el ambito internacional,
como quiera que no pueden quedar supeditados o
menoscabados por pactos entre particulares, entre los que se

pueden mencionar los que refieren al orden social y politico

9 Holguin Holguin, Carlos, “La nocién de orden publico en el campo internacional” en
Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, Bogota, num. 290-29, agosto
de 1990 a febrero de 1991, pp. 9y ss.

10 CSJ. Sala de Casacién Civil, Sentencia del 19 de julio de 1994.

11 CSJ. Sala de Casacién Civil, Sentencia del 6 de agosto de 2004.
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del propio Estado, las libertades publicas o el derecho del
ciudadano a tener un proceso con plenas garantias que le
permita utilizar todos los medios de prueba pertinentes para
su defensa, constituyéndose asi en un mecanismo de auto
control por parte de los tribunales para el respeto de los
mismos, de suerte que Gnicamente podra tacharse de nulo
un arbitraje con soporte en esta causal cuando con el laudo

se trasgredan tales principios.

Es pertinente resaltar que en Colombia a diferencia de
lo que ocurre en otras latitudes y lo previsto en las
convenciones de New York y Panama o la Ley Modelo de
Arbitraje, constituye motivo para no reconocer un laudo
internacional o declarar su anulacion que el laudo sea
contrario al orden publico «internacional» del pais; expresion
esta con la cual se da una mayor concrecion al concepto, una
visibn mas internacionalista y, por ende, se da una aplicacién
mas restringida, ajustandose asi a las nuevas tendencias de
internacionalizacién de la economia o globalizacion de los

mercados.
6. EL ASUNTO EXAMINADO:

6.1. Desde el portico se advierte que el recurso de
anulacion formulado adolece de técnica, como quiera que
pretende replantear, por esta via, el fondo de la controversia
puesta a consideracion de los arbitros, poniendo de presente
la presunta ocurrencia de vicios de juzgamiento, situaciéon
que no es de conocimiento de la Corte, toda vez que, de

acuerdo con lo antes examinado, su competencia esta
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limitada a la evaluacién de la validez del laudo y no de la
decisiébn adoptada, desdiciendo asi de la naturaleza del
recurso de anulacién, situacién que resultaria suficiente

para desestimarlo. Pero aun si se dejara de lado tal falencia

el mismo tampoco podria abrirse paso.

6.2. Alegob el recurrente que no pudo hacer valer sus
derechos, en razon de la existencia de presuntos errores por
parte del tribunal en el escrutinio del material probatorio, en
que soporté su determinacion, pues, a su juicio, incurrié en
nueve (9) omisionés, ora por valoracién, apreciacion errénea
o falta de apreciaciéon de algunos elementos suasivos. Causal

que no esta llamada a prosperar por las siguientes razones:

6.2.1. De acuerdo con la resefia procesal contenida en
el laudo arbitral emerge que, en el curso del tramite, se
garantizo la igualdad de las partes, permitiendo a cada una
exponer su caso y ejercer su derecho de réplica, de
contradicciéon y defensa, habilitiandoles la posibilidad de
allegar y controvertir las pruebas que estimaron relevantes
para la defensa de sus intereses y para soportar la décisién,
se consideré el material probatorio y los argumentos que
tanto convocantes como convocada expusieron en las
oportunidades previstas para ello, de suerte que no se avizora
causa objetiva alguna de la cual puede inferirse un estado de
cosas que irrefutablemente hubiera impedido a la recurrente

hacer valer sus derechos.

6.2.2. Huelga insistir en que el recurso de anulaciéon no

esta concebido como una instancia adicional para reabrir el
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debate sobre el tema de la controversia puesta a
consideracién de los arbitros, amen que los errores que
resultan admisibles sélo pueden ser in procedendo y no in
judicando, ante la expresa prohibicion que se impone al juez
del recurso; empero, en este caso el recurrente no alude a la
existencia de alguna falencia de tipo formal que afecta la
validez de la decision, sino otros aspectos que tocan con lo

sustancial de la misma, desatendiendo tales directrices.

Obsérvese que sus reparos no estan enfilados al tramite
de decreto, practica o contradiccion de las pruebas que
soportaron la decisibn, en los cuales se hubiera
eventualmente visto cercenado su derecho a solicitar las que
estimara pertinentes para la defensa de sus derechos, o
controvertir las que fueron esgrimidas en su contra, sino que
cuestiona la valoracién o no que de algunas particulares
probanzas hiciera el tribunal, pretendiendo por ese sendero
poner de manifiesto la oecurrencia de errores de juzgamiento
que, se insiste, le estan vedados al juez del recurso de

anulacion.

En este orden, mal podria la Corte adentrarse en un
juicio de valor en relacién con la eficacia demostrativa que
pudo o no tener el material suasorio allegado por las partes
en desarrollo del proceso arbitral, como quiera que ese
ejercicio dialéctico se reservd exclusivamente a los arbitros,
en razon de la facultad de juzgamiento que les fue conferida

de manera temporal.
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6.2.3. Tampoco se habilitaria la procedencia de la
mentada causal como consecuencia de las falencias puestas
de manifiesto por el recurrente, por transgresiéon del derecho
al debido proceso, que justificara la intromisién de la Corte

para salvaguardar la mencionada garantia, como pasa a

verse.

A manera de introduccioén el tribunal arbitral resefia las
posturas de las partes, cada una de las actuaciones
adelantadas y las pruebas que se hicieron valer, detallando
las aportadas entre el 31 de octubre y el 6 de noviembre de
2014 y 22 y 24 de febrero de 2016, entre las que estan «peritaje
por costos incurridos», «Informe Pericial — concepto econémico de
profesional especializado», «Informe Pericial solicitado por el Consorcio
Ferrovial Sainc en relacion al procedimiento de arbitraje ante la ICC con
sede en Bogota», «Informe pericial concepto econémico de profesional
especializado (versién digital y version papel)», dando cuenta
también de la presentacién de escritos en los cuales las
partes formulan objeciones a la solicitud de documentos y

sus réplicas.

En torno a esto ultimo refiere, que «las Demandantes

solicitaron el rechazo de los documentos que identificaron en el Anexo A

de su comunicacién y que fueron aportados por la Demandada en su
Memorial de Réplica al Memorial de Demanda del Consorcio», COn
fundamento «principalmente, en incumplimientos por parte de
Cerrejon a la Orden Procesal No. 1, asi como a la orden de aportacién de
documentos del 3 de agosto de 2015», porque segun éste «los

documentos litigiosos corresponden a costos incurridos por Cerrején con

anterioridad al 31 de mayo de 2014, y la Demandada ha incluido en su

Memorial de Réplica y en el Informe de Global Project Strategy ("GPS’)
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adjunta a ésta, informacién que habia sido solicitada por el Consorcio en
la etapa de Produccién de Documentos pero que Cerrejéon se habia

negado a entregam.

De igual forma sostiene que en la audiencia se

recibieron las declaraciones «a) por las Demandantes: los peritos

Horacio Salerno, Estrella Giralda, Felipe Ferndndez, Carlos Merino, Raul
Rodriguez, Yolanda Polo y Sara Briz, y los testigos de hecho Gustavo
Varela Sobrino, Gabriel Gonzalez Antén y Angel Luis Sénchez Gil; y b)
por la Demandada: los peritos Carlos Sosa y Héctor Salazar, y los
testigoé de hecho Andrés Soto Velasco, Isabel Manotas, Juan Manuel

Murillo, Carlos Arturo Rojas Arango, Diana Carolina Ballesteros

Gonzadlez y Greg Barfoot».

A partir de esto puntualiza, que «Para preparar el presente
laudo, se revisé6 toda la documentacion que constituye estas
actuaciones» ademas que «/Ajunque en este Laudo Final por razones

de economia procesal se efectiien referencias concretas a sélo algunos -
Yy no necesariamente a todos - los elementos de juicio, pruebas o
argumentaciones de las Partes en este arbitraje, el Tribunal Arbitral ha

tenido en cuenta, en su andlisis, conclusiones y determinaciones, las

constancias integras que conforman las presentes actuaciones.

(Negrillas ajenas al texto).

Con la mentada precision el tribunal desarrolla la
resoluciéon del caso puesto a su consideracién, haciendo
referencia con mayor o menor puntualidad a las distintas
probanzas que respaldan sus afirmaciones en las que

ciertamente se advierte la eficacia que algunos le merecen.

Del contenido de la mentada decision resulta relevante,

de cara a los argumentos del recurrente, mencionar el énfasis
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que se dio a los peritajes allegados por las partes, tanto el de
Carlos E Sosa Global Project Strategy GPS, como al de Ove
Arup & Partners S.A.U. "ARUP", del rendido por Geotécnica
Andina Consultores S.A.S. "Geotécnica" y Claudia Patricia
Lopez Pérez, confrontando las afirmaciones y conclusiones
que cada uno de ellos exponen, en relacion con los aspectos
técnicos y econémicos que fueron objeto de su estudio, con
el propésito de establecer la finalizacién o no del acuerdo
negocial que ligaba a las partes, su incumplimiento y los

perjuicios que pudieron generarse con ocasion de este.

También se mencidna en el laudo la importancia que se
da a la prueba documental allegada, referida a un sin
numero de correos electrénicos, comunicaciones entre las
partes y con el administrador designado, pero especialmente
del contrato objeto de controversia, del cual realiza
interpretacion de sus distintas estipulaciones para
determinar la viabilidad o no de los reparos y reclamaciones

que formularon los extremos procesales.

De acuerdo con esto, surge incontestable que en la toma
de su decision el tribunal arbitral no se fundé en la simple
percepcion de los arbitros sino que se basé en multiples
clementos probatorios para definir la vigencia o no del
contrato, su terminaciéon, incumplimiento y perjuicios que
pudieron derivarse de este ultimo; fue consecuencia, como
expresamente dejé sentado en su laudo, de una valoracion
integral de la totalidad del material demostrativo que se
alleg6 al tramite.
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~ En efecto, el Tribunal de forma general al hacer mencion
a algtin hecho probado anota al pie de pagina las pruebas
que le sirven de soporte, confrontando estas con los distintos
puntos de controversia para hacer claridad en los aspectos
examinados, sin que resulte contrario a los derechos de las
partes que en ese laborio no cite una a una cada prueba, en
especial cuando en casos como €l presente el material
demostrativo allegado resulté por demas voluminoso y que
tal proceder tornarian inacabable por no decir poco inteligible

la decisiéon misma.

A manera de ejemplo podemos citar el examen que hace
el tribunal respecto de algunas circunstancias que pudieron
incidir en los hitos contractuales fijados, como son la
‘disponibilidad del muelle auxiliar Ro Ro, el hundimiento del
Jack Up Katja, del material Ra, caracteristicas del material
utilizado en el causeway, suministro y especificaciones del
material Ra, tipos de cemento, para lo cual menciona algunas
de las pruebas aportadas por las partes (Anexo C5, Informe
pericial Arup, Anexo D72, Anexo C-66, Anexo 362, Anexo C-
63 el Work Executién Plan del Consorcio Ferrovial Sainc el
Work Executiéon Method, comunicaciones del Administrador,

Contrato Cl007-0102, entre muchos otros).

Examina las razones que pudieron justificar la
terminacién unilateral del contrato por parte del Consorcio,

por causa de la huelga de trabajadores por un periodo de 30

dias, asi como la suspensién del mismo a instancia del
Cerrejon, del eventual ejercicio abusivo de esta facultad,

evaluando otras tantas documentales, como fueron las
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cartas dirigidas por el Consorcio al Administrador,
comunicaciones del Cerrejon al Consorcio y las distintas

estipulaciones contractuales.

Sondea otros aspectos técnicos y de logistica en la
ejecucion del contrato, como fue lo referente a la matriz de
riesgo y su incidencia en los cronogramas acordados, de
manera particular si se dio o no una modificacion de los «hitos
contractuales por acuerdo de partes», 1o que desestima «Ejn virtud
de los elementos de juicio y las razones arriba expuestos (pardgrafos
636- 651) y los que se expondrdn a continuacion (paragrafos 653-716),
el Tribunal Arbitral coincide con el andlisis de Global del Camino Critico,
del cual surge el incumplimiento de los Hitos 1 y 2 por acciones u
omisiones del Consorcio de conformidad con los retrasos comprobados

por Global».

Luego de escrutar cada uno de los reproches

formulados por el Consorcio, de cara a las distintas

probanzas arrimadas, concluye «que todas las pretensiones del
Consorcio objeto de consideraciéon en este Capitulo habran de ser
rechazadas, tanto en lo que hace a prolongacién de plazos contractuales
Yy a la exencioén de multas por la extensién de plazos, cuanto en lo que se

refiere a las reclamaciones econémicas correspondientes.

«Pese a que el Tribunal Arbitral ha concluido que le asiste razén al
Consorcio en sus argumentaciones y reclamos relativos al tipo de
cemento a ser utilizado en la Obra (ver Capitulo IV. Ad), observase que
los elementos o partes de la obra en que debia utilizarse, o bien no
estaban en el camino critico de la Obra (Core Loes), encepados sobre los
pilotes, o bien nunca fueron realizados (Toe Blocks). En la medida en que
este cemento fue utilizado (Cemex Marino Tipo V), la prueba demuestra

que era mds barato que el previsto contractualmente, por lo que, como se
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destacard mas adelante al analizar las reconvenciones de Cerrejon, éste
tiene derecho al reembolso de las sumas pagadas en exceso al Consorcio
bajo este rubro. En definitiva, por las razones apuntadas, también habrd

de rechazarse esta pretensién del Consorcio en cuanto a reclamos

programdticos o econémicos basados en ella».

Después irrumpe en las reclamaciones que en la réplica
y la demanda de reconvenciéon hiciera el Cerrejon, cuya
prosperidad justifica, a partir del incumplimiento
contractual del Consorcio, que hallé acreditado, y que ante
«el numero plural de incumplimientos» calific6 de grave, lo que
correlativamente generaba la nulidad parcial de la clausula
contractual referida al limite de responsabilidad, estimando
asi que del contenido del acuerdo negocial objeto del litigio

emerge la legitimacién para el cobro de multas.

Frente a la pretension de indemnizacién que por dafios
y perjuicios formulara el Cerrejon, se remite al contenido del
contrato, a la réplica de la demanda reconvencional, al
«peritaje Experto Costos» rendido por Carlos E. Sosa Global
Project Strategy (anexo D-399 D-830) y al informe pericial del
13 de mayo de 2015 de ARUP, anotando que «/Ejn opinién del

Tribunal Arbitral, las observaciones de ARUP, perito del Consorcio, en su
- Informe Pericial Respuesta a la Demanda Reconvencional en relacién con
este reclamo de Cerrején, han sido correctamente atendidas en el
Informe de Global adjunto a la Réplica de Cerrején a la Respuesta del
Perito del Consorcio sobre la Demanda Reconvencional o en el Peritaje
de Experto sobre los Costos Incurridos Capitulo Complementario, tanto
en lo que se refiere a la fechas para la iniciacion y corte de la
contabilizacién de costos relativos al contrato con el Administrador, la
metodologia para la evaluacién de dichos costos, los soportes y facturas

correspondientes, como en lo atinente al soporte de facturas y contable
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de costos y penalidades relativos al shiploader y al razonamiento y tal
soporte referente a los costos de extensién de estructura, y por ello el
Tribunal Arbitral se atiene a lo establecido al respecto en este ultimo
informe. Ademadas, el Tribunal Arbitral concluye sobre la base de las
pericias de Global en relacion con este ultimo reclamo que se han

satisfecho los requisitos atinentes a la causalidad directa en cuanto al

dario causado, asi como en relacién con su cuantificacién».

Contintia el tribunal de arbitraje analizando 1la
valoracién de las distintas reclamaciones econdémicas que
hicieran las demandantes y la reconviniente, acogiendo
algunas y negando otras para finalmente, poner de presente
las discrepancias que se presentaron en las experticias
rendidas por ARUP y GLOBAL y las motivaciones por las
cuales las de ésta Giltima merecieron su acogida, al punto que

sefniala, que «/Ejn las pdginas siguientes de su informe pericial en
respuesta al informe de ARUP, adjuntado a la contestacién del Consorcio
a la demanda reconvencional de Cerrején, Global se ocupa de cada una
de las observaciones de ARUP en relacién con cada contrato con terceros
para el completamiento de la Obra asi como de distintas observaciones
de ARUP relativas a la contabilizacion de los costos incurridos por
Cerrejon en el completamiento de la Obra y a la metodologia observada
por Global en la evaluacién de dichos costos. El Tribunal Arbitral
considera que Global ha respondido a ellas o las ha refutado de manera
persuasiva y fundada y apoydndose en documentos ya incorporados a
estas actuaciones o acompariados por el perito para atender de manera
especifica cuestionamientos u observaciones de ARUP. Ademds, a lo
largo de los informes de Global relativos a costos incurridos por Cerrejon,
el perito se ocupa de excluir de su computacién de dichos costos alcances
de trabajos realizados por terceros contratistas que excedan el alcance
de los trabajos de la Obra definida en el Contrato, asi como los items
detallados en el pardgrafo 831 precedente. En sus cdlculos, Global

reconoce que le corresponde al Consorcio la suma de Pesos Colombianos
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770.368.897 por costos directos pendientes de pago en relacién con los

trabajos realizados antes del abandono de la Obra. por el Consorcion.

Todo lo anterior, permitié a los arbitros inferir, que el
Cerrejon tiene derecho a que el Consorcio le pague la suma
total de $102.158.165.822,70 «que es cdlculo actualizado de
sumas ya objeto de pericias que obran en estas actuaciones», las
cuales considera «ha sido realizado de conformidad con las

constancias en estas actuaciones».

6.2.4. Consecuente con lo reseiiado, emerge que la
definicién que de la controversia hiciera el tribunal arbitral
se hizo a partir de una valoracién del material arrimado al
pleito y amparado en la ley sustancial y jurisprudencias
colombianas relacionadas con las obligaciones contractuales

y su incumplimiento.

Para soportar esta determinacién, como se apuntd en
precedencia, los arbitros analizaron las circunstancias que
en sentir de los reclamantes pudieron influir en los términos
de ejecucién del contrato, su vigencia, ampliacién de plazos
y la terminacién, sin que, por demas, el hecho de que no se
advierta la presencia de un puntual argumento que al querer
de las partes debi6 hacerse en el proveido objeto de reproche,
torne la decisién como falta de motivacién, ni resulte
suficiente para enervar la fuerza demostrativa de los distintos
medios en que aquella descanso, sin que pueda la Corte,
como se ha expuesto, adentrarse en la validez o acierto de las

inferencias que del juicio valorativo obtuvo el tribunal.
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Coligase de lo indicado que dentro del tramite arbitral
no se impidié a ninguna de las partes hacer la presentacién
adecuada de su caso, ni ejercer la defensa cabal de sus
intereses, por lo que resulta vedada la intervencién de la
Corte, maxime cuando el soporte de la acusacion se enfila no

a la existencia de falencias de esta estirpe sino a vicios de

juzgamiento.

6.3. El segundo pedimento anulatorio descansa en que
el laudo «contiene decisiones que exceden los términos del
acuerdo de arbitrajer, porque lo convenido fue que la ley
aplicable era la colombiana y la resolucion seria en derecho,
soportado en que no se aplicaron los éu‘ticulos 1494, 1495,
1500, 1502 del Codigo Civil y 824 del Codigo de Comercio
sobre «libertad de forma para la expresion del contrato y sus
modificaciones», cuestionando las apreciaciones que respecto
del alcance de las estipulaciones contractuales hiciera el
tribunal arbitral, particularmente lo referente a las

modificaciones del mismo.

Apunta el recurrente que «Dje la simple confrontacion del

laudo con la ley sustancial elegida por las Partes, impénese concluir que,
el Laudo impugnado, no la aplicé, menos sustenté en derecho su
decision, pues ningtn andlisis contiene sobre la disciplina juridica de las
obligaciones condicionales que derivan de las determinaciones
adoptadas por el Administrador del Contrato en nombre y representacién
de Cerrejon, calidad que no puede reconocerse para unos efectos y
desconocerse para otros, lo que se pone de presente, no para controvertir
el fondo, sino para acentuar la extrema subjetividad del Laudo, de lo
cual, sin ningun fundamento juridico en la ley aplicable a propésito,

decidi6 otros asuntos relevantes como la terminacién del Contrato, el
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abuso de derecho, el limite de responsabilidad acordado, y

consecuencias indemnizatorias».

En general el opugnante se adentra a cuestionar los
distintos aspectos objeto de definicion por el tribunal,
disintiendo de los argumentos que alli se expusieron, los
cuales estima desacertados y contrarios a las normas que los

disciplinan.

6.3.1. Es inocultable que los supuestos de hecho en que
se soporta la causal no se enmarcan dentro de los que la
disposicion referida contempla, en la medida que no se
formula reparo alguno en relacién con la delimitaciéon que
hicieran las partes de la competencia del tﬁbuﬁal arbitral,
contenida en la clausula 18 del mentado acuerdo de
voluntades, en la cual para la resolucion de conflictos

derivados de dicho convenio estipularon lo siguiente:

«18.2. Resolucién de Conflictos: Cualquier conflicto,
controversia o reclamo, que surja o se relacionen con este Contrato
o el incumplimiento, terminacién o invalidez del mismo ( "conflicto”)
sera resuelto como sigue: '

«Las partes acuerdan que las controversias o discrepancias
que se susciten entre ellas con ocasién a la celebracion, ejecucion
o liguidacién de este Contrato seran dirimidas inicialmente entre
ellas a través de negociacién directa y aquellas frente a las cuales
no logre darse solucién por este medio en el plazo de dos semanas,
se someteran a instancia de cualquiera de las partes a juicio
arbitral.

(i) el arbitraje se realizard en derecho de conformidad con
las Reglas de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
(ICCV) El Tribunal Arbitral estara constituido por un panel de tres

(3) arbitros. Cada parte nombrard un drbitro siendo el tercero
designado por la ICC:
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(i) las audiencias serdn en Bogotd, Colombia y el idioma a
ser utilizado en el Arbitraje serd espariol; y

(iii) Cualquier decision o laudo del Tribunal Arbitral serda
definitivo y vinculante para las partes del proceso arbitral. Las
partes renuncian a acudir a otro tribunal u otra jurisdiccion por los
hechos en disputa decidido por el tribunal arbitral que tendra
calidad de cosa juzgada...»

En ejercicio del mentado pacto arbitral, el Consorcio
recurrente convocé al Cerrején ante el tribunal arbitral para
que se dirimieran las controversias suscitadas con ocasion
del mentado contrato, reclamando su terminaciéon, el
incumplimiento y el pago de los perjuicios que pudieron
originarse, siendo refutadas por la interpelada, quien se
opuso a tales pedimentos y, adicionalmente, formuld
demanda de mutua peticién, con pedimentos analogos pero
por razones distintas, frente a lo cual el Tribunal Arbitral
emitié el pronunciamiento correspondiente ajustado a esos
puntuales temas, por lo que no se advierte que se hubieran

adoptado «decisiones que excedan del acuerdo de arbitraje».

Esto es asi, pues basta con la simple lectura del pacto
y la decisiéon arbitrales para colegir, que el proceder de los
arbitros se ajusto a los precisos méfgenes que en el primero
se definieron, mas alla de la inconformidad que pudiera

existir frente a la forma como finalmente se dirimi6 el litigio.

Es mas, en la impugnaciéon que ocupa la atenciéon de la
Corte, el recurrente no cuestiona, en modo alguno, que el
tribunal arbitral hubiera excedido la competencia que con

ocasion de la mentada clausula le fue conferida para
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solucionar el litigio puesto a su consideracion, cifiendo sus
reparos a la presunta no aplicaciéon de la ley acordada y que
la decision fuera «subjetivar, haciendo referencia a la
normativa que estima inaplicada y la interpretacion que
considera es la acertada para definir el sentido de la decision,
lo que no es de recibo, amen que corresponden a

circunstancias que no se subsumen en la causal esgrimida.

Del contenido de la clausula contractual contentiva del
pacto arbitral emergen diamantinos los asuntos que referidos
a dicho acuerdo negocial quedarian sustraidos de la

jurisdiccion ordinaria sefialandose alli que serian «Cualquier
conflicto, controversia o reclamo, que surja o se relacionen con este

Contrato o el incumplimiento, terminacién o invalidez del mismon.

Siendo asi que el Consorcio, al considerar incumplido el
contrato ajustado con el Cerrejon, demandé la declaracion de
terminacién del mismo aduciendo el incumplimiento de las
obligaciones a cargo de éste con las consecuentes condenas
y éste 0ltimo a su vez enfilé su réplica en idéntica direccién
imputando el incumplimiento a la convocante, pidiendo
declarar la nulidad de una estipulacion en el contenida que
limitaba el alcance de la responsabilidad y deprecando las
condenas que estimé derivaban de dicho incumplimiento,

aspectos que se subsumen en lo fijado en el pacto arbitral.

Por su parte el Tribunal arbitral en el laudo que dirimi6

la controversia decidi6:
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(i)  Rechazar en su totalidad las demandas, pretensiones o
reclamos del Consorcio.

(i)  Hacer lugar en su totalidad las demandas, pretensiones y
reclamos reconvencionales de Cerrejon.

(iii)  Condenar al Consorcio a hacer integro pago a Cerrejon de la
suma de Pesos Colombianos 102.158.165.822,70. :
(ivy  Disponer que el importe de la condena ordenada en (iii)

precedente, es decir la suma de Pesos Colombianos
102.158.165.822,70 devengue intereses remuneratorios a
partir del 31 de enero de 2017, a la tasa mdxima de
intereses remuneratorios certificada por la
Superintendencia Financiera de Colombia para la
modalidad de crédito de consumo y ordinario hasta que el
Consorcio haga integro pago a la Demandada de dicho
importe nominal.

) Condenar al Consorcio a: (a) pagar los costos del arbitraje
en los términos del Articulo 37 del Reglamento, fijados por
la Corte en la suma de US$ 1,200,000 y hacerse cargoA de
sus honorarios y costos de representacién legal y defensa
en este arbitraje; y (b) a hacer integro pago a la Demandada
de: (i) la parte de los costos del arbitraje pagados por la
Demandada, que ascienden a US$ 600,000.; y (i) los
honorarios y costos de representacién legal de la
Demandada, que ascienden a Pesos Colombianos
2.181.948.883.

Queda claro asi, que no se adopté decision alguna que
no estuviera cobijada en el pacto arbitral, o hubieran
excedido los limites de este, que generaran la invalidez total

o parcial de la decisidén arbitral objeto de impugnacion.

6.3.2. Por otra parte, atendiendo que la controversia
puesta a conocimiento del tribunal arbitral tenia origen en
un contrato que se decia incumplido, pretendiéndose se
declarara tal incumplimiento y, consecuentemente, se
impusieran las condenas que del mismo derivaban, los
arbitros acudieron, conforme se estipul6 en el pacto arbitral,

a las disposiciones que en relacion con la materia consagran
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los Codigos Civil y de Comercio colombianos y el mismo
acuerdo negocial objeto de controversia, ante el imperativo
previsto en el articulo 1602 segun el cual éste es ley para las
partes, mas alla que su aplicacién o interpretacién hubiera
sido acertada o no, sin que en modo alguno pueda

examinarse por esta via tal hecho.

No puede aducirse inaplicacion de la mentada
normativa por el solo hecho de que en el laudo no se hiciera
menciéon a alguna puntual disposicion del ordenamiento
patrio relacionada con la tematica contractual, que a juicio
del recurrente debio aplicarse, o por la interpretacién que de
las aplicadas hicieran los arbitros con resultado adverso a
éste, puesto que de existir la omision en la aplicacién de
alguna norma de naturaleza sustancial esto se enmarcaria
en una falencia in judicando ajena al recurso de anulacién, sin
mencionar que el planteamiento en relacién con el alcance
de dicha normativa y la aplicaciéon del juez arbitral no
constituye mas que una discrepancia conceptual igualmente

ajena a la esencia de la causal de anulacién invocada.

En este sentido, soportada la decision en las pruebas
que se adujeron al juicio y, sobre todo, en las normas
sustanciales relacionadas con controversias contractuales
que contempla el ordenamiento colombiano, no es dable
calificar dicha decisibn como subjetiva, que lo lleve al

extremo de ser en equidad, cuando expresamente las partes

acordaron que fuera en derecho, o que no se hubieran

aplicado las normas acordadas.
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6.3.3. Apareja lo anterior que la segunda causal alegada

resulta infundada.

6.4. Se aduce igualmente como causal de anulacién que
«el procedimiento arbitral no se ajustiofé] al cuerdo entre
las partes», por cuanto «no excluyé el testimonio escrito
acompariado por Cerrején del Sr. 'Jaysen Chilcott» quien, aun
cuando fue citado a la audiencia, no comparecié ni presenté
excusa o justificacién alguna, lo que impidié al consorcio
contrainterrogarlo, pese a lo cual el tribunal para desestimar
las modificaciones al contrato se apoyé en comunicaciones
remitidas por éste, cuando de acuerdo con el procedimiento

acordado debia excluirse su declaracion.

Alude ademas, a la extrema subjetividad del laudo,
haciendo referencia a la valoracién que se hiciera de ciertas
comunicaciones que se cruzaron las partes, algunas
signadas por el mencionado Chilcott, para sostener que el

tribunal prescinde «del valor probatorio de la comunicacién del 1 de

enero de 2013 del Consorcio. Esta extrema subjetividad, muestra que el
Tribunal terminé por otorgarle un valor probatorio al dicho del testimonio

escrito del Sr. Chilcott, el cual debié haber sido excluidon.

6.4.1. Conforme qued6 visto, en el arbitraje las partes
no quedan sometidas en materia de procedimiento a las
normas adjetivas del pais sede, en la medida que estos
pueden convenir desde el pacto arbitral motuo proprio las
reglas que han de aplicarse al caso particular, o bien por
remision a algiin reglamento especializado -con la Tnica

limitante de que no se desconozcan algunos aspectos
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minimos definidos en la misma ley- de tal manera que se
haga efectivo el derecho al debido proceso, cuyo
desconocimiento por parte de los arbitros habilita la

anulacién del laudo arbitral.

6.4.2. En el presente caso las partes estipularon en el
pacto arbitral que en materia de procedimiento se aplicarian
las reglas de «[Lja Camara de Comercio Internacional, que €s
una de las instituciones de mayor reconocimiento
mundial en lo que hace al arbitraje internacional, la cual
ha establecido un reglamento interno, vigente desde el
ano 2012. |

Tal reglamento esta concebido de tal manera que se
procura hacer efectiva la prerrogativa al debido proceso, la
cual no resulta afectada con cualquier irregularidad que

pudiera presentarse en el curso de la actuacion.

Esto tiene su razén de ser por la informalidad que, en
linea de principio, regenta las actuaciones arbitrales por su
propio caracter consensual que permite ajustar este a los
particulares intereses de las partes, de suerte que cuando se
alude el desconociiniento del procedimiento acordado, no se
hace referencia a una especifica actuacion, en la medida que
ello puede ser reclamado por via reparos que formulen los
intervinientes en el desarrollo del mismo, para que s€
adopten las medidas necesarias que garanticen la efectividad
del derecho de contradiccién y defensa de los intervinientes,
sino que se precisa la desatencion por el tribunal de la

totalidad de las reglas fijadas de manera mancomunada por
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las partes y que esa desatencion genere el desconocimiento
del derecho a una tutela judicial efectiva, cuya ocurrencia

resulta determinante en la definicion del litigio.

6.4.3. El reglamento de arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional, al cual acordaron someterse las

partes, en su articulo 19 dispone, que «el procedimiento ante el

tribunal arbitral se regird por el Reglamento y, en caso de silencio de
‘éste, por las normas que las partes o, en su defecto, el tribunal arbitral

determinen ya sea con referencia o no a un derecho procesal nacional

aplicable al arbitraje».

De igual forma habilita a los arbitros para que previa
consulta con las partes adopte «las medidas procesales que
considere apropiadas siempre que estas no vulneren ningun acuerdo de
las partes» (art. 22) y dispone que en el acta de mision se
incluyan las «precisiones con relacién a las normas aplicables al

procedimiento...» (art. 23).

Es asi como, en acogimiento de las mentadas reglas, en
la orden procesal numero uno (1) se sefial6, que el tribunal

«podrd utilizar como guia para sus determinaciones en materia de

pruebas las Reglas de la International Bar Association sobre la practica

de pruebas en el arbitraje comercial internacional aprobadas por su

Concejo el 29 de mayo de 2012».

Estas ultimas reglas contemplan en su articulo 4° el
manejo de la prueba testimonial, sefialando en su numeral

7° que: «[S}li un testigo cuya comparecencia ha sido solicitada de
conformidad con el Articulo 8.1. no compareciese a declarar en la

Audiencia Probatoria sin justificacién suficiente, el Tribunal Arbitral no
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tomara en cuenta ninguna Declaracién Testimonial de este testigo

relacionada con la Audiencia Probatoria, salvo que en circunstancias

excepcionales el Tribunal Arbitral decida lo contrario».

Tal directriz es replicada en la orden procesal numero
uno (1), la cual, a mas de contener el cronograma que, en
principio, deberia regir la ejecucién de las distintas
actuaciones de las partes, establece que «/Lja declaracién escrita

del testigo o del perito convocado a la audiencia y que no compareciese

sin justa causa (la que serd libremente apreciada por el Tribunal Arbitral

a su entera discrecién) serad excluida de la prueba» (Anexo 10).

Empero, aunado a que el recurso no contiene ninguna
manifestacion sobre la apreciacion que hiciera el Tribunal
Arbitral de la inasistencia del testigo Jaysen Chilcott a la
audiencia, la sola circunstancia de que, eventualmente, la
declaracién que previamente éste realiz6é por escrito hubiera
sido valorada no puede conllevar a la invalidez absoluta del
laudo, pues con ello no se configuraria el supuesto previsto
en el articulo 108 de la ley 1563 de 2012, por no suponer
esto una subversion al tramite, ni un dislate que suponga
una afrenta total al procedimiento convenido, maxime
cuando la decisidén, como ya se dijo, se soporté en multiples
pruebas, sin que se haga una mencién expresa a la el

recurrente aduce mal valorada.

Pero adicionalmente, del contenido de laudo se advierte

que no es precisamente aquel testimonio, que presentara la

convocada, el que cuestiona el recurrente, sino las

comunicaciones que el testigo emitiera, en mas de una
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ocasion en desarrollo de la ejecuciéon del contrato objeto de
litigio, y que, ciertamente, si se tomaron en consideracién por
el tribunal; confundiendo asi la esencia de tales medios
probatorios, lo que resulta inadmisible, en la medida que no
pueden juridicamente asimilarse para los efectos procesales

la prueba testimonial y la documental, aun cuando ambas

emanen de un mismo individuo.

Lo anterior, porque los documentos por si solos
constituyen elementos demostrativos, a los cuales el
legislador les ha reconocido plena eficacia probatoria,
siempre que se alleguen en la forma y condiciones que la ley
dispone, mas alla de que su autor comparezca o no al pleito,
y sin perjuicio de las objeciones o tachas que contra el

documento en si mismo considerado puedan presentarse.

No puede pasarse por alto que las reglas de la
International Bar Association sobre la Practica de Prueba en
el Arbitraje Internacional tienen previsto un acapite
autonomo para las pruebas documentales (articulo 3°), que
refiere a la forma y oportunidad de su incorporacién al
proceso y ademas contiene pautas de valoracion probatoria
tanto de la documental como de las restantes, es asi que en
su articulo 9° confiere al tribunal arbitral la facultad de
determinar «la admisibilidad, relevancia, importancia y valor de las

pruebas», como también de «excluir, a instancia de parte o de oficio,
la prueba o la exhibicién de cualquier documento, declaracién, testimonio

oral o inspeccién».
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Ademas, obsérvese que el recurrente alude a la

subjetividad del laudo porque «en la comunicacién del 3 de
diciembre de 2012, el Sr. Jaysen Chilcott, consigna: (i) que a pesar de no
haberse alcanzado los Hitos en las fechas iniciales, se habrian definido
dos fechas "claves" para realizar actividades de esos hitos, 1 de marzo
y 1 de junio de 2013; (ii) que enviaria la lista de todas las actividades
clave con las fechas correspondientes como un Apéndice A con las fechas
especificas que deben cumplirse y (iii) que se desarrollara un programa
detallado que incluira todos los elementos, tales como, por ejemplo,
equipo especifico, mano de obra, materiales, y se actualizard y revisard
al menos una vez por semana, de modo que las medidas correctivas
requeridas se puedan llevar a cabo lo mas rdpido posible sin perder mas
tiempo. Al respecto, es importante destacar que esta comunicacion fue
contestada por el Consorcio el 11 de enero de 2013, rechazando los
supuestos incumplimientos y las causas ajenas a su oérbita que alteraron
la ejecucion del Contrato, tales como las vicisitudes asociadas a los Jack-
Ups, la huelga de Sintracarbén, la suspensién del contrato, etc.185 Sin
embargo, sin justificacién ni expresién de razén alguna que aparezca en
el Laudo, el Tribunal se aparté incluso de la comunicacién del 3 de
diciembre de 2012 en la que el Administrador del Contrato claramente
expresa que las fechas iniciales para realizar las actividades de los Hitos
que a su juicio no se habian alcanzado por supuestos incumplimientos
del Consorcio, quedarian reemplazadas por otras nuevas que seriala
unilateralmente y. en todo caso, se precisarian en un Apéndice A, que
remitiria posteriormente y nunca remitié (nuevas fechas que el Consorcio
no acepté, pero definiria de comiin acuerdo luego de recibir el Apéndice
A), prescindiendo del valor probatorio de la comunicacién de I 1 de enero

de 2013 del Consorcio».
De donde se extrae que la pretension anulatoria, en

estrictez, no estad soportada en una trasgresion al

procedimiento acordado por las partes, sino en la valoracién
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que hace el tribunal de las documentales mencionadas,

pretendiendo imponer su propio criterio.

Quiere decir ello que, como se dijo al inicio de esta
decision, se pretende hacer uso del recurso de anulacion
para un fin no previsto, como es adentrarse en la
hermenéutica de la decisibn y su correccidén, cual si se

tratara de un recurso de alzada.

6.5. El ultimo motivo de anulacion invocado fue que el
laudo es contrario al orden publico internacional, soportado
en que las violaciones al debido proceso constituyen
igualmente violaciones al orden publico internacional de

Colombia, porque «la existencia de vias de hecho por defectos facticos

o sustantivos en el laudo arbitral dictado en el marco del arbitraje

internacional, haria que este fuera contrario al orden publico
internacional de Colombia», remitiéndose a los argumentos que

soportaron las restantes reclamaciones.

6.5.1. Bien temprano se avizora que la causal alegada
no tiene vocacion de prosperidad, siendo suficiente para
desestimarla, de un lado, las razones expuestas para
desestimar las reclamaciones que soportaban las causales
antes estudiadas a las cuales remite el recurrente; y de otro,
al considerar que el asunto sometido a consideracién del
tribunal fue una controversia entre particulares derivada del
incumplimiento de un contrato al cual se aplicaron las
normas que regulan la materia, sin que el hecho de ser

adverso a alguna de las partes atente contra el orden publico.
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En efecto, el laudo emitido no trasgrede las normas de
orden publico internacional, por cuanto los motivos que
sirvieron de base para el pedimento de incumplimiento
contractual se encuentran reconocidos en €l ordenamiento
interno de la naciéon y la relacién negocial objeto de litigio
regula los derechos y obligaciones de las empresas en
contienda, quedando involucrados asi Ginicamente intereses
privados, sin que la decisién adoptada para dirimir el pleito
choque con los principios basicos de las instituciones

fundamentales d¢l pais.

En adicion, no puede sostenerse la existencia de
vulneracion al debido proceso, amen que la determinacion
del tribunal no puede calificarse como resultado de la
arbitrariedad o capricho de los arbitros, o proferida con
absoluto desconocimiento del tramite procesal, que habilite
la intromisién de la Corte para la salvaguarda de la mentada
garantia ius fundamental, por el contrario, del contenido del
laudo se puede extraer que los reparos planteados realmente
son manifestacion de disconformidad con los argumentos en

que se basa la decisién arbitral.

Ciertamente, no existen elementos de los cuales pueda
inferirse que dando a las pruebas referidas en el escrito de
impugnacién el mérito que pretende el recurrente las
restantes resulten insuficientes para mantener la decision
incélume, maxime cuando la interpretacion que diera el
tribunal respecto de las reglas para la modificaciéon de las
estipulaciones contractuales o la interpretacion de los

mismos para colegir el incumplimiento y naturaleza y monto
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de los perjuicios causados no resulta antojadiza o

caprichosa.

De igual forma el cuestionamiento que se hace a la
valoracion que pudo dar el tribunal a una declaracion escrita
rendida por quien no comparecié a la audiencia sin que
mediara justa causa tampoco tiene relevancia constitucional,
pues no se probd la incidencia material en la decisién o la
afectacion por este motivo pudo tener el derecho a una tutela
judicial efectiva, que de no haberse producido podria haber

cambiado el signo de la decisién definitiva del arbitraje.

7. Corolario de lo indicado, es que no se advierte la
configuraciéon de ninguna de las causales de anulacion
invocadas por el recurrente, ni de alguna que deba ser
declarada de oficio por esta Corte, por lo es de rigor que se

deba declarar infundado €l recurso de anulacién impetrado.

8. Consecuente con lo anterior, ante el fracaso de la
impugnacién extraordinaria acorde con lo establecido en el
articulo 109 de la ley 1563 de 2012, es de rigor que se

condene en costas al recurrente.
III. DECISION
En armonia con lo expuesto, la Sala de Casacion Civil

de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Repﬁb’lica"y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

. PRIMERO. DECLARAR INFUNDADO el recurso de
anulaciéon del laudo internacional formulado por las
sociedades SAINC INGENIEROS CONSTRUCTORES S.A. y
FERROVIAL AGROMAN S.A. en su condicién de integrantes
del CONSORCIO FERROVIAL - SAINC, frente al laudo
arbitral de fecha 19 de julio de 2017, corregido mediante
- Addendum complementario de 8 de noviembre del mismo
afnio, proferido dentro del proceso arbitral promovido ante la
Camara de Comercio Internacional (ICC), por las recurrentes

contra Carbones del Cérrején Limited.

SEGUNDO. CONDENAR a las sociedades impugnantes
al pago de las costas procesales, incliiyase en la liquidacion
la suma de tres millones de pesos ($6.000.000), por concepto
de agencias en derecho. La Secretaria de la Sala practicara

la respectiva liquidacion.

TERCERO. ARCHIVAR oportunamente el expediente

de la actuacién que adelanté la Corte.

CUARTO. COMUNICAR 1la presente decision a las

partes y a la Camara de Comerei ternacional, para lo de

su cargo.

Notifiquese,

AROLDEQ
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ARGARITA CABELLO BLAN

—

» /
ALVARO FE O GARCIA

LUIS|ARMANDO TOLOSA VILLABONA
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